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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AUTOR(A/S)(ES) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

REU(E)(S) :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV.(A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL E OUTRO(A/S)

1. Agdes Civeis Origindrias. ICMS. Importagao. Art. 155, § 2° IX, a,
da Constituicao Federal. 2. Sujeito ativo. Estado em que localizado o
domicilio ou o estabelecimento do destinatario juridico da mercadoria
importada. Precedentes. 3. Aspecto material do fato gerador do ICMS
incidente na importagao € a circulacdo de mercadoria, caracterizada pela
transferéncia do dominio (compra e venda) (RE 540.829 RG, Redator p/
acordao Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 18.11.2014). 4. Gas natural
oriundo da Bolivia. Irrelevancia da impossibilidade de estocagem ou
armazenamento pela transferéncia gasosa de modo continuo. Importacao
em nome proprio, sob encomenda, pela Petrobras. ARE 665.134 RG, Rel.
Min. Edson Fachin, Pleno, DJe 19.5.2020. 5. Analise fatico-contratual: duas
operagdes de compra e venda, sendo a primeira entre a empresa boliviana
e a Petrobras, com sujeicao ativa do ICMS devido na importacao
correspondente ao Estado do destinatario juridico da importagao do gas,
qual seja, Mato Grosso do Sul. Posterior transferéncia do dominio juridico
as empresas estatais dos Entes Federativos subnacionais em segunda
operagao de compra e venda de gas natural ja internalizado, com nova
incidéncia tributaria de ICMS. 6. AcgOes julgadas procedentes. 7.
Honorarios advocaticios arbitrados em quantia fixa, diante do baixo valor

atribuido a causa.

ACORDAO
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ACO 854/ MS

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Luiz Fux, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos, (ACOs 854, 1076 e 1093
apregoadas em conjunto).manteve os efeitos das liminares outrora
concedidas, julgando procedentes os pedidos das presentes demandas
para, reconhecendo a sujeigao ativa exacional do Estado de Mato Grosso
do Sul, envolvendo os atuais contratos de importacdo de gas natural da
Bolivia do gasoduto Gasbol, determinar aos Estados de Santa Catarina,
de Sao Paulo e do Rio Grande do Sul que se abstenham de: i) formular
qualquer tipo de autuacdo ou langamento tributario do ICMS incidente
sobre as operacoes de importacdo de gas natural advindo da Bolivia e
realizada pela Petrobras - Corumbd/MS; e ii) prosseguirem com as
cobrangas ja iniciadas; condenou os Estados requeridos a pagar a quantia
de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), a titulo de honorarios advocaticios aos
procuradores do Estado de Mato Grosso do Sul, em cada agao civel
origindria; e estabeleceu custas pela lei, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Marco Aurélio e
Rosa Weber (Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia). Ao final, por
maioria, foi indeferido o pedido, formulado pelos Procuradores dos
Estados de Sao Paulo e de Santa Catarina, de suspensao do julgamento
para que se colhesse o voto do Ministro Luiz Fux (Presidente), ausente,
ocasionalmente, no final deste julgamento. Vencidos, neste ponto, os
Ministros Marco Aurélio, Alexandre de Moraes e Ricardo Lewandowski,
o pedido, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 22 de outubro de 2020.

(Sessao realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolugao
672/2020/STF).

Ministro GILMAR MENDES
Relator
Documento assinado digitalmente
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21/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
AUTOR(A/S)(ES) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL
REU(E)(S) :ESTADO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
AM. CURIAE. :PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS
ADV.(A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL E OUTRO(A/S)
RELATORIO
CONJUNTO

ACOs 854, 1.076 e 1.093

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de a¢des
civeis origindrias ajuizadas pelo Estado de Mato Grosso do Sul, em face
dos Estados de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, em que se
requer a declaracao de legitimidade ativa do requerente, na qualidade de
sujeito ativo para exigéncia de ICMS incidente sobre a importacao de gas
natural procedente da Bolivia, bem como a determinagao, mediante
liminar, de que os requeridos se abstenham de formular lan¢gamentos ou
autuacgOes referentes a tributacao questionada.

O Estado-autor narra que a importadora, a Petrobras — sociedade
andnima que atua no ramo de exploracao de combustiveis e derivados —,
através de estabelecimento localizado na cidade de Corumba-MS, realiza,
desde o inicio do funcionamento do gasoduto, em 1999, tanto a
importacdo do gas natural propriamente dita quanto as respectivas
operagdes subsequentes, nas quais se inclui a distribuicdo do gas a
diversos Estados da Federacao, incluidos os Estados requeridos: Santa
Catarina, Rio Grande do Sul e Sao Paulo.

Relata que a sistematica da importacao do gas boliviano ocorreria da
seguinte forma:
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“(...) primeiramente o estabelecimento da Petrobras
localizado em Corumba (MS) adquire o referido produto, na
Bolivia, diretamente da empresa Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos (YPFB), sendo entregue a Petrobras no ponto em que
ocorre a sua entrada no territorio nacional, localizado no
Municipio de Corumba-MS (E.DM Mutum), onde existe uma
estacio de medicio de volume e onde também ocorre a
nacionaliza¢ao do produto e o seu desembaraco aduaneiro.

A partir desse ponto, a empresa importadora, ja de posse e
dominio do gas importado, a fim de distribui-lo (nova
operacdo), utiliza-se do servico de transporte (via dutos) da
empresa Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil S/A
(TBG), para que remeta o produto para diversas unidades da
Petrobras situadas nos diversos Estados federados, com o
intuito de que esse gas importado seja distribuido e
comercializado no territorio nacional. Esse é um procedimento
que se d& de forma continuada, atendendo, em ultima andlise, a
demanda de consumo.

Diante dessa sistematica, considerando que o gas natural
passa para a esfera de disponibilidade da empresa importadora
em territério sul-mato-grossense, vem a mesma recolhendo o

ICMS pertinente a tal operac¢do para o Estado requerente”.

Entretanto, afirma que, ndo obstante a importagao ocorrer no Estado
de Mato Grosso do Sul, a empresa importadora (Petrobras) oficiou a
Secretaria de Estado de Fazenda sul-mato-grossense, informando que
teria sido autuada pelos Estados requeridos, porquanto nao teria sido
recolhido o ICMS relativo a operacao mencionada, considerando que o
gas importado é remetido para outras localidades, como Sao Paulo, Santa
Catarina, Parand e Rio Grande do Sul, por exemplo.

O autor argumenta que, conforme concepgao doutrinaria e
jurisprudencial, o ICMS incidente nas operagoes de importacao de
mercadorias teria como sujeito ativo do imposto o Estado onde estaria
situado o sujeito passivo do tributo, ou seja, a empresa que promoveu
juridicamente o ingresso do produto em territério nacional, no caso, a
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Petrobras.

Sustenta que, nos termos do art. 155, inciso II, ¢/c § 2° inciso IX, “a”,
da Constitui¢ao Federal, o critério paradigma para a incidéncia do ICMS
na importacdo seria a destinacdo do bem importado, de forma que,
quando a Constitui¢ao afirma que cabe o ICMS ao Estado onde estiver o
estabelecimento do destinatario da mercadoria, nada mais fez do que
estabelecer que o referido imposto, nesse caso, € devido ao Estado em que
se situe o estabelecimento importador, de sorte que qualquer operacao
posterior que venha a ser realizada e que tenha como objeto o préprio
produto importado correspondera a eventual novo fato gerador, distinto
da importacdo, podendo gerar mnova incidéncia de ICMS,
independentemente da importagao.

Assim, afirma que a expressdao “destinatario da mercadoria”,
empregada pelo dispositivo constitucional, indicaria ser o préprio
destinatario da importacdo do produto e que a interpretacao a ser dada
ao dispositivo seria como se a expressao “da importagao” integrasse o
dispositivo constitucional, pois o ato juridico que seria relevante para a
tributacao do ICMS é o proprio ato de importar, de forma que nele se
exaure e se encerra qualquer ilacao ou efeito de tributacao de ICMS
quanto a mercadoria vinda do exterior.

Aduz, ainda, in verbis, que:

“A entrega do gas boliviano ¢ realizada via Estacdo de
Entrega (city-gate) de Corumba (MS) (Doc. 06) e repassada,
mediante contrato de prestacao de servigo de transporte (ver
notas fiscais de prestacdo de servigo de transporte, Doc. 07)
para outros postos da Petrobras localizados nos demais entes
federativos.

Tanto € assim que quando a mercadoria é importada, é
necessario que o estabelecimento importador, no caso a
Petrobras de Corumba (MS), emita uma nota fiscal de entrada
de mercadoria, como de fato o faz (Doc. 08), ao passo que, se a
mesma mercadoria for repassada ou transferida a um terceiro
devera ser emitida uma nota fiscal de saida (Doc. 09). Cada
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uma dessas notas contém um imposto devidamente destacado
e recolhido. Tal sistematica denuncia que s3ao operacdes
distintas, conforme ja explanado acima, correspondendo a
fatos geradores diversos e inconfundiveis.

(..r)

Outrossim, ainda que a mercadoria importada nao
existisse corporeamente no estabelecimento comercial, ha
amparo documental, escritural e contabil capaz de atestar a
sua propriedade por parte do importador. Ademais, se o
importador ndo dispusesse de plena propriedade da
mercadoria objeto da importacdo, ndo poderia realizar as

operacoes subsequentes de transporte, distribuicdo e
transferéncia da mesma”. (grifo nosso)

Argumenta, entao, que seria desarrazoada a posicao dos Estados
requeridos no sentido de que o sujeito ativo dessa obrigacao tributaria
seria 0 Estado em que ocorre a entrada fisica do gds natural, pois os
requeridos estariam confundindo a operagao interna subsequente a da
importagao — consistente no fornecimento do referido produto na estacao
de recebimento dos referidos Estados — com a propria operagao de
importagao do gas natural realizado pelo estabelecimento localizado em
Corumba.

Alega que os requeridos s6 poderiam ser sujeitos ativos do ICMS em
relacdo a empresa importadora no que tange a incidéncia do imposto
sobre a comercializacdo do gas natural ocorrido em seus territérios, mas
nunca no que se refere a importacgao, a qual ocorre em territdrio sul-mato-
grossense.

Defende que, mesmo que se considere que a entrada fisica do gas
natural ocorre apenas nos Estados requeridos, ainda assim as teses
firmadas pelos réus nao prosperariam, seja porque antes mesmo da
entrada do produto no territério nacional a mercadoria ja estaria
“fisicamente” na posse da importadora, pois o gas natural é transportado
pelos dutos da TBG (Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil
S.A.), seja em razao de que € realizado por meio de contrato de transporte

firmado entre a TBG e a empresa importadora.
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Articula no sentido de que o ICMS-Importacdo nao incidiria sobre a
mera entrada de bens no pais e ndo seria devido pela simples liberacao
aduaneira, além de que a titularidade do imposto nao caberia ao Estado
onde ocorreu o mero ato fisico do desembarago aduaneiro, mas ao Estado
onde se localizaria o sujeito passivo do tributo, isto é aquele que
juridicamente teria promovido o ingresso dos bens estrangeiros no pais
(praticou o ato de importar - Petrobras) e para onde se destinam, que no
caso, seria o Estado de Mato Grosso do Sul.

Afirma, também, que a importacao do gas natural necessariamente
ocorre no Municipio de Corumba devido a necessidade de nacionalizagao
do produto antes que seja objeto de qualquer outra operacao
subsequente, porque a Secretaria da Receita Federal nao aceita a
circulacio de mercadorias no territério nacional antes que sejam
nacionalizadas.

Nestes termos, menciona que as peculiaridades técnicas do produto
em andlise inviabilizariam a que o estabelecimento importador seja
localizado em local diverso do Municipio de Corumba (MS), pois o gas
natural apresenta variacdo de volume em razao do aumento ou da
diminui¢ao da temperatura e pressao, além da constante adi¢ao de outros
gases que ocorre durante o transporte, apresentando alteragdes de
quantidade e qualidade do produto, o que impossibilitaria a aferi¢ao
exata do volume importado ap0s a sua entrada no pais.

Em 15.5.2006, o Ministro Celso de Mello, entao Relator da ACO 854,
deferiu o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela para determinar que
o Estado de Sao Paulo “abstenha-se de formular qualquer tipo de autuacio ou
langcamento tributdrio do ICMS incidente sobre operacoes de importacdo de gds
natural advindo da Bolivia e realizada pela Petrobras de Corumbd/MS, bem como
prosseguir como as cobrangas jd iniciadas” .

O pedido de antecipagao de tutela também foi deferido pelo mesmo
Relator na ACO 1.093, em 4.12.2007.

Na ACO 1.076, a liminar foi deferida pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, em 16.10.2007, sendo os autos posteriormente
redistribuidos ao Ministro Celso de Mello, em 5.1.2009.
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Os Estados requeridos, em contestagao, alegam, em sintese, que a
legitimidade da cobranca do ICMS pertence ao Estado onde se localiza o
destinatario do bem, nao havendo mencao no texto constitucional sobre a
legitimidade do Estado do importador.

O Estado de Sao Paulo, em sua defesa, argumenta:

“Nao se discute aqui a sujei¢ao passiva, a obrigatoriedade
pelo recolhimento do ICMS incidente, que cabe ao importador,
tampouco se questiona o aspecto temporal da incidéncia, que se
verifica no recebimento da mercadoria importada.

O autor omite aspecto importantissimo para o desate da
lide, qual seja, a defini¢do expressa e inequivoca, pela Lei
Complementar 87/96 (art. 11, I, ‘d’), de que a titularidade ativa
do ICMS incidente sobre mercadorias importadas compete ao
‘estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica’. O pleito exordial,
portanto, apresenta-se frontalmente antagdnico aos ditames da
Lei Complementar e somente poderia ser acolhido caso fosse
atribuida inconstitucionalidade ao preceito apontado,
afigurando-se, no minimo estranho que o Autor nada tenha dito
a respeito, nem manejado a agao direta da inconstitucionalidade
a que se refere o artigo 102, I, ‘a’, da Constituicao Federal (...)".
(fls. 199/236 dos autos fisicos da ACO 854)

Aduz que, se o constituinte quisesse atribuir a titularidade ativa ao
Estado em que situado o estabelecimento importador, bastaria dizer que
o ICMS cabe ao Estado do importador e ndo, como fez, estabelecer que
ICMS cabe ao estabelecimento destinatario da mercadoria ou bem
importado.

Defende que:

“O que interessa para a identificacio do Estado
tributante, portanto, ndo é o negécio juridico da importacgao.
Pudesse prevalecer a ‘tese’ sustentada pelo autor, segundo o
qual o aspecto decisivo para tal identificagao seria a localizacao
do estabelecimento importador, seriamos for¢ados a reconhecer
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que a importacdo realizada por empresa situada em Estado
completamente alheio a circulagdo fisica e econdomica do bem
importado poderia (a) gerar receita ao Estado que nada tem a
ver com a circulagao fisica e econdmica do bem e (b) suprimir
receita do Estado onde essa circulagao se verificasse e, ademais,
impor-lhe o encargo representado pelos créditos de ICMS
advindos da ‘transferéncia simbolica’ para o seu territdrio.

(..

Prevalecente fosse sua Otica, caberia aos importadores
definir a qual Estado cabe a receita advinda da incidéncia do
ICMS sobre mercadorias importadas.

(.-

Pode-se imaginar as estrondosas distor¢oes dessa
hipotética orientagao.

O primeiro e mais grave desdobramento seria o estimulo a
guerra fiscal. Os Estados passariam a disputar sofregamente a
atragdo dos estabelecimentos importadores, mediante a
concessdao de todo tipo de beneficios, nem sempre associados
diretamente a area fiscal, a fim de auferir as receitas do ICMS
relativos as mercadorias importadas, sem ter de se preocupar
minimamente com a efetiva producgao e consumo de riquezas
em seus territorios.

Nesse cenario, as receitas do ICMS nao mais estariam
atreladas a geracdo de riquezas e ao consumo, tampouco
vinculadas a circulacao fisica e econdmica das mercadorias.
Relevante seria apenas detectar, nos documentos de
importacdo, quem figurou como importador”. (fls. 199/236 dos
autos fisicos da ACO 854, grifo nosso)

Apos discorrer sobre a importancia e a ampliagao das atribuigOes e
responsabilidades previstas na lei complementar no ambito tributario,
com o advento da Constituicao Federal de 1988, o Estado de Sao Paulo
reitera que, conforme o disposto no art. 11, I, “d”, da LC 87/1996, o
aspecto decisivo para a identificagdo da titularidade ativa do ICMS
incidente sobre o gds importado seria a destinagao fisica da mercadoria, o

que ocorreria em diferentes Estados, onde se situam os pontos de entrega,

7
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conhecidos como “city gates”, locais em que se da a disponibilizacao fisica
do produto para a Petrobras.

Assim, explica que:

“O gas extraido dos campos bolivianos é transportado
através do conhecido gasoduto Bolivia-Brasil, usualmente
conhecido como GASBOL.

O ’'GASBOL" pertence a empresa denominada
Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil S/A, cujos
acionistas sao as empresas GASPETRO, BG, EPIC GAS
INTERNATIONAL, SERVICOS DO BRASIL LTDA.
TOTALFINA, ENRON, SHELL e FP BOLfVIA, como atestam as
informagOes obtidas no sitio eletronico da aludida empresa
proprietaria.

O fato dessa empresa transportadora pertencer a terceiro,
que ndo o importador, ja evidencia vigorosamente que
durante o curso do gas pelo GASBOL nao ha disponibilizacao
fisica do gas para a Petrobras, desautorizando qualquer
suposicao de que o estabelecimento de Corumbd, importador,
pudesse ser considerado o destinatario fisico do gas importado.

(..

(..) a Petrobras é o ‘carregador’, que contrata o
‘transportador’ (a empresa responsavel pelo GASBOL) para que
esta realize o transporte do gas natural, o qual serd entregue,
pelo transportador ao carregador, nos pontos de entrega,
usualmente conhecidos como ‘city gates’, locais em que se da a
disponibilizacao fisica do produto para a Petrobras.

(.-

Ha que se diferenciar o transporte do gas de sua
disponibilizacao fisica para o importador. Durante o percurso
do gas natural pelo gasoduto (GASBOL), ndo se aperfeicoa a
entrega do gas, que somente ocorrerd nos pontos de entrega,
nos quais ha a medicdo do gas e sua entrega ao destinatario.
Como se trata do ICMS incidente sobre a mercadoria (gas), a
competéncia tributaria ativa do Mato Grosso do Sul se restringe
aos ‘city gates’, localizados em seu territdrio. O restante do gas
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somente € disponibilizado fisicamente para a Petrobras em
outros Estados, aos quais cabera o poder de tributar a

mercadoria destinada a seus respectivos territorios”.

O Estado do Rio Grande do Sul, em sua defesa (fls. 399/411 dos autos
fisicos da ACO 1.093), reitera que o fato de que o gasoduto Gasbol nao
pertenceria a Petrobras, sendo operado pela empresa TBG, bem ainda que
o consumo do gas boliviano ocorreria nos Estados de Sao Paulo, Parana,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul, servindo o Mato Grosso do Sul
apenas como via de passagem ao gasoduto.

Assim, sustenta que seria somente nos Estados consumidores que o
gas deixa o gasoduto da TBG e passa a ser conduzido em gasodutos
proprios da Petrobras (importadora), para ser distribuido aos
consumidores e outros distribuidores.

Sustenta que, por forca da Instru¢cao Normativa da Receita Federal —
SRF 71/1999 (revogada, posteriormente, pela IN 116/2001), o desembaraco
aduaneiro ocorre no Estado do Mato Grosso do Sul, todavia, mera
instrucdo normativa nao poderia alterar a competéncia tributdria
estabelecida na Constituigao Federal e na Lei Complementar 87/1996 (Lei
Kandir).

Alega que toda a argumentacdo do autor estaria construida no
sentido da existéncia de documentos que demonstrariam a destinacao
juridica do gas importado ao estabelecimento situado em Corumba/MS,
mas ressalta que a documentagao seria emitida dessa forma em razao do
que estaria estabelecido em normas produzidas pelas proprias partes
interessadas.

Também reafirma que a LC 87/1996 teria definido o alcance da
expressao “estabelecimento destinatdrio”, prevista no art. 155, § 2°, XII,
“d”, da CF, esclarecendo tratar-se do estabelecimento onde ocorre a
entrada fisica do bem, de modo que ndo haveria entrada fisica do gas
natural no estabelecimento da Petrobras, sediado no Municipio de
Corumba/MS, porque este estabelecimento ndo possuiria “dutos de
transferéncia” para o Estado do Rio Grande do Sul, uma vez que a

interligacdo do gasoduto Gasbol (TBG) com os dutos de transferéncia da

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo OE4E-3FFE-10D7-C7A6 e senha AE2F-A5CE-3046-6BF7



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 13 de 192

ACO 854/ MS

Petrobras se situa em territorio rio-grandense.

Assim, conclui que a ficcao juridica criada por uma instrucao
normativa nao poderia afastar a condi¢ao do Estado do Rio Grande do
Sul como destinatario da mercadoria importada, nos termos do art. 155, §
29, XII, “a”, da CF e do art. 11, I, “d”, da Lei Complementar 87/1996.

Por fim, defende a revogacao da antecipacdao da tutela concedida
pelo relator a época, tendo em vista que o Estado de Mato Grosso do Sul
estaria em situacao financeira completamente distinta daquela verificada
naquele ano, quando se compreendeu que o indeferimento
comprometeria parcela significativa do seu orcamento, e que, agora, o
Estado do Rio Grande do Sul é que estaria em colapso financeiro, o que
comprometerd os servigos essenciais da populacao.

O Estado de Santa Catarina, por sua vez (fls. 322/346 dos autos
fisicos da ACO 1.076), também confirma que a transferéncia do gas para o
referido Estado seria feita nas chamadas estagoes de entrega,
denominadas “city gates”, reiterando que a Petrobras de Corumba nao
seria a responsavel pela entrega do gas ao Estado, figurando tal empresa,
no maximo, como importadora do produto que, em grande parte, nao lhe
seria, de fato, transferido, ja que diretamente entregue ao estabelecimento
da empresa destinataria da mercadoria nos diversos estados da federagao
—no caso a SC GAS.

Argumenta, ainda, que:

“(...) considerando-se a natureza do produto importado e
o lapso temporal mensal adotado para a medigao do volume de
entrada no territério nacional e no territdrio de cada Estado,
tem-se que no exato momento do desembarago aduaneiro a
parcela do Gas destinada a Santa Catarina ja fora devidamente
entregue.

E que, conforme levantamento feito pelo corpo de
Auditores Fiscais do Estado de Santa Catarina, cuja informacao
segue anexa, “... no momento da efetiva venda do gés (sempre
apos o encerramento do meés), este ja estava no territdrio

catarinense, pois tinha entrado no Estado vindo diretamente do

10
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exterior (Bolivia), e que a quantidade do produto vendido era a
mesma transferida diariamente nos city gates, somente
conhecida ao término de cada dia e no encerramento de cada
més. A condi¢ao sem a qual ndo poderia se realizar a venda, era
que, do montante geral do gas natural transportado pelo Duto
de Transporte, fosse conhecida a parcela entregue em cada “City
Gate’ catarinense e que correspondesse ao quantitativo
distribuido durante o més pela SC GAS e que significasse o
montante do consumido pelas empresas ou revendido pelos
postos de combustiveis catarinenses. (doc. 02)

Portanto, a forma como se da a operacionalizacdo da
importagao e a destinacdo do gas é de ser considerada para fins
de identificacao do estabelecimento destinatario da mercadoria
importada, dado que a formalizacdao da venda ocorre em data
posterior a entrada fisica do gas em territdrio catarinense.
Definitivamente ndo ha, por parte da Petrobras/S.A.,
importacdo de gas cujos destinos ndo sejam previamente
conhecidos.

O contrato de compra e venda de gas celebrado entre a
PETROBRAS S/A e a SC-GAS, cuja copia segue anexa (doc. 3),
identifica em sua clausula 7.2 o ponto de entrega como sendo ‘a
Estacdo de Medicdo e Regulagem de Pressaio — EMRP de
propriedade da PETROBRAS, localizada em cada Ponto de
entrega’.” (fls. 322/346 dos autos fisicos da ACO 1.076)

Aduz que a disponibilidade do produto importado, armazenado em
todo o Gasoduto é, para o estabelecimento situado no Mato Grosso do
Sul, exatamente idéntica a que possui a Petrobras no territério do réu,
dada a extensao dos dutos de transporte e a sequéncia para o Estado do
Rio Grande do Sul, sem olvidar que acolher a tese do autor seria supor
que todo o gas importado pudesse ser armazenado no territério do Mato
Grosso do Sul para posterior distribui¢ao, o que seria impossivel.

Assevera que nao hd, no texto constitucional, qualquer referéncia ao
estabelecimento importador, mas, sim, alusao ao estabelecimento
destinatario da mercadoria, bem ou servico, além de que a EC 33/2001

11
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pretendeu esclarecer, com as alteracdes promovidas, o sujeito passivo
para a cobranca de ICMS, bem ainda que o fato material que importa é a
entrada no pais de mercadoria importada e nao o ato da importagao em
Si.

Alega, ainda, que cada uma das unidades da Petrobras localizadas
na extensao do Gasoduto Bolivia Brasil, onde é apurado o volume do gas
importado para fins de entrega aos respectivos destinatdrios finais e
contabilizados mensalmente para fins de desembaraco aduaneiro, deveria
possuir inscri¢do estadual e, com isso, caracterizar-se formalmente como
estabelecimento, razdo pela qual houve a notificagao da Petrobras pelos
fiscais estaduais.

Manifesta que:

“Entao € de se perquirir: e se o Gasoduto Bolivia Brasil
pertencesse a Petrobras S/A, seria ainda assim o Gas importado
destinado a estabelecimento da empresa situado em Mato
Grosso do Sul, considerando-se a extensdo e o diametro dos
dutos?

Formalmente nao ¢ o Gasoduto pertencente a Petrobras
S/A, mas uma de suas empresas € a acionista majoritaria da
TBG, conforme informacdo obtida no respectivo site (doc. 5).
De duas uma, ou o Gasoduto ndo é da Petrobras e o gas tem a
sua propriedade transferida, no que interessa em Santa
Catarina (City Gates), ou o Gasoduto é de ser considerado a
servico da Petrobras S/A, funcionando como um verdadeiro
depdsito, suficiente para a caracterizacao da existéncia de
estabelecimento de destino no Estado de Santa Catarina (City
Gates)”. (fls. 322/346 dos autos fisicos da ACO 1.076)

O Estado do Mato Grosso do Sul, em impugnagdes as contestagoes,
aduz que os documentos apesentados pelos réus nao provariam qualquer
fato impeditivo, extintivo ou modificativo do seu direito. No mais, repisa
os argumentos de mérito deduzidos nas suas trés exordiais.

Em razao da proximidade do fim do prazo decadencial para a
extingdo do crédito tributario, o Estado de Sao Paulo peticiona nos autos

12
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requerendo que seja excluida da tutela antecipada a determinagao de que
o requerente se abstenha de efetuar o lancamento do imposto que julgar
devido pela Petrobras.

O Ministério Publico Federal formula parecer contrario a pretensao
do Ente Federado paulista.

O referido pleito foi indeferido pelo relator a época, Min. Celso de
Mello.

Em novo requerimento, o Estado de Sao Paulo impugna o
pronunciamento da Procuradoria-Geral da Republica e amplia seu
pedido, postulando seja determinado a Petrobras o depdsito do valor do
ICMS controvertido.

Por “razoes supervenientes de foro intimo”, o Ministro Celso de Mello
declarou-se suspeito para julgar as demandas (fl. 447).

Redistribuidos todos os autos a minha relatoria, determinei que: i) a
Petrobras juntasse aos autos o contrato de importacao do gas boliviano
envolvendo a Petrobras e a Yacimentos Petroliferos Fiscales Bolivianos
(YPFB) desde o ano de 1999, o que foi feito em 1°.8.2016, nos autos da
ACO 1.093 (fls. 427/645), com posterior decretacao de segredo de justica, a
pedido.

Na ACO 1.093, o Estado do Rio Grande do Sul pugna pela producao
de prova pericial, o que lhe foi indeferido, haja vista remanescer matéria
eminentemente de direito, qual seja, saber qual dos entes federativos
litigantes possui competéncia tributdria ativa da exagdo em comento.

Foram oferecidas alegacOes finais pelas partes, e, nessa
oportunidade, reiterados os pedidos iniciais.

A Procuradoria-Geral da Republica manifesta-se pela improcedéncia
do pedido em todas as agOes civeis origindrias, em parecer assim
ementado:

“ACAO CIVEL ORIGINARIA. SUJEITO ATIVO DO ICMS.
ART. 155, § 22, INCISO IX, ALINEA A, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. IMPORTACAO DE GAS NATURAL. LITIGIO
ENTRE OS ESTADOS DO MATO GROSSO DO SUL E SANTA
CATARINA. 1 - O sujeito ativo do ICMS ¢é o Estado onde esta

13
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domiciliado o estabelecimento destinatdrio do bem importado,
nos termos do art. 155, § 2°, inciso IX, alinea a, da Constituicao
Federal, tal como informam os intimeros precedentes do
Supremo Tribunal Federal. 2 — E de se reconhecer a titularidade
ativa exclusiva do Estado de Santa Catarina para a cobranca do
ICMS incidente sobre a importagdo de gas natural oriundo da
Bolivia, porquanto apesar do desembarago aduaneiro ter
ocorrido no Estado de Mato Grosso do Sul pela empresa
Petréleo Brasileiro S/A - Petrobras, em Corumba/MS, o
destinatario final da mercadoria encontra-se no Estado de Santa
Catarina. 3 — Parecer pela improcedéncia do pedido”.

Em 21.5.2019, o Estado de Sao Paulo requereu a revogacao da tutela
antecipada deferida na ACO 854 (eDOC 13), em razao da auséncia de
plausibilidade juridica do pedido constante da inicial, o que restou
indeferido, tendo em vista que houve a liberacao para inclusao em pauta
desde 18.8.2016, além do fato de que se deveria aguardar a deliberagao do
Plenario (eDOC 24).

Em 29.8.2019, a Petrobras requereu ingresso como amicus curige na
ACO 854 (eDOC 26), o que foi deferido, haja vista a representatividade da
interveniente (eDOC 33).

O Estado de Mato Grosso do Sul juntou aos autos das trés agdes
civeis origindrias parecer de jurisconsulto tributarista para contribuir com
o julgamento da controvérsia.

E o relatério.

14
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854

PROCED. : MATO GROSSO DO SUL
RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AUTOR (A/S) (ES) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
REU(E) (S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. : PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV. (A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL (118488/RJ) E OUTRO (A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentag¢des orais, o Julgamento foi suspenso. Falaram: pelo
autor, o Dr. Ulisses Schawarz Viana, Procurador do Estado de Mato
Grosso do Sul; pelo réu, o Dr. Pedro Luiz Tiziotti, Procurador do
Estado de S&o Paulo; pelo amicus curiae, o Dr. Frederico de
Oliveira Ferreira; e, pela Procuradoria-Geral da Republica, o Dr.
Humberto Jacques de Medeiros, Vice-Procurador-Geral da RepUblica.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenédrio, 21.10.2020 (Sessé&o
realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolucgéo
672/2020/STF) .

Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. Presentes a sessdo os
Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Ca&rmen ILucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto
Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Humberto Jacques de
Medeiros.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

VOTO
CONJUNTO
ACOs 854, 1.076 e 1.093

O SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  (RELATOR):
Preliminarmente, ratifico a existéncia de conflito entre os Estados de Mato
Grosso do Sul, Santa Catarina, Sao Paulo e Rio Grande do Sul, razao pela
qual reconheco a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar e
processar as Agoes Civeis Originarias 854, 1.076 e 1.093, nos termos do
art. 102, I, ”t”, da CF, tal como reconhecido por esta Corte na sessao
plenaria de 6.12.2007 (fl. 319 da ACO 1.076), inclusive seu julgamento em
conjunto.

No presente caso, a controvérsia pauta-se na discussao acerca da
legitimidade ativa para cobranca do ICMS relativo a importagao de gas
natural.

Passo a analise do arcabouco historico, normativo e contratual

(fatico) da importagao de gas natural proveniente da Bolivia.
1) Contexto historico do objeto da lide: o gds natural
Segundo a Agéncia Nacional do Petrdleo, o gas natural é:

“(...) uma substancia composta por hidrocarbonetos que
permanecem em estado gasoso nas condigdes atmosféricas
normais. E essencialmente composta pelos hidrocarbonetos
metano (CH4), com teores acima de 70%, seguida de etano
(C2H6) e, em menores proporgoes, o propano (C3HS),
usualmente com teores abaixo de 2%”. (Disponivel
em:http://www.anp.gov.br/gas-natural. Acesso em: 15.10.2020)

O gas natural pode ser classificado em duas categorias, conforme
associado ou nao ao petrdleo, nos termos definidos pela referida Agéncia
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Reguladora:

“O gas associado é aquele que, no reservatdrio geoldgico,
se encontra dissolvido no petrdleo ou sob a forma de uma capa
de gas. Neste caso, normalmente privilegia-se a producao
inicial do ¢leo, utilizando-se o gas para manter a pressao do
reservatorio. O gas nao-associado é aquele que esta livre do
6leo e da 4agua no reservatorio; sua concentragio ¢é
predominante na camada rochosa, permitindo a producao
basicamente de gas natural.

O gas natural produzido no Brasil é predominantemente
de origem associada ao petroleo e se destina a diversos
mercados de consumo, sendo os principais, a geracao de
energia termelétrica e os segmentos industriais. Além disso,
uma vez produzido, o gas natural se distribui entre diversos
setores de consumo, com fins energéticos e nao-energéticos:
utilizado como matéria-prima nas industrias petroquimica
(plasticos, tintas, fibras sintéticas e borracha) e de fertilizantes
(ureia, amodnia e seus derivados), veicular, comércio, servigos,
domicilios etc”. (Disponivel em: http://www.anp.gov.br/gas-
natural. Acesso em: 15.10.2020)

Assim, enquanto o GLP é feito nas refinarias da Petrobras através do
petrdleo, o gas natural tem origem na decomposicao de plantas e animais
e é extraido do subsolo ou do fundo do mar e de rios. O caso dos autos
trata do gas natural nao associado ao petrdleo, ou seja, esta livre do 0leo e
da 4gua no reservatdrio, nao sendo necessario processo para a separacao
dos componentes.

Segundo o site do Ministério das Relagoes Exteriores, a parceria
energética entre o Brasil e a Bolivia foi consolidada com a assinatura, em
1958, das "Notas Reversais de Roboré" — que suscitaram, pela primeira vez, o
tema da compra de gas boliviano e da constru¢do de um gasoduto.
(Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-
BR/component/content/article?id=4870. Acesso em 15.10.2020)

Em 1972, com o Acordo de Cooperaciao e Complementacao
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Industrial, estabeleceu-se a compra pelo Brasil de gas natural boliviano e
projetos voltados para o fortalecimento da economia da Bolivia.

A importagao de gas natural passou a ser uma necessidade da
sociedade brasileira no final da década de 1980, em especial nas regides
Sul e Sudeste, onde a oferta de gas nacional era inferior ao potencial do
mercado interno.

O inicio do projeto ocorreu em novembro de 1991, a partir da
assinatura da Carta de IntengOes sobre o Processo de Integracgao
Energética entre a Bolivia e o Brasil, instrumento no qual as partes
manifestaram a pretensao de chegar a um acordo para compra e venda de
gas natural boliviano.

Em 1996, foi assinado o contrato de fornecimento de gas entre o
Brasil e a Bolivia, todavia, o Gasbol s6 entrou em operagdao em 1999,
depois de trés anos de construgao.

Para a construgao e a operagao do gasoduto, foram constituidas duas
companhias: uma do lado boliviano, a Gas Transboliviano S.A. — GTB e
outra do lado brasileiro, a Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-
Brasil S/A — TBG. A Petrobras compoe o quadro societario de ambas as
empresas.

Nesse contexto, foi promulgada a Lei 9.478/1997, a qual dispoe sobre
a politica nacional energética nacional e estabelece algumas defini¢des de
relevo:

“Art. 6°. Para os fins desta Lei e de sua regulamentacao,
ficam estabelecidas as seguintes definigGes:

I - Petrdleo: todo e qualquer hidrocarboneto liquido em
seu estado natural, a exemplo do 6leo cru e condensado;

II - Gas Natural ou Gas: todo hidrocarboneto que
permaneca em estado gasoso nas condicdes atmosféricas
normais, extraido diretamente a partir de reservatdrios
petroliferos ou gaseiferos, incluindo gases umidos, secos,

residuais e gases raros;
III - Derivados de Petroleo: produtos decorrentes da

transformacao do petréleo;
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IV - Derivados Basicos: principais derivados de petrdleo,
referidos no art. 177 da Constituicado Federal, a serem
classificados pela Agéncia Nacional do Petréleo.

V - Refino ou Refinagao: conjunto de processos destinados
a transformar o petrdleo em derivados de petrdleo;

VI - Tratamento ou Processamento de Gas Natural:
conjunto de operagoes destinadas a permitir o seu transporte,
distribuicao e utilizagao;

VII - Transporte: movimentagdo de petrdleo, seus
derivados, biocombustiveis ou gas natural em meio ou percurso
considerado de interesse geral;

VIII - Transferéncia: movimentacdo de petrdleo, seus
derivados, biocombustiveis ou gas natural em meio ou percurso
considerado de interesse especifico e exclusivo do proprietério
ou explorador das facilidades;

(.-

XX - Distribuigao: atividade de comercializagdo por
atacado com a rede varejista ou com grandes consumidores de
combustiveis, lubrificantes, asfaltos e gas liquefeito envasado,
exercida por empresas especializadas, na forma das leis e
regulamentos aplicaveis;

XXI - Revenda: atividade de venda a varejo de
combustiveis, lubrificantes e gas liquefeito envasado, exercida
por postos de servigos ou revendedores, na forma das leis e
regulamentos aplicaveis;

XXII - Distribuicao de Gas Canalizado: servicos locais de
comercializacdo de gas canalizado, junto aos usuarios finais,
explorados com exclusividade pelos Estados, diretamente ou
mediante concessao, nos termos do § 2° do art. 25 da
Constituicao Federal;

XXIII - Estocagem de Gas Natural: armazenamento de gas
natural em reservatorios proprios, formagdes naturais ou
artificiais. V - Refino ou Refina¢do: conjunto de processos
destinados a transformar o petrdleo em derivados de petrdleo;

(.-

XXVII - Cadeia produtiva do petrdleo: sistema de
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producdo de petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos e seus derivados, incluindo a distribuicao, a revenda e a

estocagem, bem como o seu consumo”. (grifo nosso)

Desse modo, percebe-se que, para a lei, ha equiparacdo entre o gas
natural e o proveniente do GLP, mas ha diferenciacao entre o tratamento
ou processamento de gas natural (“conjunto de operacdes destinadas a
permitir o seu transporte, distribuicio e utilizacio”); o transporte
(“movimentagio de petroleo, seus derivados, biocombustiveis ou gds natural em
meio ou percurso considerado de interesse geral”); e a transferéncia
(“movimentacgio de petrdleo, seus derivados, biocombustiveis ou gds natural em
meio ou percurso considerado de interesse especifico e exclusivo do
proprietario ou explorador das facilidades”).

2) A sistemdtica da importacdo do gds natural e sintese das alegacoes
fatico-juridicas das partes

Para o deslinde da controvérsia, € importante esclarecer a sistematica
da importagao do gas natural, exaustivamente descrita pelas partes, com
varios pontos de convergeéncia.

Trago a lume as seguintes informagdes, trazidas pela Petrobras, na
qualidade de amicus curiae, acerca da sistematica da importagdao do gas

natural advindo da Bolivia, que ocorre da seguinte forma:

“Especificamente quanto ao fato gerador da controvérsia
juridica versada nos autos, a Postulante esclarece que importa
gas natural da Bolivia, com base da Instru¢ao Normativa da
Secretaria da Receita Federal n. 116/2001.

Por razdes de localiza¢ao, a importacao se da por meio de

estabelecimento comercial situado no Municipio de Corumba,
Estado do Mato Grosso do Sul, eis que se trata de regido

fronteira ao pais exportador. Isso facilita a negociagao entre as

partes contratantes, bem como a medicdo do volume de gas
importado por sistema de dutos.

O gas natural é movimentado através do gasoduto

5
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conhecido como GASBOL, atravessando a fronteira do pais de
origem (Bolivia), adentrando em territério nacional. O
desembaraco aduaneiro da mercadoria é feito no Sistema
Aduaneiro da Secretaria da Receita Federal em Corumba, no
Estado do Mato Grosso do Sul.

A mercadoria, adquirida pela Postulante, é transportada

pela empresa TBG - Transportadora Brasileira Gasoduto Brasil-
Bolivia S.A., proprietaria do referido gasoduto.

No contrato firmado com a empresa TBG, cujo objeto é o
transporte de gas natural boliviano, esta assinalada a
responsabilidade da empresa contratada pela Postulante pelo
recebimento da mercadoria em ponto de recebimento na
fronteira e sua conducdo até estacbes de entrega especificas,

determinadas em outros contratos, segundo a necessidade,

volume e condi¢des das empresas distribuidoras de gas natural.

4

Ato continuo a importacio do produto, 0 mesmo ¢é
diretamente transportado pela empresa TBG, que se obriga a
promover a entrega da mercadoria em locais previamente
acordados (‘city gates’), onde o gas natural passara a percorrer
os sistemas de dutos de empresas de distribuicao, ndo sendo
mais de propriedade da Postulante. Devido a sua composicao
quimica, 0 gas natural niao pode ser alocado. A alocacdo do
gas natural apenas é possivel depois de submetida a processo
de industrializacdo, quando assume a forma liquida e nao
mais gasosa. A transferéncia de gas natural em sua forma
gasosa se opera de modo continuo, de sorte que a sua
armazenagem ou _estocagem em estabelecimento de
propriedade da Postulante é impossivel”. (grifo nosso)

Diante dessa sistematica e, considerando os argumentos de que: i) o
estabelecimento destinatdario da mercadoria ou servico é aquele que
realizou a importagdo; ii) o gas natural passa para a esfera de
disponibilidade da empresa importadora em territorio sul-mato-
grossense e, a partir dai, ocorre um novo fato gerador, que seria a
distribuicdlo do gads aos demais entes federados para que seja
comercializado; e iii) a Constitui¢do nao se refere a destinatario “final”, a

6
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Petrobras vem recolhendo o ICMS pertinente a tal operagao junto ao
Estado requerente.

Por outro lado, os Estados requeridos argumentam, em sintese, que:
i) o art. 11, I, “d” da LC 87/1996 determina que o estabelecimento
destinatario é onde ocorre a entrada fisica da mercadoria; ii) se fosse
intuito do Constituinte, a palavra importador estaria contida na
expressao “destinatdrio final”; iii) nao ha disponibilidade do produto
para a Petrobras em Mato Grosso do Sul, pois o gas nao lhe € transferido;
o gas fica armazenado no gasoduto e € entregue diretamente aos Estados
requeridos pela TBG nas “city gates”; o gas ndo pode ser estocado no
Estado requerente; o que fica neste é apenas a quantidade de gas
destinada ao seu préprio consumo interno; iv) a formalizacdo da venda
ocorreu em data posterior a entrada fisica, de modo que a destinagao e a
quantidade de gas que entra em cada Estado ja é previamente sabida pela
Petrobras (no momento da venda do gas ele ja esta no territorio dos
Estados requeridos).

Entretanto, das informagoes trazidas pela Petrobras, considero
importante enaltecer que a medicdo do gas internalizado ocorre no
territério do Mato Grosso do Sul, além de que a disponibilidade juridica
do gas natural passa para a esfera da empresa importadora em territorio
sul-mato-grossense.

Diante disso, passamos a analisar qual a defini¢do juridico-legal da
situacdo de importacdo do gas natural proveniente da Bolivia, através do
Gasbol.

3) Mérito
3.1) Disciplina constitucional e legal
Antes da promulgacao da Constituigao Federal de 1988, as operacoes
com combustiveis eram oneradas por um imposto tnico de competéncia

tributdria ativa da Unidao, conforme se depreende das transcri¢oes, abaixo,
das Constitui¢des anteriores que dispunham sobre o tema em questao:
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Constituicao Federal de 1937 (apds a Lei Constitucional 3
de 1940):

“Art. 35. E defeso aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(-.)

d) tributar, direta ou indiretamente, a producdao e o
comércio, inclusive a distribuicdo e a exportacao de carvao
mineral nacional e dos combustiveis e lubrificantes liquidos de
qualquer origem”.

Constituicao de 1946:

“Art. 15. Compete a Uniao decretar impostos sobre:

(..r)

III - producdo, comércio, distribuicdo e consumo, e bem
assim importacdo e exportacio de lubrificantes e de

combustiveis liquidos ou gasosos de qualquer origem ou
natureza, estendendo-se esse regime, no que for aplicavel, aos

minerais do Pais e a energia elétrica;
(-r)
§ 2° A_tributacdao de que trata o n° IIl tera a forma de

imposto tnico, que incidira sobre cada espécie de produto. Da
renda resultante, sessenta por cento no minimo serdo entregues

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
proporcionalmente a sua superficie, populagdo, consumo e
producdo, nos termos e para os fins estabelecidos em lei
federal”. (grifo nosso)

Constituicao de 1967:

“Art. 22. Compete a Unido decretar impostos sobre:

(..

VIII - producdo, importacdo, circulacao, distribuicdo ou
consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos;

(.-

§ 5% Os impostos a que se referem os n° VIII, IX, e X

incidem, uma sé vez, sobre uma dentre as operagdes ali
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previstas e excluem quaisquer outros tributos, sejam quais

forem a sua natureza e competéncia, relativos as mesmas

operacoes.
Art. 28. A Uniao distribuira aos Estados, Distrito Federal e

Municipios:

I - quarenta por cento da arrecadagdo do imposto a que se
refere o art. 22, n.? VIII”. (grifo nosso)

Emenda Constitucional 1/1969:
“Art. 21. Compete a Unido instituir imposto sobre:

(..r)

VIII - produgao, importacdo, circulagao, distribuicao ou
consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos e
de energia elétrica, imposto que incidird uma s6 vez sobre
qualquer dessas operagdes, excluida a incidéncia de outro
tributo sobre elas.

(...)

Art. 26. A Uniao distribuirda aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

I - quarenta por cento do produto da arrecadagdao do
imposto sobre lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos
mencionado no item VIII do artigo 21”. (grifo nosso)

Esta claro que o imposto instituido pela Unido, além de incidir uma
sO vez em quaisquer das operagdes (producdo, importagao, circulagao,
distribuicao ou consumo), também eliminava a “incidéncia de outro tributo
sobre elas”, bem ainda que, apos a Constitui¢ao Federal de 1967, o produto
da arrecadacdo daquele tributo era partilhado na proporcao de 40%
(quarenta por cento) aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal.

Com o advento da Constituicao Federal, este imposto tnico foi
transferido para a competéncia material do ICMS, que passou a incidir
sobre petroleo, gas, combustiveis, lubrificantes, energia elétrica e
minerais, uma vez que tais bens sdao mercadorias suscetiveis de

circulacao. Vide:
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“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre:

(..

II - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as
prestacOes se iniciem no exterior;

(.. \

§ 3% A excecao dos impostos de que tratam o inciso II do
caput deste artigo e o art. 153, I e II, nenhum outro imposto
podera incidir sobre operacdes relativas a energia elétrica,
servicos de telecomunicacdes, derivados de petrdleo,
combustiveis e minerais do Pais”. (grifo nosso)

No tocante as importagdes, a previsao constitucional do referido
imposto estadual foi inaugurada em 1°.12.1983, com a edi¢ao da Emenda
Constitucional 23 (antes da referida Emenda, a incidéncia do ICM sobre a
importagao encontrava previsao apenas em sede infralegal, através dos
atos complementares 43/1967 e 36/1967), que passou a prever, pela
primeira vez em sede constitucional, a competéncia dos Estados para a

instituicao do ICM sobre a importagao de mercadorias. Vide:

“Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: (...)

II - operacdes relativas a circulacio de mercadorias,
realizadas por produtores, industriais e comerciantes, impostos
que nao serao cumulativos e dos quais se abatera nos termos do
disposto em lei complementar, o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

()

§ 11. O imposto a que se refere o item II incidira,

também, sobre a entrada, em estabelecimento comercial,

industrial ou produtor, de mercadoria importada do exterior

por seu titular, inclusive quando se tratar de bens destinados
a consumo ou ativo fixo do estabelecimento”. (grifo nosso)

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 005A-FA10-3230-76DB e senha 064F-7EF6-1B17-8803



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 29 de 192

ACO 854/ MS

Interpretando esse dispositivo, esta Corte editou a Sumula 577, a

qual preconizava que:

“Na importacdo de mercadorias do exterior, o fato gerador
do imposto de circulagdo de mercadorias ocorre no momento
de sua entrada no estabelecimento do importador”.

Promulgada a Constituigao de 1988, o referido imposto permaneceu
presente, entretanto com a redacao um pouco distinta do texto anterior.
Perceba-se:

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

IT - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as

prestacdes se iniciem no exterior;
§ 2°. O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
IX - incidira também:;
a) sobre a entrada de mercadoria importada do exterior,

ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo
fixo do estabelecimento, assim como sobre servigo prestado no
exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o

estabelecimento destinatario da mercadoria ou do servico”.

(grifo nosso)

Verifica-se, do excerto transcrito, que duas modifica¢oes foram feitas
pelo constituinte: i) a supressao da expressao: "a entrada, em
estabelecimento comercial, industrial ou produtor, de mercadoria importada do
exterior por seu titular"; e ii) determinou que cabera "o imposto ao Estado
onde estiver situado o estabelecimento destinatdrio da mercadoria” .

Assim, a mudanga ocorreu em torno do elemento temporal do fato
gerador do tributo, que, na hipdtese em tela, deixou de ser o momento da
entrada da mercadoria no estabelecimento do importador para ser o

11
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momento da entrada no estabelecimento destinatario da mercadoria.
A referida mudanca foi bem esclarecida no voto proferido pelo
Ministro Ilmar Galvao no julgamento do RE 193.817:

“Com efeito, no sistema anterior, em que se tinha a
obrigacao tributaria como surgida no momento da entrada do
estabelecimento do importador, ndo se fazia mister a alusao ao
Estado credor, que nao poderia ser outro senao o de situagao do
estabelecimento. Antecipado o elemento temporal para o
momento do recebimento da mercadoria, vale dizer, do
desembaraco, fez-se ela necessdria, tendo em vista que a
entrada da mercadoria, ndo raro, se d em terminal portudrio
ou aéreo situado fora dos limites do Estado de destino da
mercadoria.

Consagrou a nova Carta, portanto, finalmente, a
pretensao, de hd muito perseguida pelos Estados, de verem
condicionado o desembaraco da mercadoria ou do bem
importado ao recolhimento, ndo apenas dos tributos federais,
mas também do ICMS incidente sobre a operacao.

O beneficio decorrente da medida salta a vista: reduzir
praticamente a zero a sonegagao, com simultanea redugao do
esforco de fiscalizacdo, sem gravame maior para o
contribuinte”. (RE 193.817, Rel. Min. Ilmar Galvao, Pleno, DJ
10.8.2001)

Esse ponto serd detalhado mais adiante, na andlise do aspecto
temporal do fato gerador. Por ora, € importante registrar que a
interpretagato do STF foi a de que a Sumula 577 foi revogada
implicitamente pela nova ordem constitucional, tal como se percebe do

seguinte julgado:

“Agravo de Instrumento - ICMS - Mercadorias importadas
- Fato gerador - Desembara¢o aduaneiro - CF, art. 155, §2¢, IX,

a’ - Recurso improvido. - A jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal em tema de importagao, reconhece que o fato

12
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gerador pertinente ao ICMS concretiza-se no momento da
entrada, no Brasil, da mercadoria importada, revelando-se
legitima a cobranca desse imposto estadual, quando da
efetivacao do ato de desembaraco aduaneiro. Precedentes. -_A

Sumula 577/STF - considerada a norma inscrita no art. 155, §2°,
IX, ‘a’, da Carta Federal - ndo mais se aplica as importacoes de

mercadoria realizadas a partir da vigéncia da Constituicao de
1988. Precedentes”. (Al 299.800 AgR, Rel. Min. Celso de Mello,

Segunda Turma, DJ 18.10.2002, grifo nosso)

Em 2001, foi promulgada a Emenda Constitucional 33/2001, que deu
nova redacao ao art. 155, § 2% IX, “a”, da CF, ampliando o rol de sujeitos
passivos do imposto para abarcar, igualmente, as pessoas fisicas e as
pessoas juridicas que nao realizam circulagao de mercadorias.

Da andlise da tramitacao da PEC 277-A/2000 (que originou a EC
33/2001), extrai-se do parecer de autoria do Deputado Basilio Villani os
fundamentos que ensejaram a modificagio e a inclusdo de normas
especificas em relacdo a importacao de petréleo, combustiveis liquidos e
gasosos. Vide:

“6. Na exposicao de motivos que justifica a proposta, o
Ministro da Fazenda enfatiza que com a proximidade da total
liberalizacdo do mercado nacional relativo ao petréleo e seus
derivados e ao gas natural, tornam-se necessarias as alteracoes

propostas, como unica forma de evitar distorcdes de natureza
tributdria entre o produto interno e o importado em
detrimento daquele, que fatalmente ocorrerdo se mantido o
ordenamento juridico atual. Assim, adotada a presente
proposta, poder-se-a construir e implementar, sem nenhum
obstaculo de natureza constitucional, uma forma de tributacao
dos referidos produtos que garantam a plena neutralidade
tributaria.

(--.)

17. Das emendas:

17.1. As emendas n% 1 e 2 foram acatadas, para inserir o

13
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gas natural no rol dos combustiveis que poderdo vir a ser
subsidiados pelos recursos da nova contribui¢ao. Atentando
ainda para o alerta de técnicos e representantes do setor —
inclusive da Petrobrds - entendeu-se conveniente fazer
referéncia no texto do Substitutivo também aos derivados do
gas natural.

A emenda n® 1, do ilustre Deputado Eliseu Resende e
outros, objetiva também vincular os recursos arrecadados com a
nova contribuigao, além de aos subsidios a precos e transportes
dos produtos a que ja se fez referéncia, especifica e unicamente
ao financiamento de programas de aperfeicoamento da infra-
estrutura de transportes, retirando do campo de programas que
poderao ser beneficiados com tais recursos a fiscalizacao da
qualidade de combustiveis e a regulacdo das atividades da
indastria de petrdleo e de gas natural. Conforme bem
ressaltaram seus autores, na justificativa da emenda, a Agéncia
Nacional do Petrdleo ja dispde de recursos suficientes, para
essas atividades, de maneira que a instituicio de nova fonte
seria despicienda.

Deve-se ressaltar, além disso, que a racionalizagao do uso
de combustiveis, que o aperfeicoamento da infra-estrutura de
transportes certamente ha de provocar, tera reflexos bastante
positivos, ndo apenas sobre a economia, mas também sobre o
meio ambiente e as condi¢des de seguranca dos usudrios,
tornando-se assim desnecessario desviar recursos da nova
contribuicdo para atender também a esses outros setores.

(..

17.3. A emenda n°® 4, da ilustre Deputada Miriam Reid e
outros, tem varios objetivos importantes, tanto para corrigir
possiveis distor¢cdes de precos entre os produtos importados e
0s nacionais, quanto para favorecer os Estados produtores de
petrdleo. De certa forma, parte dos objetivos da emenda

foram contemplados, ao se instituir a possibilidade da
incidéncia dnica tanto do ICMS quanto das contribuicoes,

ainda que sem empregar o mecanismo da substituicao
tributaria. Quanto as demais medidas propostas, infelizmente,

14
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o momento atual ndo parece o mais adequado para
implementd-las, a despeito de seus méritos. Por esses motivos,

optou-se pela rejeicao da emenda.

(-..)
18. Do Substitutivo:
(...)

18.2. O art. 2° do Substitutivo emenda o art. 155 da
Constitui¢ao Federal, no que trata do ICMS sobre combustiveis.

A questao do ICMS merece atencao especial. O texto
original da proposta do Executivo nao trata do tema. Vdrias
emendas de Parlamentares desta Comissao, contudo, bem como
o clamor dos técnicos e representantes do setor, ouvidos pela
Comissao Especial em audiéncias publicas, deixaram claro que
muito pouco se avangaria no rumo de solucionar os problemas
decorrentes do atual sistema de tributacdao sobre combustiveis,
se ndo se corrigissem as mais sérias distor¢des que envolvem a
aplicacao do ICMS.

Nao se desconhecem as dificuldades politicas que
rodeiam a matéria: a despeito do relativo consenso, do ponto
de vista técnico, trata-se de alterar um dos mais delicados
aspectos do nosso pacto federativo.

E impossivel, no entanto, fugir a questao, neste momento.
Dificilmente se apresentara outra ocasido como esta, em curto
prazo, para se corrigir um problema que tem trazido graves
prejuizos ao Pais, conforme ficou reconhecido por todos os que
se fizeram ouvir ao longo dos trabalhos, independentemente de
filiacao partidaria ou tendéncia ideologica.

Procurou-se, assim, uma formula que, ao mesmo tempo
em que solucionasse as falhas legais que tém permitido a
fraude e a sonegacdo, envolvesse o minimo possivel de
alteracoes na distribuicao de receitas entre os Estados.

18.2.1. A uniformizacio de aliquotas em todo o territdrio
nacional é, nesse passo, absolutamente indispensavel, para se
evitarem as operacoes interestaduais fraudulentas. Em
consondncia com o sistema ja em vigor, atribuiu-se ao Senado
Federal competéncia para definir essas aliquotas.
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Teve-se a preocupacdo, contudo, de garantir que essa
nova filosofia nao trouxesse perdas para a arrecadacio de
nenhum dos Estados, de maneira que se pode afirmar, com
base em estudos técnicos que estimam a evasdo fiscal do
ICMS sobre combustiveis em um terco, que a aliquota
uniforme, ainda que viesse a ser fixada em valor inferior ao
da que vigora atualmente neste ou naquele Estado, traria
aumento de receitas, ao coibir a sonegacdo, de maneira que,
em lugar de perdas, esses Estados certamente obterdao ganhos.

18.2.2. Também se revelou indispensavel a revogacao da
imunidade nas operacdes interestaduais com combustiveis,
para evitar as fraudes, infelizmente ainda bastante
frequentes.

Deve-se ressaltar, no entanto, a mesma preocupacio de
nao alterar a distribuicdo de receitas em vigor atualmente.
Esse dispositivo poderia significar, em principio, considerado
isoladamente, menos receitas para os Estados onde ocorre o

consumo, a quem hoje cabe integralmente a arrecadacdo do
ICMS sobre combustiveis. Associado ao que dispde o inciso I

do paragrafo 4° que se acrescenta ao art. 155 da Constituicao,
contudo — que atribui a arrecadacdo ao Estado onde ocorre o

consumo -, mantém na pratica a mesma configuragao atual. A

mudanca no texto, para revogar a imunidade, ndo trara,

portanto, qualquer reflexo na distribuicdo dos recursos do
ICMS sobre combustiveis, mas apenas sobre as fraudes e a

evasao fiscal.

18.2.3. A possibilidade de que a futura lei complementar
institua aliquotas especificas tanto para a nova contribuicao
quanto para o ICMS é, por sua vez, a unica forma de se
evitarem, ao mesmo tempo, dois problemas importantes: de
um lado, o subfaturamento do produto importado e, de outro,
o diferencial que se poderia induzir entre o preco de venda do
produto nacional e o do importado pela incidéncia ‘por
dentro’ do ICMS naquele.

18.2.4. As ideias que orientaram a elaboracdo do
Substitutivo no que se refere ao ICMS foram, portanto, as

16

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 005A-FA10-3230-76DB e senha 064F-7EF6-1B17-8803



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 35 de 192

ACO 854/ MS

seguintes:

a) revogar a imunidade das operagOes interestaduais com
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petrdleo;

b) instituir aliquotas uniformes para o ICMS em todo o
territorio nacional, nas operagdes com lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos derivados de petrdleo;

c) permitir a seletividade por produto ou finalidade, bem

como a aplicagdo de aliquotas especificas.

Esta Casa, cabe insistir, ndo poderia aceitar o 6nus
politico de deixar passar oportunidade tio significativa para
corrigir as enormes distorcdes que hoje afetam o mercado
nacional de combustiveis, em detrimento da qualidade do
produto, da arrecadacdo tributaria, da satide financeira das
empresas sérias e do bom desempenho da economia nacional,
como um todo. O tema é importante demais, para que se
possa passar ao largo, mesmo tendo em conta a sua

complexidade.
A orientacdo geral das alteragbes ora propostas visa a

contemplar os principais aspectos das emendas apresentadas e
das reivindicagOes e sugestOes trazidas a esta Comissao pelo
setor, corroboradas inclusive pelo 6rgao incumbido da sua
fiscalizagao e regulamentagao, a ANP.

()

21. O Substitutivo proposto, assim, coroa um processo de
amadurecimento bastante proficuo, que se desenrolou nas
ultimas semanas, ao longo dos trabalhos desta Comissao, em
que se recolheram contribui¢des das vdrias partes interessadas
no problema e se debateram exaustivamente os varios aspectos
envolvidos. Procurou-se dar abrigo as sugestdes dos técnicos do
Governo e dos empresarios do setor, sem esquecer os aspectos
politicos e econdmicos, os interesses da sociedade e a
repercussao que o preco dos combustiveis pode ter sobre o
crescimento e o progresso do Pais.

O texto ora apresentado representa um esfor¢co pela
realizacao daquilo que é melhor para o Brasil. Cultiva a
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pretensao de reunir, em torno de si, independentemente de
posicdes ideoldgicas, oposigao e situagdo, ambas convencidas
da necessidade de, a0 mesmo tempo em que se permite a
liberalizacdo do mercado nacional de combustiveis, corrigirem-
se distor¢Oes que ha muitos anos vém transtornando o seu bom
funcionamento, com enormes prejuizos ndo sé para quem
exerce a atividade econdémica da importagao, refino,
distribuicdo e comercializagao de combustiveis, mas para toda a
sociedade. (Deputado Basilio Villani).

III. Complementagao de voto:

(.-.)

O aparecimento de Obices apenas no momento da
discussao final do relatorio, assim, apds dezenas de reunides
desta Comissao em que o tema sequer foi ventilado, nao deixa
de ser surpreendente. Nada obstante, tendo em vista o objetivo
de se obter uma proposta que pudesse alcangar o consenso,
procurei mediar a negociacao entre os representantes da CNI e
do Governo. Devo reconhecer, contudo, e infelizmente, que foi
impossivel o acordo.

(.-)

Cumpre-me finalmente ressaltar a colaboragao do ilustre
Deputado Luis Barbosa, autor da emenda n. 10 a PEC.
Incansavel na defesa dos interesses do Estado de Roraima, foi
presenca constante aos trabalhos desta Comissdo. Esclarego,
neste passo, que o objetivo de sua emenda insere-se no

objetivo maior que a presente Emenda Constitucional procura
atender: a importacido de petroleo e combustiveis de qualquer
pais_sera franqueada a todos os que se habilitarem a
participar do mercado, tao logo sejam aprovadas esta PEC e a

legislacdo_infraconstitucional necessaria, de maneira que e
pode considerar atendida a emenda n. 10, ainda que sem o

aproveitamento do texto original”. (Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinteg
ra?codteor=24437&filename=PRL+1+PEC27700+%3D
%3E+PEC+277/2000. Acesso em: 20.10.2020, grifo nosso)

18

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 005A-FA10-3230-76DB e senha 064F-7EF6-1B17-8803



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 37 de 192

ACO 854/ MS

Ou seja, nas palavras do proprio relator, a EC 33/2001 foi aprovada
para viabilizar “caminhos normativos” para que o Estado pudesse evitar,
“de um lado, o subfaturamento do produto importado e, de outro, o diferencial
que se poderia induzir entre o preco de venda do produto nacional e o do
importado pela incidéncia ‘por dentro’ do ICMS naquele”, mormente apds a
extincdo do modelo de controle de precos que existiu até o final de
2001.

Assim, a mesma emenda constitucional trouxe normas especificas
em se tratando de importacdo de petroleo, combustiveis liquidos e
gasosos no art. 155, § 4°, que, por sua vez, remete a norma do inciso XII,
alinea “h”, do art. 155, igualmente da CF, a seguir transcritas, na ordem

topoldgica:

“§ 2°. Omissis.

XII - cabe a lei complementar:

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o
imposto incidird uma tunica vez, qualquer que seja a sua

finalidade, hipotese em que nao se aplicara o disposto no inciso
XI b; 7”7

“§ 4° Na hipdtese do inciso XII, h, observar-se-d4 o
seguinte:

I - nas operagdes com os lubrificantes e combustiveis
derivados de petrdleo, o imposto cabera ao Estado onde ocorrer
0 consumo;

II - nas operacoes interestaduais, entre contribuintes,
com gds natural e seus derivados, e lubrificantes e
combustiveis ndo incluidos no inciso I deste paragrafo, o
imposto sera repartido entre os Estados de origem e de
destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre
nas operagoes com as demais mercadorias;

III - nas operacdes interestaduais com gas natural e seus
derivados, e lubrificantes e combustiveis nao incluidos no inciso
I deste pardgrafo, destinadas a ndo contribuinte, 0 imposto

19
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cabera ao Estado de origem”. (grifo nosso)

Vé,-se, pois, que cabe a lei complementar especificar os combustiveis
e lubrificantes sobre os quais o ICMS incidird uma tnica vez, qualquer
que seja a sua finalidade.

Nessa cenario, podem ocorrer trés situagoes:

I) caso se trate de lubrificantes e combustiveis derivados de petrdleo,
o imposto — de incidéncia tnica — caberd ao Estado onde ocorrer o
consumo;

II) caso se trate de gas natural e seus derivados e lubrificantes e
combustiveis ndo incluidos no inciso I, nas operagoes interestaduais: a)
na operagao entre contribuintes, “o imposto sera repartido entre os Estados
de origem e de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre nas
operacgoes com as demais mercadorias”; b) na operagao destinada a nao
contribuinte, o ICMS cabera ao Estado de origem.

Quando os combustiveis e lubrificantes forem indicados por lei
complementar passardo a sofrer incidéncia monofasica do ICMS, situacao
que nao sera aplicavel a imunidade nas operagOes interestaduais prevista
no art. 155, X, “b”, da CF.

Ocorre que tal lei complementar até hoje ainda nao foi editada,
existindo dois projetos dos Deputados Luiz Carlos Hauly e Eliseu
Resende, em andamento no Congresso Nacional (Projetos de Lei
Complementar 20/2003 e 25/2003), os quais, por trés vezes, foram
arquivados e posteriormente desarquivados, até que findaram novamente
arquivados em 31.1.2019 (Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?
idProposicao=109616. Acesso em: 20.10.2020).

Por essa razdo, incide a regra geral prevista no art. 155, § 2° IX, “a”,

da CF até que o Poder Legislativo da Unido decida exercer a

competéncia outorgada no inciso XII, alinea “h”, do art. 155 da Lei

Maior.
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3.2.) Elementos do ICMS incidente na importacdo

De acordo com o art. 155, inciso II, da Constituicao Federal, o critério
material de incidéncia do ICMS ¢é a realizacao de operagOes relativas a
circulacao de mercadoria, ainda que as operagoes se iniciem no exterior,
tendo o § 2% XI, alinea “a”, do mesmo artigo completado que o imposto
incidira também sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior.

Geraldo Ataliba, em comentarios ao ICM sob a égide da Constitui¢ao
anterior, mas ainda plenamente validos, nos ensina que “o conceito nuclear
da materialidade da hipotese de incidéncia do ICM é o de operagoes”. E adiante

explica:

“Para os efeitos do art. 23, II, do texto constitucional,
operagoOes sao atos juridicos; atos regulados pelo Direito como
produtores de determinada eficdcia juridica; sdo atos
juridicamente relevantes.

(-.)

Na verdade, ou se entende que a Carta Magna
circunscreve a hipdtese de incidéncia do ICM a negdcios
juridico-mercantis, ou se afirma que ela ndo delimita as
competéncias tributdrias estaduais, deixando ao arbitrio
legislativo assim entender qualquer fato, qualquer fendémeno ou
mesmo qualquer aparéncia, o que nega o carater mais peculiar
do nosso sistema constitucional, nessa parte. (...)

Idéntica é a posicdo de Baleeiro, que escreveu no seu
festejado Direito Tributario Brasileiro: ‘o que nos parece bem
dificil — talvez impossivel — é que a mercadoria seja objeto de
operacao econOmica legitima sem que ocorra ato ou negocio
juridico’.

(..

Pontes de Miranda sublinha que o ICM ¢é tributo sobre
‘quaisquer negocios juridicos de compra e venda ou outro
negdcio de circulagao, qualquer que seja o objeto do negocio’,
pondo toda énfase no negdcio, traducao juridica da operagao

21

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 005A-FA10-3230-76DB e senha 064F-7EF6-1B17-8803



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 40 de 192

ACO 854/ MS

mercantil tributada”. (ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cleber.
Ntcleo da definicdo constitucional do ICM (operagodes,
circulagao e saida). Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, v. 25-
26, p-104-108, 1983. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/184575/mod_folder/co
ntent/0/ATALIBA%2C%20Geraldo%3B%20GIARDINO%2C
%20Cléber.%20Nucleo%20da%20defini¢ao%20constitucional
%20d0%20ICM.pdf?forcedownload=1. Acesso em 15.10.2020).

Assim, o vocabulo “operacdes” é no sentido de ato juridico negocial,
de modo que o simples deslocamento da mercadoria, ndo constitui
hipdtese de incidéncia do ICMS, conforme ja realcou esta Corte em

inumeros precedentes. A titulo exemplificativo, anote-se:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO.  ICMS.  TRANSFERENCIA  DE
MERCADORIAS ENTRE ESTABELECIMENTOS DE UM
MESMO CONTRIBUINTE SITUADOS EM ESTADOS
DISTINTOS DA FEDERACAO. NAO INCIDENCIA. AGRAVO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO, COM APLICACAO DE
MULTA. I - A mera saida fisica do bem de um
estabelecimento para outro do mesmo contribuinte, sem que
ocorra a transferéncia efetiva de sua titularidade, nao
configura hipdtese de incidéncia do ICMS, ainda que se trate

de circulacdo interestadual de mercadoria. II- Agravo
regimental a que se nega provimento, com aplicacdo de multa

(art. 1.021, § 4°, do CPC)”. (RE 1.039.439 AgR, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe 7.2.2018, grifo nosso)

Quanto a circulagdao, a mesma doutrina de Geraldo Ataliba sustenta
que, para efeitos de incidéncia do ICMS, nao quer significar

movimentacao fisica do bem:

720. Circular significa, para o Direito, mudar de titular.

Se um bem ou uma mercadoria muda de titular, circula, para

22
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efeitos juridicos. Convenciona-se designar por titularidade de

uma mercadoria a circunstincia de alguém deter poderes

juridicos de disposicio sobre a mesma, sendo ou ndo seu
roprietario (disponibilidade juridica). Esse fenomeno é que

importa, no plano do ICM Sempre que haja operacao juridica

negocial, de um lado, e mercadoria, de outro lado, havera
circulacdo, quando o sujeito (que detém a mercadoria e foi

parte na operacao) é titular de direitos de dono e os transfere
total ou parcialmente (pela operagao) a outrem. Assim, aquele
que - tendo sido parte na operagao — transferiu a outrem
direitos de dono, promoveu circulagao (ao realizar a operacao).
Por direitos de dono entendem-se os direitos inerentes a
propriedade (basicamente a disposicdo da coisa)”. (Idem;
ibidem, grifo nosso)

Assim, para que haja a circulagdo de mercadorias € desinfluente
existir a circulagao corporea de bens ou a sua movimentacao fisica; o que
importa é a mudanca do titular. E o que se compreende por circulagio
juridica de bens: altera-se a sua titularidade sem que seja necessario o
deslocamento fisico da mercadoria.

Nessa linha, em que pese ter ficado vencido na ocasiao, esta Corte
assentou que o aspecto material do fato gerador do ICMS incidente na
importacio é a circulacio de mercadoria, caracterizada pela
transferéncia do dominio (compra e venda), com a consequente entrada

no territorio nacional de bem ou mercadoria advinda do exterior. Vide:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
TRIBUTARIO. ICMS. ENTRADA DE MERCADORIA
IMPORTADA DO EXTERIOR. ART. 155, II, CF/88. OPERACAO
DE ARRENDAMENTO MERCANTIL INTERNACIONAL.
NAO-INCIDENCIA. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. O ICMS tem fundamento no
artigo 155, II, da CF/88, e incide sobre operagdes relativas a
circulagio de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
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ainda que as operagOes e as prestagOes se iniciem no exterior. 2.

A alinea ‘a” do inciso IX do § 2° do art. 155 da Constituicdo
Federal, na redacio da EC 33/2001, faz incidir o ICMS na
entrada de bem ou mercadoria importados do exterior,
somente se de fato houver circulacio de mercadoria,

caracterizada pela transferéncia do dominio (compra e venda).
3. Precedente: RE 461968, Rel. Min. EROS GRAU, Tribunal

Pleno, julgado em 30/05/2007, Dje 23/08/2007, onde restou

assentado que o imposto ndo é sobre a entrada de bem ou
mercadoria importada, sendo sobre essas entradas desde que

elas sejam atinentes a operacdes relativas a circulacdo desses
mesmos bens ou mercadorias. 4. Deveras, nao incide o ICMS

na operacao de arrendamento mercantil internacional, salvo na
hipotese de antecipacdo da opgdo de compra, quando
configurada a transferéncia da titularidade do bem.

Consectariamente, se ndo houver aquisicio de mercadoria,

mas mera posse decorrente do arrendamento, ndo se pode
cogitar de circulacdo econémica. 5. In casu, nos termos do

acordao recorrido, o contrato de arrendamento mercantil
internacional trata de bem suscetivel de devolugao, sem opgao
de compra. 6. Os conceitos de direito privado ndo podem ser
desnaturados pelo direito tributdrio, na forma do art. 110 do
CTN, a luz da interpretagao conjunta do art. 146, III, combinado
com o art. 155, inciso II e § 2% IX, ‘a’, da CF/88. 8. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento”. (RE-RG 540.829,
Redator para acordao o Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe
18.11.2014, grifo nosso)

Assim, esta Corte decidiu que nao é a mera entrada da mercadoria
no territorio nacional que enseja a incidéncia do ICMS importagao, pois
deve haver circulagdo econdmico-juridica da mercadoria com
transferéncia de dominio.

Acerca do momento da ocorréncia do fato gerador da obrigacao
tributdria, o art. 12, inciso IX, c/c § 2%, da Lei Complementar 87/96 dispoe
que ocorrera no momento do desembarago aduaneiro da mercadoria, a

saber:
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“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto
no momento:

(-.2)
IX — do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens
bens importados do exterior.

()

§ 2° Na hipdtese do inciso IX, apos o desembarago
aduaneiro, a entrega, pelo depositdrio, de mercadoria ou bem
importados do exterior devera ser autorizada pelo o6rgao
responsavel pelo seu desembarago, que somente se fara
mediante a exibicao do comprovante de pagamento do imposto
incidente no ato do despacho aduaneiro, salvo disposi¢ao em

contrario”.

Nestes termos, o desembaraco aduaneiro refere-se ao aspecto
temporal do fato gerador da obrigacao tributdria, momento em que o
tributo passa a ser exigivel, entendimento que, inclusive é objeto da
Sumula Vinculante 48 desta Corte, resultado da conversao da Sumula

661/STF, a qual preconiza que:

“Na entrada de mercadoria importada do exterior, é
legitima a cobranca do ICMS por ocasido do desembaraco
aduaneiro”.

Como ja dito anteriormente, a antecipacao do fato gerador ao
momento do desembaraco aduaneiro, foi uma aspiracao requerida pelos
entes subnacionais, no sentido de condicionar o desembaraco da
mercadoria ou do bem importado ao recolhimento, ndo apenas dos
tributos federais, mas também do ICMS incidente sobre a operacao de
Importagao.

Assim, apos delineados os aspectos temporal e material do fato
gerador do ICMS incidente sobre a importagao, mostra-se imprescindivel
a defini¢ao acerca dos agentes envolvidos na referida operacao. Além

disso, passo a enfrentar os argumentos deduzidos pelas partes.
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3.3) Sujeigdo ativa e passiva

E certo que o sujeito ativo competente para a instituigio do ICMS-
importagao sao os Estados e o Distrito Federal, nos moldes do art. 155, II,
da CF/1988, que receberdao as prestacoes pecunidrias relativas as
operagOes de importagao que se realizem nos limites do seu territério.

Por sua vez, a Lei Complementar 87/1996, em seu art. 4°, estabelece
que contribuinte é aquele que promove a importagao, a qualquer titulo,
verbis:

"Art. 4°. Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica,
que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize
intuito comercial, operagdes de circulagdo de mercadoria ou
prestacobes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as
prestagoes se iniciem no exterior.

Paréagrafo tnico. E também contribuinte a pessoa fisica

ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito

I - importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer
que seja a sua finalidade". (grifo nosso)

Entre os Estados, conforme a redacao do art. 155, § 22 IX, “a”, da
Constituicao, o imposto cabera aquele onde estiver situado o domicilio
ou estabelecimento do destinatario da mercadoria ou do bem.

No entanto, a Constituicio Federal ndo definiu qual deve ser
considerado o estabelecimento destinatario da mercadoria, dai surgindo
inumeras vertentes: seria o domicilio ou estabelecimento do
destinatario juridico, econdmico, aparente ou o destinatario fisico
(final)?

A Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir), em uma tentativa de
regulamentar o dispositivo, estabelece que:
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“Art. 11. O local da operagao ou da prestagao, para os
efeitos da cobranca do imposto e definicao 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, 0 do domicilio do adquirente,
quando nao estabelecido; (...)". (grifo nosso)

Nesse ponto, é importante tecer algumas consideracOes sobre a
previsao contida no art. 11, inciso I, “d”, da LC 87/1996 (Lei Kandir),
argumento comum aos Estados-requeridos que defendem a sua
incidéncia ao caso dos autos.

Uma primeira interpretagao literal da norma em exame poderia
levar o intérprete a considerar como estabelecimento destinatario
meramente aquele Estado onde ocorreu o desembarago aduaneiro.

Essa interpretacao € incabivel pois confunde o aspecto temporal do
fato gerador (momento em que o tributo passa a ser exigivel) com a
sujeicao exacional passiva, além de desconsiderar o préprio fato juridico
da importagao, o que nao se coaduna com o texto constitucional.

A jurisprudéncia desta Corte, ha muito, ja rechagou essa hipotese.
Vide:

“DIREITO  TRIBUTARIO. SEGUNDO AGRAVO
INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ICMS. IMPORTACAO. SUJEITO ATIVO.
ESTADO ONDE ESTIVER SITUADO O DESTINATARIO
JURIDICO DA MERCADORIA. IRRELEVANTE O LOCAL
DO DESEMBARACO ADUANEIRO. CREDITOS
REGISTRADOS PELA RECORRENTE. GLOSA EFETUADA
PELA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA. IMPOSSIBILIDADE
DE ANALISE DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
SUMULA 279/STF. 1. Nos termos da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, o sujeito ativo da relacdo juridico-
tributdria do ICMS-importacio é o Estado onde estiver
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situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario
juridico da mercadoria, pouco importando se o desembarago
aduaneiro ocorreu por meio de ente federativo diverso. 2. Para
firmar entendimento diverso do acérdao recorrido e concluir
pela legitimidade dos créditos, seria indispensavel o reexame
da legislacdo infraconstitucional e do acervo probatdrio dos
autos, providéncia vedada em sede de recurso extraordinario.
Incidéncia da Simula 279/STE. 3. Inaplicavel o art. 85, §11, do
CPC/2015, uma vez que ndo houve fixacdo de honorarios
advocaticios. 4. Agravo interno a que se nega provimento, com
aplicagdo da multa prevista no art. 1.021, §4°, do CPC/2015”.
(ARE-AgR-segundo 989.361, Rel. Min. Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe 13.10.2017, grifo nosso)

“Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo.

2. Tributario. ICMS. Importacao. 3. Sujeito ativo. estado-
membro em que localizado o domicilio ou o estabelecimento
do destinatario juridico da mercadoria _importada,

independentemente de onde ocorra o desembaraco aduaneiro.
4. Incidéncia da Simula 279. 5. Agravo regimental a que se nega

provimento”. (ARE 642.41, de minha relatoria, Segunda Turma,
DJe 17.8.2011, grifo nosso)

Isso posto, constata-se que: i) a jurisprudéncia desta Corte considera
como “destinatario” o destinatdrio econdmico-juridico do bem; ii) o local
do desembaraco aduaneiro nao se confunde com o local do destinatario
juridico da importagao, ainda que possam ser faticamente o mesmo.

Sobre o ato juridico da importacdo, é importante salientar que este
nem sempre envolve a necessidade da entrada fisica dos bens no
estabelecimento destinatario da importagao, pois o fato de a mercadoria
nao estar presente no estabelecimento comercial nao desconfigura a
hipotese fatica de que houve a importagao.

Nao por outro motivo, a Secretaria da Receita Federal do Brasil

admite trés formas de importacdo de bens do exterior: i) por conta
propria, ii) por conta e ordem de terceiro e iii) por encomenda.
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Assim, na importagao por conta propria, a importadora adquire bens
no exterior em seu nome e os revende posteriormente para terceiros.
Nessa hipotese, existem dois contratos de compra e venda: um entre o
fornecedor estrangeiro e o importador, e outro, entre o importador e o
adquirente no mercado interno. Consequentemente, a venda do bem no
mercado interno € negocio juridico estranho a importagdo, pois a
importadora possui a livre disponibilidade do bem para dar a ele a
procedéncia que melhor lhe aprouver.

Ja na importacdo por conta e ordem de terceiros, o adquirente da
mercadoria importada contrata empresa intermedidria, prestadora de
servigo para que promova, por conta e ordem da contratante, o despacho
de importacio da mercadoria em nome desta. Aqui, a empresa
importadora € mera prestadora de servigos, sendo claro que o real
importador é o adquirente da mercadoria. Esse tipo de importagao, por
vezes é chamado de “importacdo indireta”. Veja-se a regulamentacao
desta hipdtese na Instrugao Normativa 1.861/2018, da Receita Federal:

“Art. 2°. Considera-se operacao de importacao por conta e
ordem de terceiro aquela em que a pessoa juridica

importadora é contratada para promover, em seu nome, o
despacho aduaneiro de importacdo de mercadoria estrangeira,

adquirida no exterior por outra pessoa juridica.
§ 1°. Considera-se adquirente de mercadoria estrangeira

importada por sua conta e ordem a pessoa juridica que realiza
transacao comercial de compra e venda da mercadoria no
exterior, em seu nome e com recursos proprios, e contrata o
importador por conta e ordem referido no caput para
promover o despacho aduaneiro de importacao.

§ 2°. O objeto principal da relacdo juridica de que trata

este artigo é a prestacao do servico de promocao do despacho
aduaneiro de importacdo, realizada pelo importador por conta

e ordem de terceiro a pedido do adquirente de mercadoria
importada por sua conta e ordem, em razido de contrato

previamente firmado, que podera compreender, ainda, outros
servicos relacionados com a operagao de importacdo, como a
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realizacdo de cotagao de precos, a intermediagao comercial e o
pagamento ao fornecedor estrangeiro”. (grifo nosso)

Ou seja, para ser considerada importacio por conta e ordem de
terceiro, este deve realizar a transa¢ao com recursos proprios no cenario
internacional, ainda que por intermédio do importador, contratando
unicamente os servicos deste ultimo para promover os atos de
importacdo junto a Secretaria da Receita Federal, incluindo o despacho
aduaneiro, assim como, excepcionalmente, realizando “cotacdo de
precos, a intermediacdo comercial e o pagamento ao fornecedor

estrangeiro”, sempre em nome do real adquirente (por isso a expressao
“importacdo por conta e ordem de terceiro”).

A jurisprudeéncia desta Corte, nesses casos, tem considerado como
destinatario juridico, o destinatario final do bem, tendo em vista que a
importadora atua como mera intermedidria do negdcio juridico da
importacao.

Nesse sentido, registrem-se os seguintes precedentes:

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. ICMS.
IMPORTACAOQ. SUJEITO ATIVO. ESTADO-MEMBRO

ONDE _SITUADO O DESTINATARIO JURIDICO DA
MERCADORIA. CONCLUSAO DO TRIBUNAL A QUO DE

QUE _TERIA OCORRIDO IMPORTACAQO INDIRETA.
AFERICAO NO CASO CONCRETO DO DESTINATARIO

JURIDICO DA MERCADORIA. REEXAME DE MATERIA
FATICA. IMPOSSIBILIDADE EM SEDE EXTRAORDINARIA.
SUMULA 279 DO STFE. INTERPOSICAO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM FULCRO NA ALINEA C DO
PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE.
AUSENCIA DE DECLARACAO DE VALIDADE DE LEI OU
ATO DE GOVERNO LOCAL EM DETRIMENTO DA
CONSTITUICAO. REITERADA REJEICAO DOS
ARGUMENTOS EXPENDIDOS PELA PARTE AGRAVANTE.
MANIFESTO INTUITO PROTELATORIO. APLICACAO DA
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MULTA PREVISTA NO ARTIGO 1.021, § 42, DO CPC/2015.
AGRAVO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. MAJORACAO DOS HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA. ARTIGO 85, § 11, DO CPC/2015. AGRAVO
INTERNO DESPROVIDO”. (ARE 1.040.740, Primeira Turma,
Rel. Min. Luiz Fux, DJe 20.6.2017, grifo nosso)

“DIREITO  TRIBUTARIO. SEGUNDO  AGRAVO
INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ICMS. IMPORTACAOQ. SUJEITO ATIVO.
ESTADO ONDE ESTIVER SITUADO O DESTINATARIO
JURIDICO DA MERCADORIA. IRRELEVANTE O LOCAL
DO DESEMBARACO ADUANEIRO. CREDITOS
REGISTRADOS PELA RECORRENTE. GLOSA EFETUADA
PELA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA. IMPOSSIBILIDADE
DE ANALISE DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.

SUMULA 279/STF. 1. Nos termos da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, o sujeito ativo da relacao juridico-
tributaria do ICMS-importacio é o Estado onde estiver

situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario

juridico da mercadoria, pouco importando se o desembaraco

aduaneiro ocorreu por meio de ente federativo diverso. 2. Para
firmar entendimento diverso do acérdao recorrido e concluir

pela legitimidade dos créditos, seria indispensdvel o reexame
da legislacdo infraconstitucional e do acervo probatorio dos
autos, providéncia vedada em sede de recurso extraordindrio.
Incidéncia da Simula 279/STEF. 3. Inaplicavel o art. 85, §11, do
CPC/2015, uma vez que ndo houve fixacdo de honorarios
advocaticios. 4. Agravo interno a que se nega provimento, com
aplicacao da multa prevista no art. 1.021, §4°, do CPC/2015".
(ARE 989.361, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma,
13.10.2017, grifo nosso)

“DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS (ICMS). OPERACAQ DE
IMPORTACAOQ. SUJEITO ATIVO. ESTADO EM QUE
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LOCALIZADO O DESTINATARIO _FINAL DA
MERCADORIA. RECURSO EXTRAORDINARIO
INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/1973. CONSONANCIA
DA DECISAO RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA
CRISTALIZADA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE
TRANSITO. AGRAVO MANEJADO SOB A VIGENCIA DO

CPC/2015. 1. O entendimento da Corte de origem, nos moldes
do assinalado na decisdo agravada, ndo diverge da
jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que o sujeito ativo do ICMS é o Estado onde esta
localizado o destinatario final da mercadoria importada. 2. As

razdes do agravo interno ndao se mostram aptas a infirmar os

fundamentos que lastrearam a decisao agravada. 3. Em se
tratando de mandado de seguranca, inaplicavel o art. 85, § 11,
do CPC/2015. 4. Agravo interno conhecido e nao provido”.
(ARE-AgR-segundo 966.455, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe 23.6.2017, grifo nosso)

“Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
ICMS. Importacao indireta. Sistema FUNDAP. Destinatario
juridico do bem. Simulagdo. Necessidade de revolvimento de
fatos e provas. Samula 279/STF. 1. A Corte firmou

entendimento no sentido de que o sujeito ativo da relacdo
juridico-tributdria do ICMS na operacdo de importacdo é o
estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento
do destinatario juridico da mercadoria, pouco importando

onde o desembaraco aduaneiro tenha ocorrido. 2. Para
ultrapassar o entendimento firmado pelo Tribunal de origem

acerca de quem ¢ o real destinatario juridico do bem importado
seria necessario o reexame dos fatos e das provas dos autos, o
que nao é cabivel em sede de recurso extraordindrio. Incidéncia
da Stmula n® 279/STF. Precedentes. 3. Agravo regimental nao
provido. A titulo de honorarios recursais, a verba honoraria ja
fixada deve ser acrescida do valor equivalente a 10% (dez por
cento) de seu total, nos termos do art. 85, § 11, do novo Cddigo
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de Processo Civil, observados os limites dos §§ 2° e 32 do citado
artigo e a eventual concessao de justica gratuita”. (ARE
1.009.521, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 27.3.2017,
grifo nosso)

Portanto, no caso de importacdao por conta e ordem de terceiro, o
destinatario juridico da mercadoria é o seu destinatdrio final (real
destinatario), pouco importando o local em que se situa o importador,
desde que este seja mero prestador de servico (“importacao indireta”).

Isso porque, no caso de importacdo propria, sob encomenda, a
situacdo juridica muda de cenario, tendo em vista que essa encontra
fundamento legal no art. 11 da Lei 11.281/2006. Vide:

“Art. 11. A importacdo promovida por pessoa juridica

importadora que adquire mercadorias no exterior para

revenda a encomendante predeterminado nado configura
importagao por conta e ordem de terceiros”. (grifo nosso)

Desse modo, diferentemente da importacdo por conta e ordem de
terceiros (prestacao de servicos), a importagao sob encomenda configura
negocio juridico duplo: importacdo de bem do exterior para revenda a
encomendante predeterminado, independentemente desta ser anterior ou
posterior a operagao da internaliza¢ao, conforme sera visto.

Heleno Taveira Torres assim conceitua essa modalidade de

importagao:

“Na importacdo ‘por encomenda’, diversamente, a

comercial importadora ou a trading nao se apresentam como
intermediarias ou simples prestadoras de servicos, mas sim
como tipico caso de ‘importador direto’, adquirente da

mercadoria, para venda posterior aos seus encomendantes.
Previamente, estes contratam a comercial importadora ou

a trading para que esta ndo apenas promova O ingresso e
formalize o despacho aduaneiro das mercadorias, além de

contratar com os exportadores-vendedores, em atendimento ao
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pedido do real adquirente. Essas operagdes deverao ser realizas
com recursos da prdpria importadora (trading), para que
promova a posterior revenda ao efetivo adquirente, razao pela
qual sequer adiantamentos de recursos de um terceiro
(encomendante) podem ser admitidos, na medida que isso
poderia caracterizar incapacidade econdmica e interposicao
fraudulenta de pessoas”. (TORRES, Heleno Taveira.
Importa¢des Diretas, por Encomenda e por Conta e Ordem:
Aplicacao da AVA, IPI e PIS/Cofins, do ICMs e de Medidas
Sancionatorias. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
Questoes atuais do Direito Tributdrio. 12 v. Sao Paulo, grifo nosso)

Seu regulamento esta disciplinado no art. 3° da IN 1.861/2018 SREF,
que assim dispoe:

“Art. 3° Considera-se operacdo de importacio por

encomenda aquela em que a pessoa juridica importadora é
contratada para promover, em Sseu nome € COom recursos

proprios, o despacho aduaneiro de importacao de mercadoria
estrangeira por ela adquirida no exterior para revenda a
encomendante predeterminado.

§ 1° Considera-se encomendante predeterminado a
pessoa juridica que contrata o importador por encomenda
referido no caput para realizar a transagao comercial de compra
e venda de mercadoria estrangeira a ser importada, o despacho
aduaneiro de importacado e a revenda ao proprio encomendante
predeterminado.

§ 2% O objeto principal da relacdo juridica de que trata

este artigo é a transacdo comercial de compra e venda de
mercadoria nacionalizada, mediante contrato previamente

firmado entre o importador por encomenda e o encomendante
predeterminado, podendo este participar ou nao das operagoes
comerciais relativas a aquisi¢ao da mercadoria no exterior.

§ 3% Considera-se recurso proprio do importador por
encomenda o pagamento da obrigacdo, ainda que anterior a
realizacdo da operagdao de importacdo ou da efetivagdao da
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transacao comercial de compra e venda.

§ 4° O importador por encomenda podera solicitar
prestacdo de garantia, inclusive mediante arras, sem
descaracterizar a operacao referida no caput.

§ 5% O pagamento ao fornecedor estrangeiro pela
aquisicdo da mercadoria importada deve ser realizado
exclusivamente pelo importador por encomenda.

§ 6° As operagdoes de montagem, acondicionamento ou
reacondicionamento que tenham por objeto a mercadoria
importada pelo importador por encomenda em territorio
nacional nao modificam a natureza da transagao comercial de
revenda de que trata este artigo”. (grifo nosso)

A importagao por encomenda se equipara, para a maioria da
doutrina, a importacdo por conta propria, tendo em vista que i) a
importadora ou trading nao € uma mera intermediaria ou prestadora de
servigo; ii) nas duas hipdteses, o importador realizaria duas operagdes: a
primeira relativa a importagao de mercadoria do exterior em seu proprio
nome, e a segunda (em decorréncia ou nao de encomenda), relativa a
venda desse bem ou mercadoria no mercado interno.

Nesses casos, em que ocorrem duas operagdes, havers,
consequentemente, duas hipoteses de incidéncia do ICMS: a primeira
relativa ao fato juridico da importacdo do bem, na qual devera ser
cobrado o ICMS-Importagao, previsto no art. 155, § 2%, “a”, da CF, e a
segunda concernente a posterior venda desse mesmo bem no mercado
interno, momento em que incidird a regra constante do caput do art. 155
da CF.

Calha destacar que os negdcios juridicos subsequentes a
importacio _ndo _repercutem na relacdo tributaria anterior
correspondente a importacdo, ainda que no mundo fenoménico esta
tenha sido deflagrada por aqueles.

Na importagao propria, sob encomenda, a importadora ndo é mera
intermedidria do consumidor interno ou simples prestadora de servigo;

ela atua por conta propria, negociando e internalizando o bem no
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mercado para posterior revenda, independentemente de esta ter sido

negociada antes ou depois da importagao.

Nessa hipdtese, o destinatdrio juridico da mercadoria é o
estabelecimento importador. A jurisprudéncia da Primeira Turma desta

Corte também comunga desse entendimento. Confiram-se:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS. 1.

IMPORTACAOQ. SUJEITO ATIVO DA RELACAO JURIDICO-

TRIBUTARIA: ESTADO EM QUE ESTABELECIDO O
DESTINATARIO JURIDICO DA MERCADORIA. 2.

RESERVA DE PLENARIO. AUSENCIA DE CONTRARIEDADE
AO ART. 97 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTOQO”. (RE 601.055, Rel. Min. Carmen Lucia,
Primeira Turma, DJe 13.4.2011, grifo nosso)

“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ICMS. FATO GERADOR. ESTADO
CREDOR. AGRAVO IMPROVIDO. I - O fato gerador do
imposto ocorre no momento do desembaraco aduaneiro, no
entanto, o Estado credor é aquele onde se localiza o
estabelecimento importador. II - Para se chegar a conclusao
contraria a adotada pelo acérdao recorrido, necessario seria o
reexame do conjunto fatico-probatério constante dos autos, o
que atrai a incidéncia da Sumula 279 do STF. III - Agravo
regimental improvido”. (AI-AgR 663.936, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, DJe 28.8.2009, grifo nosso)

“”

O ICMS incidente na importacdo de mercadoria é
devido ao Estado onde estiver localizado o destinatario

juridico do bem, isto é, o estabelecimento importador:
precedente (RE 299.079, Carlos Britto, Inf/STF 354)”. (RE
396.859, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ
10.12.2004, grifo nosso)

36

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 005A-FA10-3230-76DB e senha 064F-7EF6-1B17-8803



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 55 de 192

ACO 854/ MS

“RECURSO ~ EXTRAORDINARIO.  TRIBUTARIO.
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E

SERVICOS. ICMS. IMPORTACAOQO. SUJEITO ATIVO.
ALINEA ‘A’ DO INCISO IX DO § 20 DO ART. 155 DA
MAGNA CARTA. ESTABELECIMENTO JURIDICO DO

IMPORTADOR. O sujeito ativo da relacdo juridico-tributdria
do ICMS é o Estado onde estiver situado o domicilio ou o

estabelecimento do destinatdrio juridico da mercadoria
alinea ‘a’ do inciso IX do 20 do art. 155 da Carta de

Outubro); pouco importando se o desembaraco aduaneiro

ocorreu por meio de ente federativo diverso. Recurso
extraordindrio desprovido”. (RE 299.079, Rel. Min. Carlos

Britto, Primeira Turma, DJ 16.6.2006, grifo nosso)

Como visto, diante dessas formas de importacao admitidas pela
legislacao federal brasileira, algumas situacdes podem ocorrer: i)
importador e destinatario final do bem/mercadoria estao localizados no
Estado em que se realiza o desembarago aduaneiro; ii) importador e
adquirente estao localizados no mesmo Estado que, porém, é diferente do
Estado em que ocorre o desembaraco aduaneiro; iii) o importador esta
localizado no Estado em que ocorre o desembaraco aduaneiro e o
adquirente esta situado em Estado distinto (caso dos autos); iv) o
destinatario final estd localizado no Estado em que se da o desembaraco
aduaneiro e o importador se situa em Estado distinto; e v) tanto o
importador quanto o destinatario final estdo localizados em Estados
distintos daquele em que ocorre o desembaraco aduaneiro.

Em todos esses casos, em tese, ndo haveria qualquer davida quanto
ao estabelecimento destinatario, caso a circulacdo fisica de mercadorias
no estabelecimento do importador fosse exigida pela legislagio como
condi¢ao necessaria para a configuracao da hipdtese de incidéncia do
ICMS-Importagao — o que, como visto, nao ocorre.

Assim, o problema coloca-se nas hipoteses “iii” e “iv”, quando a
mercadoria € transferida diretamente para o adquirente sem que ocorra
sua entrada fisica no estabelecimento do importador.
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Como € sabido, a realidade fenoménica ¢ muito mais complexa do
que o legislador poderia prever, em especial no caso dos autos, em que é
impossivel, fisicamente, a estocagem do gas no estabelecimento do
importador. Relembre-se o que disse a Petrobras:

“Devido a sua composicio quimica, o gas natural nao
pode ser alocado. A alocagao do gas natural apenas € possivel
depois de submetida a processo de industrializagdo, quando
assume a forma liquida e ndo mais gasosa. A transferéncia de

gas natural em sua forma gasosa se opera de modo continuo,

de sorte que a Sua armazenagem ou estocagem em

estabelecimento de propriedade da Postulante é impossivel”.

(grifo nosso)

A partir dessas premissas, indaga-se: as propriedades fisico-
quimicas de uma mercadoria poderiam influir na determinagao do sujeito
ativo competente para onde vai a arrecadagao do imposto? Em outras
palavras: o fato de o gas natural ndo poder ser estocado no
estabelecimento do importador teria o condao de alterar a sujeicao
exacional ativa e passiva do ICMS-Importacao estabelecida pela
Constituicao Federal?

Como ja dito anteriormente, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia comungam do entendimento de que a circulagcdo que
importa para a hipotese de incidéncia do ICMS é a circulagao econdmico-
juridica de bens, o que significa a alteracao da titularidade sem que seja
necessario o deslocamento fisico da mercadoria.

A propria Lei Complementar 87/96 (Lei Kandir) contempla a figura
da circulagao juridica ou simbolica. Veja-se:

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto
no momento:

(..r)

III — da transmissdo a terceiro de mercadoria depositada
em armazém geral ou em depdsito fechado, no Estado do

transmitente;
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IV — da transmissao de propriedade de mercadoria, ou de

titulo que a represente, quando a mercadoria nao tiver
transitado pelo estabelecimento transmitente”. (grifo nosso)

Mais adiante, no art. 20, a Lei Kandir dispensa a entrada fisica dos
bens no estabelecimento para que ocorra a compensacao do imposto.
Confira-se:

“Art. 20. Para a compensacdo a que se refere o artigo
anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-
se do imposto anteriormente cobrado em operacées de que
tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbélica, no

estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo
ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagao”.
(grifo nosso)

Ou seja, de acordo com essa previsao, o direito de crédito existe a
partir da circulagao juridica de bens, independentemente da ocorréncia
de circulagao fisica.

Portanto, a interpretagdo literal do art. 11, inciso I, alinea “d”, da Lei
Kandir poderia desconsiderar tanto a realidade negocial do mundo dos
fatos — em que nem sempre ha necessidade ou mesmo a possibilidade da
entrada da mercadoria no estabelecimento do importador — quanto os
preceitos estabelecidos na prépria LC 87/1996.

Esta Corte, analisando hipdteses em que se defendia a previsao
constante no art. 11 da Lei Kandir, no sentido de ser o local da entrada
fisica o critério para se estabelecer o sujeito ativo do tributo, rechagou esse
argumento na analise dos seguintes recursos:

“DIREITO TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO.
SUJEITO ATIVO. ESTADO DO IMPORTADOR JURIDICO
DO PRODUTO. DESEMBARACO ADUANEIRO. RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
CPC/1973. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA COM
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A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO QUE
NAO MERECE TRANSITO. REELABORACAO DA
MOLDURA FATICA. PROCEDIMENTO VEDADO NA
INSTANCIA EXTRAORDINARIA. AGRAVO MANEJADO
SOB A VIGENCIA DO CPC/2015. 1. O entendimento da Corte
de origem, nos moldes do assinalado na decisao agravada, nao
diverge da jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal
Federal. Compreensao diversa demandaria a reelaboracao da
moldura fatica delineada no acérdao de origem, a tornar
obliqua e reflexa eventual ofensa a Constitui¢do, insuscetivel,
como tal, de wviabilizar o conhecimento do recurso
extraordindrio. 2. As razdes do agravo interno nao se mostram
aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisao
agravada. 3. Em se tratando de mandado de seguranga,
inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015. 4. Agravo interno
conhecido e ndo provido”. (RE 867.175, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, 16.6.2017, grifo nosso)

“TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS DE
COMUNICACAO E DE TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E
INTERESTADUAL. ICMS. IMPORTACAO. SUJEITO ATIVO.
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. 1. Segundo
orientacdo firmada por esta Corte, o sujeito ativo do ICMS
incidente sobre operacoes de importacio de mercadorias é o
estado (ou o Distrito Federal) em que localizado o destinatario
juridico do bem. 2. Destinatario juridico ndo se limita ao
estabelecimento em que houve a entrada fisica do bem.
Necessidade de interpretacio do contexto fatico-legal. 3.
Existentes duas operacdes distintas, ambas tributadas (a
primeira de entrada do bem estrangeiro em territdrio
nacional, a segunda de remessa interestadual), descabe, sem
indicacdo precisa de elementos comprobatdrios de fraude,
dolo ou simulacdo, descabe modificar a conclusio a que
chegou o Tribunal de origem. 4. A principio, questdes relativas
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a concessao pretensamente inconstitucional de beneficios fiscais
devem ser resolvidas pelos instrumentos federativos, judiciais
ou extrajudiciais, sem que os entes federados busquem solugdes
individuais, circunscritas a sua autonomia e em franca
divergéncia com os ideais de convivéncia harmoénica e de
seguranca juridica emanados da Constituicio. Agravo
regimental ao qual se nega provimento”. (Al 653.654, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 8.10.2010, grifo nosso)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO. RAZOES DE AGRAVO DISSOCIADAS DO
QUADRO EXAMINADO. INEPCIA. 1. E inepto o recurso de
agravo que narra quadro incompativel com as premissas faticas
assentadas na inicial, no acérdao recorrido e nas razdes de
recurso extraordinario. Possibilidade de erro material
considerada, consistente na indicacdo do Estado do Espirito
Santo como local de importacao dos bens, enquanto a inicial, o
acordao recorrido e o recurso extraordinario falam no Estado de
Sao  Paulo. CONSTITUCIONAL. IMPOSTO SOBRE
OPERACAO DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACAO E DE
TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E INTERESTADUAL.

ICMS. IMPORTACAO. SUJEICAO  ATIVA. REAL
DESTINATARIO JURIDICO DA OPERACAOQO. ART. 155, § 22,

IX, A DA CONSTITUICAO. OPERACAO DE IMPORTACAO
POR  ENCOMENDA  VERSUS OPERACAO DE

IMPORTACAO POR CONTA E ORDEM DE TERCEIROS.
CARACTERIZACAO JURIDICA DADA AO QUADRO
FATICO COERENTE. RECURSO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. 2. Nos termos de orientacdo firmada pelo
Supremo Tribunal Federal, o sujeito ativo do ICMS devido nas

operacdes de importacao € o ente federado em que localizado o
real destinatdrio juridico da mercadoria. Quadro fatico em que
evidenciado o Estado de Minas Gerais como sede do
estabelecimento recipiente da mercadoria. Agravo regimental
ao qual se nega provimento”. (RE 445.544, Rel. Min. Joaquim
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Barbosa, Segunda Turma, DJe 7.5.2010, grifo nosso)

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A
CIRCULACAO DE MERCADORIAS - ICMS. IMPORTACAO.
SUJEITO ATIVO. ESTADO EM OUE LOCALIZADO O
DESTINATARIO JURIDICO OU ESTADO EM QUE
LOCALIZADO O DESTINATARIO FINAL DA OPERACAO
(ESTABELECIMENTO ONDE HAVERA A ENTRADA DO
BEM). ART. 155, § 2% IX, A, DA CONSTITUICAO. Nas
operacOes das quais resultem a importacao de bem do exterior,
o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS é
devido ao estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatario juridico do bem, pouco
importando se o desembarago ocorreu por meio de ente
federativo diverso. Recurso extraordindrio conhecido e
provido”. (RE 405.457, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda
Turma, DJe 5.2.2010, grifo nosso)

E mais recentemente, o Plendrio desta Corte, em sede de repercussao
geral, declarou a inconstitucionalidade parcial, sem reducao de texto do
art. 11, inciso I, “d”, da LC 87/1996, para afastar o entendimento segundo
o qual o local da operacao ou da prestagao, para os efeitos da cobranga do
imposto e definicao do estabelecimento responsavel pelo tributo, seria
apenas o da entrada fisica do bem importado, tendo em vista exatamente
a juridicidade de circulagao ficta de mercadoria, desde que haja efetivo

negocio juridico. Vide:

"RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS. IMPORTACAO.
ART. 155, §22, IX, ‘A’, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
ART. 11, I, ‘D’ E “F’, DA LEI COMPLEMENTAR 87/96.
ASPECTO PESSOAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA.
DESTINATARIO LEGAL DA MERCADORIA. DOMICILIO.
ESTABELECIMENTO. TRANSFERENCIA DE DOMINIO.
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IMPORTACAO POR CONTA PROPRIA. IMPORTACAO POR
CONTA E ORDEM DE TERCEIRO. IMPORTACAO POR
CONTA PROPRIA, SOB ENCOMENDA. 1. Fixacdo da seguinte

tese juridica ao Tema 520 da sistemadtica da repercussao geral:
‘O _sujeito ativo da obrigacdo tributaria de ICMS incidente
sobre mercadoria importada é o Estado-membro no qual esta
domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operacao

que deu causa a circulacao da mercadoria, com a transferéncia

de dominio.” 2. A jurisprudéncia desta Corte entende ser o

sujeito ativo do ICMS-importacdo o Estado-membro no qual
estiver localizado o destinatario final da operagao, logo ¢é
irrelevante o desembarago aduaneiro ocorrer na espacialidade
de outro ente federativo. Precedentes. 3. Em relacdo ao

significante ‘destinatario final’, para efeitos tributarios, a
disponibilidade juridica precede a econémica, isto é, o sujeito
passivo do fato gerador é o destinatario legal da operacdao da
qual resulta a transferéncia de propriedade da mercadoria.

Nesse sentido, a forma nao prevalece sobre o contetdo, sendo o

sujeito tributario quem dé causa a ocorréncia da circulacao de
mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio.
Ademais, nao ocorre a prevaléncia de eventuais pactos
particulares entre as partes envolvidas na importacdo, quando
da definicdo dos polos da relagao tributaria. 4. Pela tese fixada,

sdo os destinatarios legais das operacdes, em cada hipétese de
importacdo, as seguintes pessoas juridicas: a) na importagao

por conta propria, a destinatdria econdmica coincide com a
juridica, uma vez que a importadora utiliza a mercadoria em
sua cadeia produtiva; b) na importagao por conta e ordem de
terceiro, a destinataria juridica é quem da causa efetiva a
operagao de importagdo, ou seja, a parte contratante de
prestacao de servigo consistente na realizacdo de despacho
aduaneiro de mercadoria, em nome prdprio, por parte da

importadora contratada; ¢) na importacdo por conta propria,

sob encomenda, a destinatdria juridica é a sociedade
empresaria importadora (trading compan 0is é gquem

incorre no fato gerador do ICMS com o fito de posterior
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revenda, ainda que mediante acerto prévio, apés o processo
de internalizacdo. 5. Na aplicacdo da tese ao caso concreto,

colhem-se equivocos na qualifica¢do juridica do conjunto fatico-
probatorio, tal como estabelecido pelas instancias ordindrias e
sob as luzes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
pelas seguintes razdes: a) nao se considerou a circulacdao
simbdlica da mercadoria como aspecto material do fato
gerador; b) a destinacdo da mercadoria importada como
matéria-prima para a producdo de defensivos agricolas em
nada interfere a fixagao do sujeito ativo do tributo, porque nao
cabe confundir o destinatario econdmico com o juridico; e c)
nao se verifica qualquer indicio de ‘importacdo indireta’, uma
vez que, no caso, trata-se de filiais de uma mesma sociedade
empresdria. 6. Faz-se necessdria a utilizacdo de técnica de
declaracdao de inconstitucionalidade parcial, sem reducdao de
texto, ao art. 11, I, ‘d’, da Lei Complementar federal 87/96, com
o fito de afastar o entendimento de que o local da operacao ou
da prestacao, para os efeitos da cobranga do imposto e defini¢ao
do estabelecimento responsavel pelo tributo, é apenas e
necessariamente o da entrada fisica de importado. 7. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento”. (ARE 665.134, Rel.
Min. Edson Fachin, Pleno, DJe 19.5.2020, grifo nosso)

Percebe-se, portanto, que a importagdo nem sempre envolve a
necessidade de entrada fisica dos bens no estabelecimento destinatario da
importacao, podendo ocorrer, também, a entrada ficta, contabil ou
simbdlica da mercadoria.

A conclusdo acerca de quem sera o destinatario juridico do bem,
dependera da analise do negdcio juridico entabulado entre as partes e
das circunstancias faticas do caso concreto (como por exemplo, a
ocorréncia ou nao de fraude, entre o importador e o real destinatario do
bem), ndo sendo possivel afirmar, de antemao, se o destinatario juridico
é o estabelecimento importador (como defende o Estado do Mato
Grosso do Sul - requerente) ou o adquirente “final” ou “fisico” do bem
(como defendem os Estados de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande

44

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 005A-FA10-3230-76DB e senha 064F-7EF6-1B17-8803



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 63 de 192

ACO 854/ MS

do Sul - requeridos).
Aqui, considero importante acentuar o destacado pelo Min. Fachin

na ementa acima:

“(...) sdo os destinatdrios legais das operagdes, em cada
hipdtese de importacao, as seguintes pessoas juridicas: (...) b) na
importacdo por conta e ordem de terceiro, a destinatdria
juridica é quem da causa efetiva a operacao de importagao, ou
seja, a parte contratante de prestacdo de servico consistente na
realizacdo de despacho aduaneiro de mercadoria, em nome
proprio, por parte da importadora contratada; c) na importagao
por conta propria, sob encomenda, a destinataria juridica é a
sociedade empresaria importadora (trading company), pois é
quem incorre no fato gerador do ICMS com o fito de posterior
revenda, ainda que mediante acerto prévio, apds o processo de
internalizacao”.

Nesse sentido, também foi a conclusdo a que chegou o Ministro

Joaquim Barbosa, no seguinte precedente:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS DE COMUNICACAO E DE TRANSPORTE
INTERMUNICIPAL E INTERESTADUAL. ICMS.
IMPORTACAQO. _SUJEITO __ ATIVO. _DESTINATARIO
JURIDICO DA OPERACAO _DE _ IMPORTACAO.

CLASSIFICACAO JURIDICA ATRIBUIDA AO QUADRO
FATICO. O sujeito ativo do ICMS incidente sobre operacoes
de importacio é o ente federado (estados ou Distrito Federal

em que localizado o destinatario juridico da avenca. 2. A
identificacio do destinatario juridico da operacio de

importacdo depende da classificacdo juridica atribuida ao
quadro fatico. O acdrddo recorrido ndo estabeleceu o
destinatario fisico dos bens importados como critério para
identificar o sujeito ativo do ICMS. Em sentido contrario, o
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Tribunal de origem adotou critérios econ6mico-juridicos para
concluir que a empresa-agravante era a destinataria real das
operacdes. Nesse sentido, o acdrddo recorrido estd em

consondncia com a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal

Federal. 3. A empresa-agravante nao conseguiu afastar a

classificagdo juridica atribuida pelo acordao recorrido as
operagOes de importagdo. Agravo regimental ao qual se nega
provimento”. (RE 430.372, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda
Turma, DJe 30.4.2010, grifo nosso)

Assim, diante da andlise constitucional, legal e jurisprudencial sobre
o tema, ndo hd como se interpretar o art. 11, inciso I, alinea “d”,
literalmente, como pleiteiam os Estados requeridos, nem afirmar que,
quando a Constituicdo Federal se refere ao estabelecimento destinatario
da mercadoria, quer correlacionar ao estabelecimento do importador, em
qualquer situagao, como pretende o requerente.

Relembro que, segundo a redagao do art. 155, § 22, IX, “a”, da
Constituigao e a jurisprudéncia atual desta Corte, 0 _imposto devido a

titulo de importacdo cabera aquele Estado onde estiver situado o
domicilio ou estabelecimento do destinatario juridico da mercadoria ou
do bem, remanescendo saber caso se trata de importacdo por conta e

z

ordem de terceiro ou importacdo prépria sob encomenda. E nisso que

residira a analise fatico-contratual dos autos.

4) Operacoes realizadas na importacdo do gas natural advindo da
Bolivia e andlise dos contratos colacionados aos autos

Uma vez explicitados o aspecto pessoal, material e temporal da
obrigacao tributdria relativa ao ICMS importacdo, bem como o
entendimento da jurisprudéncia sobre o tema, calha agora analisar as
relagOes juridicas estabelecidas entre as partes na importagao do gas
natural boliviano, bem como os contratos firmados entre as partes.

Nos termos do art. 177 da Constituicdo Federal, verifica-se que
constitui monopdlio da Unido:
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“l — a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

II — arefinagao do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Il — a importacdo e exportacio dos produtos e
derivados basicos resultantes das atividades previstas nos
incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem

nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no

Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo
bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

V — a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacao e o comércio de minérios e
minerais nucleares e seus derivados, com excecao dos
radioisétopos cuja produgdo, comercializacdo e utilizagao
poderdo ser autorizadas sob regime de permissao, conforme as
alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta
Constitui¢ao Federal”. (grifo nosso)

De outro lado, a distribuicdo do gas natural aos consumidores é de
responsabilidade das companhias estaduais, tendo em vista a previsao
contida no art. 25, § 2%, da Constitui¢ao Federal, o qual reza o seguinte:

“Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicdoes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicao.

(-r)

§ 2°. Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante
concessao, os servicos locais de gas canalizado, na forma da

lei, vedada a edicdo de medida provisoria para a sua
regulamentacdo”. (grifo nosso)

Assim, no cenario nacional, foram assinados contratos de
fornecimento de gds entre a Petrobras e as seguintes companhias:
COMGAS (5P), COMPAGAS (PR), SC Gas (SC), SULGAS (RS) e MS Gas
(MS).
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A respeito de eventual conflito entre a competéncia estadual para
explorar os servicos de gas canalizado e a competéncia da Unido para
realizar o transporte do gas através de conduto, a Ministra Carmen Lucia,
em exame preliminar da Reclamacao 4.210, assim destacou:

“A interpretacdo das normas constitucionais mencionadas
conduz a conclusao de que se fixou uma gradacdo de

competéncias para o cuidado dos servigos de gas, exatamente

tal qual proposto pelo e. Relator. Assim, a Unido ficou

reservado o monopélio do transporte de gids da empresa
produtora até as empresas distribuidoras em todo o pais ao
passo_que o trato juridico e administrativo das relacoes
estabelecidas entre as empresas distribuidoras e os

destinatarios do produto ficou a cargo dos Estados-membros,
onde elas estiverem localizadas.

A Constituicdo da Republica traz como principios da
ordem econdOmica a livre iniciativa e a livre concorréncia.
Portanto, a regra inserta em seu art. 177, em razao do qual cabe
a Unido o monopdlio do transporte de gas por condutos, é
exce¢do, que deve ser, como tal, interpretada restritivamente.
Uma das restrigoes €, justamente, aquela delimitada pela norma
do art. 25, § 2°, que reserva aos Estados o servigo local de gas.

Logo, tanto a competéncia das atividades dos Estados-
membros encontram-se abrangidas pelo monopodlio da
limita¢des nas Unido, quanto o monopodlio da Unido € limitado
pela competéncia atribuida aos Estados-membros. H4, pois, na
verdade, uma limitacdo reciproca estabelecida em razao do
pacto federativo. Assim, preservou-se a opg¢ao constitucional de
reservar-se a Unido o trato das questdes de interesse nacional e,
aos Estados, as questOes de interesse regional.

Desse modo, fica claro o ambito de atuacdao de cada ente
federado em prol de federalismo cooperativo: enquanto a Unidao
regula o transporte de gas por todo territorio nacional, os
Estado cuidam dos servigos locais de gas”. (Trecho do voto-
vogal da Min. Cdrmen Ltucia na Rcl 4.210, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe 24.5.2019, grifo nosso)
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Portanto, a delimitacao da competéncia de cada ente federado, em
relagao a exploragao do gas canalizado foi expressamente prevista na
Constitui¢ao, nao havendo duvidas quanto ao ponto.

Desse modo, no cenario internacional, o estabelecimento da
Petrobras, localizado em Corumba (MS), adquire o referido produto na
Bolivia, diretamente da empresa Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos (YPFB), sendo entregue a Petrobras no ponto em que ocorre
a sua entrada no territorio nacional, localizado no Municipio de
Corumba-MS.

A base do Projeto do gasoduto € o contrato de compra e venda entre
YPFB e a Petrobras, assinado em agosto de 1996 (ualtimo Aditivo ao
Contrato de fevereiro de 1993), no qual a YPFB compromete-se a vender,
e a Petrobras a comprar, em regime de take-or-pay, quantidades crescentes
de gas, iniciando com 8 milhdes de m3 por dia, atingindo 16 milhoes de
m?/dia, no oitavo ano e permanecendo nesse patamar até o vigésimo ano
(TCQ - Transportation Capacity Quantity).

Ainda no mesmo contrato, a YPFB concede a Petrobras uma opgao
de compra, com preferéncia sobre terceiros, de quantidades adicionais de
gds, provenientes ou nao de novas descobertas bolivianas até o limite de
30 milhoes de m?dia, desde que tais quantidades estejam disponiveis e
nao sejam necessarias para atender a demanda do mercado doméstico da
Bolivia.

As clausulas do contrato de compra e venda celebrado entre a
Petrobras e Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB) enfatizam
tanto a natureza do contrato quanto o lugar de cumprimento da

obrigacgao de entregar o produto importado:

“6.1 — O Gas a ser fornecido nos termos do Contrato sera
entregue pela YPFB a PETROBRAS em um ponto da fronteira
boliviano-brasileira que se estabelecera por acordo entre as

Partes, entre as localidades de Puerto Suarez (Bolivia) e
Corumba (Brasil).

6.2 — Para os efeitos do Contrato, o encontro do trecho
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boliviano e do trecho brasileiro do Gasoduto sera considerado
como localizado na fronteira boliviano-brasileira e como Ponto
de Entrega.

(.-v)

6.5- A transferéncia da propriedade do Gas da YPFB a
PETROBRAS se efetuara no Ponto de Entrega”. (fl. 444 da
ACO 1.093, grifo nosso)

De modo semelhante, no “Contrato de compra e venda de Gds natural
importado”, firmado entre a empresa Petréleo Brasileiro S.A. e a
Companhia de Gas Sdo Paulo — COMGAS, esclarece-se que o gas
importado da Bolivia é comercializado pela Petrobras, ja internalizado no
territorio nacional:

“2.1 — O objeto do presente Contrato é a yvenda por parte
da PETROBRAS e a compra por parte da COMPRADORA,
nas condig¢Oes estipuladas no Contrato, de Gas importado, a ser
ofertado com exclusividade pela primeira a segunda na sua
area de concessdo, para distribuicdo a todos os segmentos do
mercado: residencial, industrial, comercial, institucional,
automotivo, petroquimico, fertilizantes, siderurgico,
termoelétrico, sem prejuizo de outros existentes ou que venham
a existir, no Estado de Sao Paulo.

2.1.1 Volumes adicionais de Gas importado ao Contrato,
inclusive aqueles que venham a utilizar a capacidade adicional
de transporte (TCO) do Gasoduto BRASIL-BOLIVIA, também
serdo fornecidos pela PETROBRAS com exclusividade a
COMPRADORA, na sua area de concessao.

(...)

6.1 - O Gas a ser entregue pela PETROBRAS a
COMPRADORA devera apresentar caracteristicas e

constiancia de qualidade que sejam compativeis com a sua
distribuicao pela COMPRADORA e utilizacdo pelos usudrios;

para tanto o Gas devera obedecer as seguintes especificacdes:
6.1.1 Ter um Poder Calorifico Superior entre 9.000 (nove

mil) kcal/m? e 10.200 (dez mil e duzentos kcal/m?.
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6.1.2 Ter uma densidade relativa ao ar entre 0,59 (zero
virgula cinquenta e nove) e 0,69 (zero virgula sessenta e nove).

6.1.3 Ter um teor maximo de 6% (seis por cento) em
volume de substancias inertes, aqui entendidas como didxido
de carbono (CO, ) e nitrogénio (N, ).

6.1.3.1 Ter um teor maximo de 2,5% (dois virgula cinco por

cento em volume de dioxido de carbono (CO, ).

6.14 Ter um ponto de orvalho maximo para
hidrocarbonetos de 0°C (zero graus Celsius), na pressao de
controle estipulada no item 8.2.

6.1.5 Ter um ponto de orvalho maximo para agua de 0°C
(zero graus Celsius), na pressao de controle estipulada no item
8.2.(...)

6.3 — As caracteristicas fisico-quimicos tipicas do Gas
importado da Bolivia, previstas para o inicio do Fornecimento,
se encontra no Anexo I. Altera¢Oes futuras serdo comunicadas
com antecedéncia pela PETROBRAS a COMPRADORA.” (vol.
2, fls. 260/261, ACO 854, grifo nosso)

Como se pode perceber, o contrato estabelece diversas obrigagoes a
Petrobras, inclusive a responsabilidade pelas caracteristicas e constancia
de qualidade do produto, que deverao ser compativeis com a sua
distribuigdo pela compradora e utilizagdao pelos usuarios. Para tanto, o
gas devera obedecer a diversas especificagdes contidas no contrato
nacional.

Vé-se, pois, que o contrato firmado entre a Petrobras e a Comgas/SP
possui natureza juridica de compra e venda (assim como os demais entre
a Petrobras e a SC-Gas ou com a empresa de gas do Rio Grande do Sul),
demonstrando que a Petrobras ndo € uma mera prestadora de servigos
das empresas dos Estados requeridos.

Corroborando com esses fatos, registre-se que a Petrobras de
Corumba (MS), emite uma nota fiscal de entrada de mercadoria, emitindo
outra nota fiscal de saida, caso a mercadoria seja repassada ou transferida
a um terceiro.
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Outrossim, cite-se que o proprio relatdrio de procedimentos e
apuracao fiscal, elaborado pelo Agente Fiscal de Rendas da Secretaria de
Estado dos Negocios da Fazenda do Estado de Sao Paulo, confirma a
importacao pela Petrobras, conforme o trecho a seguir:

“”

Constatamos que o gas natural da Bolivia é importado
pelo  estabelecimento  da PETROBRAS - CNPJ]
33.000.167/1128-48, cujo CNAE-FISCAL ¢é de ‘Importador de
Gés Natural’, através do gasoduto GASBOL, sendo a
mensuracao das quantidades importadas realizadas em
territorio brasileiro através de uma estacdo de medicao

localizada no municipio de Mutum no Mato Grosso do SUL,
sendo que uma outra estagao de medicdo (EMED), localizada

no municipio de Guararema ja no Estado de Sao Paulo, na
interconexdo com os sistemas de gasodutos da PETROBRAS,
mede e condiciona o gas ENTREGUE a este sistema”. (fls.
318/319 da ACO 854, grifo nosso)

Esta clara, portanto, que a previsio contratual ostenta natureza
juridica de compra e venda de produto importado, nao se falando em
importacdo por conta e ordem de terceiro com as companhias estaduais,
mas sim importacdo propria, sob encomenda.

Prosseguindo acerca da qualificagdo juridica dos fatos, verifica-se
que, para viabilizar a importagao e a distribuicao aos Estados requeridos
do gas natural adquirido internacionalmente, a empresa Petréleo do
Brasil S.A. (Petrobras) utiliza-se do gasoduto Brasil-Bolivia (Gasbol) de
propriedade da empresa TBG (Transportadora Brasileira Gasoduto Brasil-
Bolivia S.A.), sociedade anonima de capital fechado, cuja acionista
majoritaria € a propria Petrobras, com 51% das agdes.

O desembaraco aduaneiro da mercadoria é feito no Sistema
Aduaneiro da Secretaria da Receita Federal em Corumba (MS), eis que se
trata de regiao fronteira ao pais exportador, além de facilitar a negociacao
entre as partes contratantes, bem como a medi¢ao do volume de gas
importado por sistema de dutos.

Em relacao ao processamento do despacho aduaneiro de importacao
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de gas natural, a Secretaria da Receita Federal, no art. 1° da Instrugao
Normativa 116/2001, determinou que ocorresse no local da entrada do
produto no territorio nacional. Segue a literalidade do artigo:

“Art. 1°. O despacho aduaneiro de importacao de gas
natural transportado por duto ser processado na unidade da
Secretaria da Receita Federal (SRF) que jurisdicione o local de
entrada do produto em territorio nacional, mediante Declaracao
de Importacdo (DI registrada no Sistema Integrado de

Comércio Exterior (Siscomex).”

Assim, apds a importagao do produto, ocorre o seu transporte pela ja
referida empresa TBG (duto de transporte, de interesse geral), que se
obriga a promover a entrega da mercadoria em locais previamente
acordados (''city gates"), onde o gas natural passara a percorrer os sistemas
de dutos de empresas de distribui¢ao (duto de transferéncia), nao sendo

mais de propriedade da Petrobras.

Registre-se que ha estipulacdo contratual, determinando que a

Petrobras é a responsavel pela contratacdo da empresa que ira
transportar o produto até sua entrega aos Estados requeridos (que

ocorre nas estacdes de entrega especificas, determinadas em outros
contratos, segundo a necessidade, volume e condi¢cdes das empresas
distribuidoras de gas natural).

Tanto é assim, que suas clausulas versam, também, sobre a forma
como ocorrera o transporte da mercadoria entre os contratantes. Veja:

“”

5.2 — Durante o tempo de construcio do Sistema de

Transporte de Gas por parte da PETROBRAS, bem como, do
Sistema de Distribuicdo por parte da COMPRADORA e das

Instalagoes dos Consumidores, as partes se obrigam a notificar-
se mutuamente a cada 3 (trés) meses sobre o desenvolvimento
dos respectivos cronogramas e obras e, se necessario, reunir-se-
do para troca de informacgoes, ficando desde ja o compromisso
das Partes de que os referidos sistemas estarao concluidos e
prontos a operar até 15.12.1998 ou na nova data de inicio do
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fornecimento que vier a ser confirmada, conforme subitem
5.1.1”. (fl. 259 da ACO 854, grifo nosso)

Chegando ao destinatario da importacdo, as outras etapas do
procedimento de fornecimento pela Petrobras as empresas compradoras
do gas ocorre de forma independente daquela que ensejou a importagao
(e o desembarago aduaneiro), pois, como ja dito, o gas apenas é
transferido para os dutos de propriedade dos Estados requeridos,
denominados de “dutos de transferéncia”, assim definidos pelo art. 62
inciso VIII, da Lei 9.478/1997, como sendo a “movimentacdo de petrdleo, seus
derivados, biocombustiveis ou gds natural em meio ou percurso considerado de
interesse especifico e exclusivo do proprietirio ou explorador das facilidades”, em
contraposi¢ao ao duto de transporte, definido pela mesma lei em seu art.
6°, inciso VII, como sendo a “movimentacio de petrdleo, seus derivados,
biocombustiveis ou gds natural em meio ou percurso considerado de interesse
geral”.

Neste ponto, os Estados requeridos alegam que a quantidade de gas
destinada ao Estado de Sao Paulo, por exemplo, seria transportada direto
da Bolivia, sem passar/entrar no Estado de Mato Grosso do Sul, de modo
que o ICMS devido na importacao deveria caber a cada destinatario de
acordo com as propor¢oes correspondentes a cada Estado.

No entanto, conforme ja explicado, 0 modo como o produto chega ao
seu destinatdrio €é desinfluente pra a solugdo da controvérsia.
Mercadorias chegam ao seu destinatario final por inimeros meios de
transporte, que podem ou ndo adentrar no estabelecimento do
importador.

Do mesmo modo, sdao intimeras as maneiras em que pode ser
convencionado como ocorrerd o pagamento, sendo de somenos
importancia a forma como € feita a negociacao do referido produto, se
anterior ou posterior a importagdo, porque essa fase faz parte da
negociagao entre as partes.

O fato juridico da importacdo tratada nestes autos (critério material
do fato gerador do ICMS-importacao) ocorre no Estado de Mato Grosso
do Sul, tendo em vista que somente apos sua nacionalizagao — com o
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desembaraco aduaneiro — é que ocorre a sua comercializacdo com as
empresas situadas nos demais Estados, de sorte que estes figurariam no
polo ativo da obrigacdo tributaria apenas se houvesse importagao por
conta e ordem realizada pela Petrobras, na condi¢ao de mera prestadora
de servigos, o que nao € retratado nos contratos, nem no plano
fenoménico, a qual é considerada a importadora e destinataria juridica do
gas importado.

No Estado do Mato Grosso do Sul, ocorre, portanto, a internalizagao
e nacionalizacdo do produto, ou seja, sua entrada: i) econdmica, porque a
Petrobras foi quem efetivamente pagou pelo gas a empresa Yacimientos
Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB); ii) financeira, em decorréncia das
negociagOes efetuadas, em nome prdprio, e, nao em nome dos Estados
requeridos; e iii) contabil, pois a compra do gas ingressou nos livros
fiscais da referida sociedade de economia mista nacional.

Ademais, ainda que se considere importante a entrada fisica do
produto no estabelecimento do importador, registre-se que, embora o gas
seja transportado em fluxo continuo, a parcela do gas destinada ao Mato
Grosso do Sul, necessariamente ingressa fisicamente naquele Estado.

Dessa forma, em que pese o produto ndo possa ser completamente
armazenado no estabelecimento da Petrobras situado no Estado de Mato
Grosso do Sul, had a internalizacdao do produto, no territério nacional,
naquele Ente Federativo, a qual é realizada pela Petrobras; a entrada
juridica da mercadoria, ocorre no referido Estado de MS, sendo a
Petrobras a responsavel juridica, econdmica e financeira pelo fato juridico
da importagdo, conforme a declaracao de importacdo e notas fiscais
constantes dos autos (fls. 28/44 da ACO 854; fls. 68/108 da ACO 1.076; e
fls. 77/144 da ACO 1.093).

Consequentemente, ndo se sustenta a primeira manifestagdo nos
autos da Procuradoria-Geral da Republica (fls. 441/445 da ACO 854; fls.
450/457 da ACO 1.076), no sentido de que, apesar de o desembarago
aduaneiro da mercadoria ocorrer no Estado de Mato Grosso do Sul, seu
destinatario final encontra-se nos Estados de Santa Catarina, Sao Paulo e
Rio Grande do Sul, sendo estes os legitimados ativos para cobranca do
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ICMS.

Isso s6 ocorreria, conforme visto, caso houvesse importacdo por
conta e ordem de terceiro, ou seja, se a Petrobras fosse uma mera
intermedidria ou prestadora de servico dos Estados requeridos, e estes
fossem os responsdveis por toda a negociacao e logistica da importacao
do gds — 0 que ndo acontece. O real destinatario juridico do gds é a
Petrobras, pois é ela quem realiza o fato juridico da importacdo, ainda
que por encomenda.

O Min. Celso de Mello, nos autos da ACO 854 MC, assim se

manifestou quanto ao tema:

“Extremamente valiosas, por sua vez, as consideragoes
feitas pelo eminente Professor PAULO DE BARROS
CARVALHO, em passagens constantes de parecer produzido
nos autos (fls. 79/138), mostrando-se relevantes os seguintes
fragmentos desse douto pronunciamento ( fls. 129/135 ):

2. Considerando a resposta ao quesito anterior, quem é o
sujeito ativo da respectiva obrigacdo tributdria?

Resposta : O ICMS incide, sempre, sobre ‘operagoes’ . No
caso, sobre operagoes de importagio. Consequentemente, o
Estado autorizado a exigir o pagamento do imposto é aquele
onde se realizar a operagdo juridica de mercadorias, isto é, a
pessoa politica em que estiver localizado o estabelecimento
importador , participe da relagio negocial e destinatdrio juridico
da mercadoria (art. 155, IX, ‘a’, da Constituicdo).

Tecidos esses esclarecimentos e tendo em vista que a
PETROBRAS, importadora do gds natural, situa-se dentro dos
limites territoriais do Estado de Mato Grosso do Sul, é essa a
unidade da Federacdo competente para exigir o ICMS relativo a
importacdo daquele produto.

2.4. Na hipétese de a entrada fisica ser relevante para a
determinacdo do sujeito ativo, no caso de importagio de gds
natural, quem ¢é o referido sujeito , uma vez que o gis é
destinado diretamente, por meio de dutos, ao consumidor final,
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inclusive o residencial?

Resposta: Ainda que se entenda que a entrada fisica da
mercadoria seja relevante para identificar o sujeito ativo do
ICMS-importagdo, o que considero apenas para argumentar, o
exame do caso concreto levaria a conclusdo de que o imposto
estadual cabe ao Estado de Mato Grosso do Sul. Isso porque, ndo
obstante o gds natural seja transportado em fluxo continuo, nio
comportando armazenamento ou estocagem pelo proprio
importador, o desembarago aduaneiro, com medicdo do volume
do produto importado, ocorre em Corumbd/MS. E nesse instante
e local que se tem a entrada em territério nacional, tanto
juridica como fisicamente.

2.5. No caso em tela , é juridicamente possivel considerar-
se 0 local em que estd situado o adquirente, consumidor do gds,
como estabelecimento importador para efeito de determinacio do
local em que 0 ICMS é devido?

Resposta : De modo algum! O adquirente, consumidor do
gas, nao realiza o fato juridico previsto no critério material da
regra-matriz do ICMS-importagio. Ndo ¢é ele, portanto,
destinatdrio do produto importado, sendo inadmissivel
pretender deslocar o critério espacial do gravame em andlise
para o local em que se opera o consumo.

Para evitar duvidas sobre o assunto, convém
assinalar que a relacdo juridica de importacido ndo se
confunde com o liame atinente a operacio subsegqiiente, de
venda do gds mnatural importado. Sdo dois vinculos
distintos e inconfundiveis, sendo que no primeiro deles a
sujeicio ativa €é determinada pelo local do
estabelecimento importador, com irrelevincia do sujeito
a quem, posteriormente , 0 bem serd comercializado.

(...) Diante das particularidades que envolvem a
importacdo de gds mnatural, seu desembaraco aduaneiro ¢é
regulamentado pela Instrugdo Normativa SRF n° 116/2001, que
determina a medigio do produto no ponto de entrada em
territério brasileiro. Esse ponto de entrada localiza-se na
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fronteira brasil-boliviana, mais especificamente no Municipio de
Corumba/MS. Isso faz com que, por uma questdo de ordem
técnica, o importador seja estabelecido naquele Estado. Trata-se
de exigéncia decorrente da complexidade da operacdo de
importagdo do gds natural e do préprio contrato com base no
qual ela se efetiva. (...)." ( grifei)

Presentes as razdes de ordem doutrindria ora
reproduzidas e considerados os precedentes jurisprudenciais
invocados, mostra-se relevante assinalar que os documentos
produzidos nestes autos evidenciam, sem qualquer duvida, que
o negocio juridico subjacente a operacdo de importacao de gas
boliviano tem, na PETROBRAS/Corumba, um dos sujeitos da
relagdo contratual, figurando, unicamente, por isso mesmo,
como importador, o estabelecimento que a PETROBRAS
mantém — com identidade fiscal e domicilio proprios — no
Municipio de Corumba, localizado no Estado de Mato Grosso
do Sul .

Na realidade, os elementos documentais constantes destes
autos demonstram que o Comprovante de Importacao do gas
boliviano, emitido pela Secretaria da Receita Federal, por
intermédio de sua Coordenacao-Geral do Sistema Aduaneiro,
indica que o estabelecimento importador da PETROBRAS situa-
se no Municipio de Corumba/MS, que também constitui o local
em que realizado o desembaraco aduaneiro (fls. 28).

Também as notas fiscais de compra do gas natural oriundo
da Bolivia registram, como adquirente, o0 mesmo
estabelecimento importador da PETROBRAS, situado no
Municipio de Corumba, em territorio do Estado de Mato
Grosso do Sul (fls. 44).

Todas essas circunstancias, considerado o que dispde o art.
155, § 2% IX, a, in fine , da Constitui¢ao — a que se associam os
documentos alfandegarios referidos — tornam pertinentes as
licdes doutrindrias invocadas e os precedentes jurisprudenciais
mencionados, o que confere relevo juridico a assercdo de que
seria 0 Estado de Mato Grosso do Sul a entidade politica que
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dispoe de legitimidade constitucional para exigir o ICMS
incidente sobre a operacao de importacao de gas boliviano, eis
que o destinatario juridico do produto boliviano € o
estabelecimento importador que a PETROBRAS mantém no
Municipio de Corumbd, situado em territério sul-
-matogrossense .”

E de bom alvitre mencionar que, nas sustentagOes orais na sessao de
ontem, a Procuradoria-Geral da Republica alterou seu posicionamento
anterior e concordou que, de fato, ha a transferéncia da titularidade
juridica do bem, na qual o gas sai da esfera juridica da empresa boliviana
Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB) e passa a titularidade da
Petrobras e, somente uma vez internalizado, repassa a ser de dominio das
empresas situadas nos territorios dos Estados requeridos, de sorte que
ocorreram dois negocios juridicos com dupla incidéncia tributaria: ICMS
devido na importacio ao Estado de Mato Grosso do Sul e,
posteriormente, novo fato gerador do ICMS, decorrente da operacao de
venda aos Estados requeridos, mediante a circula¢ao juridica do gas
importado ja internalizado (sem prejuizo do ICMS devido pelo
transporte), que ocorre independentemente da entrada dos referidos bens
no estabelecimento do importador, como ja preconizava a jurisprudéncia
desta Corte acerca da matéria.

Consequentemente, a PGR aquiesce que ha operacdes mercantis
autbnomas, na medida em que a atividade econdmica precipua da
Petrobras-MS ¢é a importacao do gas advindo da Bolivia, para posterior
distribuigao aos Estados requeridos.

E importante mencionar que a Lei 11.909/2009 (legislagao que entrou
em vigor no curso demanda) permite que as empresas privadas
brasileiras possam importar gas natural diretamente, em atengao ao § 1°
do art. 177 da CF, desde que recebam autorizacdo do Ministério das
Minas e Energia (MME), conforme art. 36, a saber:

"Art. 36. Qualquer empresa ou consdrcio de empresas,
desde que constituidos sob as leis brasileiras, com sede e
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administracdo no Pais, poderao receber autorizacio do
Ministério de Minas e Energia para exercer as atividades de
importagao e exportacao de gas natural.

Paragrafo tnico. O exercicio das atividades de importacdo
e exportagdo de gas natural observara as diretrizes
estabelecidas pelo CNPE, em particular as relacionadas com o
cumprimento do disposto no art. 4° da Lei n° 8.176, de 8 de
fevereiro de 1991".

Desde entao, varias empresas privadas foram autorizadas a
importarem o gas natural boliviano, tais como a Ecom Comercializadora
de Gas (com sede em Sao Paulo); Comercializadora de Gas S.A. (com sede
em Sao Paulo); incluindo uma filial da Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos, todas utilizando o gasoduto gasbol.

Portanto, para que os Estados requeridos passem a fazer jus a
titularidade ativa do ICMS devido na importacao, basta que empresas
publicas ou privadas situadas em seus territérios importem o gas
boliviano diretamente com a Yaciamentos (YPFB) ou qualquer outra
empresa estrangeira, valendo-se da Petrobras ou TBG apenas como
prestadora(s) de servigos, na modalidade importacdo direta ou
importacao por conta e ordem de terceiro, o que, por ora, nao ocorre na
atualidade.

Por conseguinte, até que seja alterado o destinatario economico-
juridico da importacao, o sujeito ativo decorrente do ICMS - Importagao é
o Estado-membro em que situado o estabelecimento importador da
Petrobras-MS, qual seja: o Mato Grosso do Sul, destinatario legal da
mercadoria e que deu causa a circulacdo do gas, com a transferéncia de

dominio.
5) Honorarios advocaticios

Em relacao aos honorarios advocaticios, dispde o caput do art. 85 da
Lei 13.105/2015 (CPC), in verbis :

60

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 005A-FA10-3230-76DB e senha 064F-7EF6-1B17-8803



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 79 de 192

ACO 854/ MS

“Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar
honorarios ao advogado do vencedor.”

Tendo em vista o valor atribuido as causas, correspondente ao
montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais), verifico que os honorarios
advocaticios resultariam em irrisério proveito econdomico, o que autoriza
o arbitramento em valores fixos, conforme o art. 85, § 8%, do novo CPC.

Assim, fixo o valor dos honordrios de cada agao civel origindria em
R$ 30.000,00 (trinta mil reais), sopesando-se o longo tempo de tramitacao
(13 a 14 anos), a consideravel complexidade do tema e o trabalho
desempenhado para a elaboracao das pecas, de acordo com as diretrizes
do § 22 mesmo art. 85 do CPC.

6) Voto

Ante o exposto, voto pela manutencao dos efeitos das liminares
outrora concedidas, julgando procedentes os pedidos das presentes
demandas para, reconhecendo a sujeicao ativa exacional do Estado de

Mato Grosso do Sul, envolvendo os atuais contratos de importacio de
gas natural da Bolivia do gasoduto Gasbol, determinar aos Estados de

Santa Catarina, de Sao Paulo e do Rio Grande do Sul que se abstenham
de: i) formular qualquer tipo de autuac¢do ou langamento tributario do
ICMS incidente sobre as operagoes de importacao de gas natural advindo
da Bolivia e realizada pela Petrobras - Corumba/MS; e ii) prosseguirem
com as cobrangas ja iniciadas.

Condeno os Estados requeridos a pagarem a quantia de R$ 30.000,00
(trinta mil reais), a titulo de honorarios advocaticios aos procuradores do
Estado de Mato Grosso do Sul, em cada agao civel originaria.

Custas pela lei. E como voto.
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ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
AUTOR(A/S)(ES) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL
REU(E)(S) :ESTADO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
AM. CURIAE. :PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS
ADV.(A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL E OUTRO(A/S)

VOTO CONJUNTO

ACOs 854, 1.076 e 1.093

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de acOes
civeis origindrias, com pedido de tutela antecipada, proposta pelo Estado
de Mato Grosso do Sul em face do Estado de Sao Paulo, Santa Catarina e
Rio Grande do Sul, em que se discute a legitimidade ativa para cobranga
de ICMS sobre gas natural importado da Bolivia pela PETROBRAS S/A,
em estabelecimento situado em Corumba/MS.

As agOes foram relatadas em conjunto pelo Ministro GILMAR
MENDES nos seguintes termos:

“Trata-se de agOes civeis originarias ajuizadas pelo Estado
de Mato Grosso do Sul, em face dos Estados de Sao Paulo, Santa
Catarina e Rio Grande do Sul, em que se requer a declaracao de
legitimidade ativa do requerente, na qualidade de sujeito ativo
para exigéncia de ICMS incidente sobre a importacao de gas
natural procedente da Bolivia, bem como a determinacao,
mediante liminar, de que os requeridos se abstenham de
formular lancamentos ou autuag¢des referentes a tributagdo
questionada.

O Estado-autor narra que a importadora, a Petrobras —
sociedade anOnima que atua no ramo de exploragao de
combustiveis e derivados -, através de estabelecimento
localizado na cidade de Corumba-MS, realiza, desde o inicio do
funcionamento do gasoduto, em 1999, tanto a importagao do

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C45C-C231-D34C-BC86 e senha E018-6145-FD63-6BA2



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 81 de 192

ACO 854/ MS

gdas natural propriamente dita quanto as respectivas operagoes
subsequentes, nas quais se inclui a distribuicdo do gas a
diversos Estados da Federacao, incluidos os Estados requeridos:
Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Sao Paulo.

Relata que a sistematica da importacdo do gas boliviano
ocorreria da seguinte forma:

“(...) primeiramente o estabelecimento da Petrobras
localizado em Corumba (MS) adquire o referido produto,
na Bolivia, diretamente da empresa Yacimientos Petroliferos
Fiscales Bolivianos (YPFB), sendo entregue a Petrobras no
ponto em que ocorre a sua entrada no territdrio nacional,
localizado no Municipio de Corumba-MS (E.DM
Mutum), onde existe uma estacao de medicao de volume
e onde também ocorre a nacionalizacao do produto e o
seu desembarac¢o aduaneiro.

A partir desse ponto, a empresa importadora, ja de
posse e dominio do gas importado, a fim de distribui-lo
(nova operacdo), utiliza-se do servico de transporte (via
dutos) da empresa Transportadora Brasileira Gasoduto
Bolivia-Brasil S/A (TBG), para que remeta o produto para
diversas unidades da Petrobras situadas nos diversos
Estados federados, com o intuito de que esse gas
importado seja distribuido e comercializado no territorio
nacional. Esse é um procedimento que se da de forma
continuada, atendendo, em ultima andlise, a demanda de
consumo.

Diante dessa sistematica, considerando que o gas
natural passa para a esfera de disponibilidade da empresa
importadora em territério sul-mato-grossense, vem a
mesma recolhendo o ICMS pertinente a tal operagao para
o Estado requerente”.

Entretanto, afirma que, ndo obstante a importa¢dao ocorrer
no Estado de Mato Grosso do Sul, a empresa importadora
(Petrobras) oficiou a Secretaria de Estado de Fazenda sul-mato-
grossense, informando que teria sido autuada pelos Estados
requeridos, porquanto nao teria sido recolhido o ICMS relativo
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a operacao mencionada, considerando que o gas importado é
remetido para outras localidades, como Sao Paulo, Santa
Catarina, Parana e Rio Grande do Sul, por exemplo.

O autor argumenta que, conforme concep¢ao doutrindria e
jurisprudencial, o ICMS incidente nas operagoes de importacao
de mercadorias teria como sujeito ativo do imposto o Estado
onde estaria situado o sujeito passivo do tributo, ou seja, a
empresa que promoveu juridicamente o ingresso do produto
em territorio nacional, no caso, a Petrobras.

Sustenta que, nos termos do art. 155, inciso II, c/c § 2¢
inciso IX, “a”, da Constituicdo Federal, o critério paradigma
para a incidéncia do ICMS na importacgao seria a destinacao do
bem importado, de forma que, quando a Constitui¢ao afirma
que cabe o ICMS ao Estado onde estiver o estabelecimento do
destinatario da mercadoria, nada mais fez do que estabelecer
que o referido imposto, nesse caso, é devido ao Estado em que
se situe o estabelecimento importador, de sorte que qualquer
operacao posterior que venha a ser realizada e que tenha como
objeto o préprio produto importado correspondera a eventual
novo fato gerador, distinto da importagao, podendo gerar nova
incidéncia de ICMS, independentemente da importagao.

Assim, afirma que a expressio “destinatario da
mercadoria”, empregada pelo dispositivo constitucional,
indicaria ser o proprio destinatario da importagao do produto e
que a interpretacdo a ser dada ao dispositivo seria como se a
expressao “da importagao” integrasse o dispositivo
constitucional, pois o ato juridico que seria relevante para a
tributacao do ICMS é o proprio ato de importar, de forma que
nele se exaure e se encerra qualquer ilagdo ou efeito de
tributagao de ICMS quanto a mercadoria vinda do exterior.

Adugz, ainda, in verbis, que:

“A entrega do gas boliviano é realizada via Estacado

de Entrega (city-gate) de Corumba (MS) (Doc. 06) e

repassada, mediante contrato de prestagao de servigo de

transporte (ver notas fiscais de prestacdo de servigo de
transporte, Doc. 07) para outros postos da Petrobras
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localizados nos demais entes federativos.

Tanto é assim que quando a mercadoria é importada,
€ necessario que o estabelecimento importador, no caso a
Petrobras de Corumba (MS), emita uma nota fiscal de
entrada de mercadoria, como de fato o faz (Doc. 08), ao
passo que, se a mesma mercadoria for repassada ou
transferida a um terceiro devera ser emitida uma nota
fiscal de saida (Doc. 09). Cada uma dessas notas contém
um imposto devidamente destacado e recolhido. Tal
sistematica denuncia que sdao opera¢des distintas,
conforme ja explanado acima, correspondendo a fatos
geradores diversos e inconfundiveis.

(..)

Outrossim, ainda que a mercadoria importada nao
existisse corporeamente no estabelecimento comercial,
ha amparo documental, escritural e contabil capaz de
atestar a sua propriedade por parte do importador.
Ademais, se o importador niao dispusesse de plena
propriedade da mercadoria objeto da importacao, nao
poderia realizar as operacdes subsequentes de
transporte, distribuicao e transferéncia da mesma”. (grifo
NOSSO)

Argumenta, entdo, que seria desarrazoado o pedido dos
Estados requeridos no sentido de que o sujeito ativo dessa
obrigagao tributdria seria o Estado em que ocorre a entrada
fisica do gas natural, pois os requeridos estariam confundindo a
operacao interna subsequente a da importagao — consistente no
fornecimento do referido produto na estacdo de recebimento
dos referidos Estados — com a prdpria operagao de importagao
do gas natural realizado pelo estabelecimento localizado em
Corumba.

Alega que os requeridos sé poderiam ser sujeitos ativos do
ICMS em relacdo a empresa importadora no que tange a
incidéncia do imposto sobre a comercializagdo do gas natural
ocorrido em seus territdrios, mas nunca no que se refere a
importacao, a qual ocorre em territdrio sul-matogrossense.
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Defende que, mesmo que se considere que a entrada fisica
do gas natural ocorre apenas nos Estados requeridos, ainda
assim as teses firmadas pelos réus nao prosperariam, seja
porque antes mesmo da entrada do produto no territorio
nacional a mercadoria ja estaria “fisicamente” na posse da
importadora, pois o gas natural é transportado pelos dutos da
TBG (Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil S.A.),
seja em razao de que é realizado por meio de contrato de
transporte firmado entre a TBG e a empresa importadora.

Articula no sentido de que o ICMS-Importagio nao
incidiria sobre a mera entrada de bens no pais e nao seria
devido pela simples liberacdo aduaneira, além de que a
titularidade do imposto nao caberia ao Estado onde ocorreu o
mero ato fisico do desembaraco aduaneiro, mas ao Estado onde
se localizaria o sujeito passivo do tributo, isto é, aquele que
juridicamente teria promovido o ingresso dos bens estrangeiros
no pais (praticou o ato de importar - Petrobras) e para onde se
destinam, que no caso, seria o Estado de Mato Grosso do Sul.

Afirma, também, que a importacdo do gds natural
necessariamente ocorre no Municipio de Corumba devido a
necessidade de nacionaliza¢do do produto antes que seja objeto
de qualquer outra operagao subsequente, porque a Secretaria
da Receita Federal nao aceita a circulagdo de mercadorias no
territorio nacional antes que sejam nacionalizadas.

Nestes termos, menciona que as peculiaridades técnicas
do produto em analise inviabilizariam a que o estabelecimento
importador seja localizado em local diverso do Municipio de
Corumba (MS), pois o gas natural apresenta variagao de
volume em razao do aumento ou da diminuicado da
temperatura e pressao, além da constante adi¢do de outros
gases que ocorre durante o transporte, apresentando alteragoes
de quantidade e qualidade do produto, o que impossibilitaria a
afericao exata do volume importado apds a sua entrada no pais.

Em 15.5.2006, o Ministro Celso de Mello, entao Relator da
ACO 854, deferiu o pedido de antecipagao dos efeitos da tutela
para determinar que o Estado de Sao Paulo “abstenha-se de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C45C-C231-D34C-BC86 e senha E018-6145-FD63-6BA2



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 85 de 192

ACO 854/ MS

formular qualquer tipo de autuagio oulangamento tributdrio do ICMS
incidente sobre operagoes de importacido de gds natural advindo da
Bolivia e realizada pela DPetrobras de Corumbd/MS, bem como
prosseguir como as cobrangas jd iniciadas” .

O pedido de antecipagdo de tutela também foi deferido
pelo mesmo Relator na ACO 1.093, em 4.12.2007.

Na ACO 1.076, a liminar foi deferida pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, em 16.10.2007, sendo os autos
posteriormente redistribuidos ao Ministro Celso de Mello, em
5.1.2009.

Os Estados requeridos, em contestacdo, alegam, em
sintese, que a legitimidade da cobranca do ICMS pertence ao
Estado onde se localiza o destinatario do bem, nao havendo
mengao no texto constitucional sobre a legitimidade do Estado
do importador.

O Estado de Sao Paulo, em sua contesta¢do, argumenta:

“Nao se discute aqui a sujeicdo passiva, a
obrigatoriedade pelo recolhimento do ICMS incidente,
que cabe ao importador, tampouco se questiona o aspecto
temporal da incidéncia, que se verifica no recebimento da
mercadoria importada.

O autor omite aspecto importantissimo para o desate
da lide, qual seja, a definicao expressa e inequivoca, pela

Lei Complementar 87/96 (art. 11, I ‘d’), de que a

titularidade ativa do ICMS incidente sobre mercadorias

importadas compete ao ‘estabelecimento onde ocorrer a

entrada fisica’. O pleito exordial, portanto, apresenta-se

frontalmente  antagbnico aos ditames da Lei

Complementar e somente poderia ser acolhido caso fosse

atribuida inconstitucionalidade ao preceito apontado,

afigurando-se, no minimo estranho que o Autor nada
tenha dito a respeito, nem manejado a agdo direta da
inconstitucionalidade a que se refere o artigo 102, I, ‘a’, da

Constituicao Federal (...)". (fls. 199/236 dos autos fisicos da

ACO 854)

Aduz que, se o constituinte quisesse atribuir a titularidade
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ativa ao Estado em que situado o estabelecimento importador,
bastaria dizer que o ICMS cabe ao Estado do importador e nao,
como fez, estabelecer que ICMS cabe ao estabelecimento
destinatario da mercadoria ou bem importado.

Defende que:

“O que interessa para a identificacio do Estado
tributante, portanto, ndo é o negdcio juridico da
importacdo. Pudesse prevalecer a ‘tese’ sustentada pelo
autor, segundo o qual o aspecto decisivo para tal
identificacdo seria a localizacdo do estabelecimento
importador, seriamos forcados a reconhecer que a
importacdo realizada por empresa situada em Estado
completamente alheio a circulagdo fisica e econdmica do
bem importado poderia (a) gerar receita ao Estado que
nada tem a ver com a circulagao fisica e econdmica do bem
e (b) suprimir receita do Estado onde essa circulagao se
verificasse e, ademais, impor-lhe o encargo representado
pelos créditos de ICMS advindos da ‘transferéncia
simbdlica’ para o seu territdrio.

(..)

Prevalecente fosse sua Otica, caberia aos
importadores definir a qual Estado cabe a receita advinda
da incidéncia do ICMS sobre mercadorias importadas.

(..)

Pode-se imaginar as estrondosas distor¢oes dessa
hipotética orientagao.

O primeiro e mais grave desdobramento seria o
estimulo a guerra fiscal. Os Estados passariam a disputar
sofregamente a  atragdo  dos  estabelecimentos
importadores, mediante a concessdao de todo tipo de
beneficios, nem sempre associados diretamente a drea
fiscal, a fim de auferir as receitas do ICMS relativos as
mercadorias importadas, sem ter de se preocupar
minimamente com a efetiva producdo e consumo de
riquezas em seus territorios.

Nesse cenario, as receitas do ICMS nao mais estariam
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atreladas a gera¢dao de riquezas e ao consumo, tampouco

vinculadas a circulacao fisica e econOmica das

mercadorias.

Relevante seria apenas detectar, nos documentos de
importacao, quem figurou como importador”. (fls. 199/236
dos autos fisicos da ACO 854)

ApoOs discorrer sobre a importancia e a ampliacao das
atribui¢Oes e responsabilidades previstas na lei complementar
no ambito tributario, com o advento da Constituicao Federal de
1988, o Estado de Sao Paulo reitera que, conforme o disposto no
art. 11, I, “d”, da LC 87/1996, o aspecto decisivo para a
identificacao da titularidade ativa do ICMS incidente sobre o
gas importado seria a destinacdo fisica da mercadoria, o que
ocorreria em diferentes Estados, onde se situam os pontos de
entrega, conhecidos como “city gates”, locais em que se da a
disponibilizacao fisica do produto para a Petrobras.

Assim, explica que:

“O gas extraido dos campos bolivianos ¢
transportado através do conhecido gasoduto Bolivia-
Brasil, usualmente conhecido como GASBOL.

O ‘GASBOL’ pertence a empresa denominada
Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil S/A,
cujos acionistas sdao as empresas GASPETRO, BG, EPIC
GAS INTERNATIONAL, SERVICOS DO BRASIL LTDA.
TOTALFINA, ENRON, SHELL e FP BOLIVIA, como
atestam as informagdes obtidas no sitio eletronico da
aludida empresa proprietaria.

O fato dessa empresa transportadora pertencer a
terceiro, que ndo o importador, ja evidencia
vigorosamente que durante o curso do gas pelo
GASBOL nao ha disponibilizacao fisica do gas para a
Petrobras, desautorizando qualquer suposicao de que o
estabelecimento de Corumba, importador, pudesse ser
considerado o destinatario fisico do gas importado.

(...)

(...) a Petrobras é o ‘carregador’, que contrata o
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‘transportador’ (a empresa responsavel pelo GASBOL)
para que esta realize o transporte do gas natural, o qual
sera entregue, pelo transportador ao carregador, nos
pontos de entrega, usualmente conhecidos como ‘city
gates’, locais em que se da a disponibilizagao fisica do
produto para a Petrobras.

(..)

H4 que se diferenciar o transporte do gas de sua
disponibilizagdo fisica para o importador. Durante o
percurso do gas natural pelo gasoduto (GASBOL), nao se
aperfeicoa a entrega do gas, que somente ocorrera nos
pontos de entrega, nos quais ha a medigao do gas e sua
entrega ao destinatario.

Como se trata do ICMS incidente sobre a mercadoria
(gas), acompeténcia tributaria ativa do Mato Grosso do Sul
se restringe aos ‘city gates’, localizados em seu territorio.
O restante do gas somente ¢ disponibilizado fisicamente
para a Petrobras em outros Estados, aos quais cabera o
poder de tributar a mercadoria destinada a seus
respectivos territorios”.

O Estado do Rio Grande do Sul, em sua defesa (fls.
399/411 dos autos fisicos da ACO 1.093), reitera que o fato de
que o gasoduto Gasbol ndo pertenceria a Petrobras, sendo
operado pela empresa TBG, bem ainda que o consumo do gas
boliviano ocorreria nos Estados de Sao Paulo, Parana, Santa
Catarina e Rio Grande do Sul, servindo o Mato Grosso do Sul
apenas como via de passagem ao gasoduto.

Assim, sustenta que seria somente nos Estados
consumidores que o gas deixa o gasoduto da TBG e passa a ser
conduzido em gasodutos proprios da Petrobras (importadora),
para ser distribuido aos consumidores e outros distribuidores.

Sustenta que, por forca da Instru¢ao Normativa da Receita
Federal — SRF 71/1999 (revogada, posteriormente, pela IN
116/2001), o desembarago aduaneiro ocorre no Estado do Mato
Grosso do Sul, todavia, mera instru¢do normativa nao poderia
alterar a competéncia tributdria estabelecida na Constituigao
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Federal e na Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir).

Alega que toda a argumentacdo do autor estaria
construida no sentido da existéncia de documentos que
demonstrariam a destinagdo juridica do gas importado ao
estabelecimento situado em Corumba/MS, mas ressalta que a
documentacdo seria emitida dessa forma em razao do que
estaria estabelecido em normas produzidas pelas préprias
partes interessadas.

Também reafirma que a LC 87/1996 teria definido o
alcance da expressao “estabelecimento destinatdrio”, prevista
no art. 155, § 2¢ XII, “d”, da CF, esclarecendo tratar-se do
estabelecimento onde ocorre a entrada fisica do bem, de modo
que nao haveria entrada fisica do gads natural no
estabelecimento da Petrobras, sediado no Municipio de
Corumbd/MS, porque este estabelecimento nao possuiria
“dutos de transferéncia” para o Estado do Rio Grande do Sul,
uma vez que a interligagdao do gasoduto Gasbol (TBG) com os
dutos de transferéncia da Petrobras se situa em territdrio rio-
grandense.

Assim, conclui que a ficdo juridica criada por uma
instru¢do normativa nao poderia afastar a condi¢ao do Estado
do Rio Grande do Sul como destinatario da mercadoria
importada, nos termos do art. 155, § 2%, XII, “a”, da CF e do art.
11,1, “d”, da Lei Complementar 87/1996.

Por fim, defende a revogacdao da antecipacdo da tutela
concedida pelo relator a época, tendo em vista que o Estado de
Mato Grosso do Sul estaria em situacao financeira
completamente distinta daquela verificada naquele ano,
quando se compreendeu que o indeferimento comprometeria
parcela significativa do seu orcamento, e que, agora, o Estado
do Rio Grande do Sul é que estaria em colapso financeiro, o que
comprometera os servigos essenciais da populacao.

O Estado de Santa Catarina, por sua vez (fls. 322/346 dos
autos fisicos da ACO 1.076), também confirma que a
transferéncia do gas para o referido Estado seria feita nas
chamadas estagdes de entrega, denominadas “city gates”,

10
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reiterando que a Petrobras de Corumb4d nao seria a responsavel
pela entrega do gas ao Estado, figurando tal empresa, no
maximo, como importadora do produto que, em grande parte,
nao lhe seria, de fato, transferido, ja que diretamente entregue
ao estabelecimento da empresa destinataria da mercadoria nos
diversos estados da federacio —no caso 4 SC GAS.

Argumenta, ainda, que:

“(...) considerando-se a mnatureza do produto
importado e o lapso temporal mensal adotado para a
medicao do volume de entrada no territério nacional e no
territorio de cada Estado, tem-se que no exato momento
do desembaraco aduaneiro a parcela do Gas destinada a
Santa Catarina ja fora devidamente entregue.

E que, conforme levantamento feito pelo corpo de
Auditores Fiscais do Estado de Santa Catarina, cuja
informacao segue anexa, “... no momento da efetiva venda
do gas (sempre apds o encerramento do meés), este ja
estava no territorio catarinense, pois tinha entrado no
Estado vindo diretamente do exterior (Bolivia), e que a
quantidade do produto vendido era a mesma transferida
diariamente nos city gates, somente conhecida ao término
de cada dia e no encerramento de cadamés. A condicao
sem a qual ndo poderia se realizar a venda, era que, do
montante geral do gas natural transportado pelo Duto de
Transporte, fosse conhecida a parcela entregue em cada
‘City Gate’ catarinense e que correspondesse ao
quantitativo distribuido durante o més pela SC GAS e que
significasse o montante do consumido pelas empresas ou
revendido pelos postos de combustiveis catarinenses.
(doc. 02)

Portanto, a forma como se da a operacionalizagao da
importacao e a destinacdo do gas é de ser considerada
para fins de identificacdo do estabelecimento destinatario
da mercadoria importada, dado que a formalizagdo da
venda ocorre em data posterior a entrada fisica do gas em
territdrio catarinense.

11
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Definitivamente nao ha, por parte da Petrobras/S.A.,
importacao de gas cujos destinos ndo sejam previamente
conhecidos.

O contrato de compra e venda de gas celebrado entre
a PETROBRAS S/A e a SC-GAS, cuja copia segue anexa
(doc. 3), identifica em sua cldusula 7.2 o ponto de entrega
como sendo ‘a Estacao de Medicao e Regulagem de
Pressaio — EMRP de propriedade da PETROBRAS,
localizada em cada Ponto de entrega’.” (fls. 322/346 dos
autos fisicos da ACO 1.076)

Aduz que a disponibilidade do produto importado,
armazenado em todo o Gasoduto é, para o estabelecimento
situado no Mato Grosso do Sul, exatamente idéntica a que
possui a Petrobras no territério do réu, dada a extensdao dos
dutos de transporte e a sequéncia para o Estado do Rio Grande
do Sul, sem olvidar que acolher a tese do autor seria supor que
todo o gas importado pudesse ser armazenado no territdrio do
Mato Grosso do Sul para posterior distribui¢do, o que seria
impossivel.

Assevera que nao hd, no texto constitucional, qualquer
referéncia ao estabelecimento importador, mas, sim, alusao ao
estabelecimento destinatario da mercadoria, bem ou servigo,
além de que a EC 33/2001 pretendeu esclarecer, com as
alteragbes promovidas, o sujeito passivo para a cobranca de
ICMS, bem ainda que o fato material que importa é a entrada
no pais de mercadoria importada e nao o ato da importagao em
Si.

Alega, ainda, que cada uma das unidades da Petrobras
localizadas na extensao do Gasoduto Bolivia Brasil, onde ¢é
apurado o volume do gas importado para fins de entrega aos
respectivos destinatdrios finais e contabilizados mensalmente
para fins de desembaraco aduaneiro, deveria possuir inscrigao
estadual e, com isso, caracterizar-se formalmente como
estabelecimento, razao pela qual houve a notificagdo da
Petrobras pelos fiscais estaduais.

Manifesta que:

12
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“Entao é de se perquirir: e se o Gasoduto Bolivia

Brasil pertencesse a Petrobras S/A, seria ainda assim o Gas

importado destinado a estabelecimento da empresa

situado em Mato Grosso do Sul, considerando-se a

extensao e o diametro dos dutos?

Formalmente nao é o Gasoduto pertencente a

Petrobras S/A, mas uma de suas empresas é a acionista

majoritaria da TBG, conforme informagdo obtida no

respectivo site (doc. 5). De duas uma, ou o Gasoduto nao é

da Petrobras e o gas tem a sua propriedade transferida, no

que interessa em Santa Catarina (City Gates), ou o

Gasoduto é de ser considerado a servigo da Petrobras S/A,

funcionando como um verdadeiro deposito, suficiente

para a caracterizagao da existéncia de estabelecimento de
destino no Estado de Santa Catarina (City Gates)”. (fls.

322/346 dos autos fisicos da ACO 1.076)

O Estado do Mato Grosso do Sul, em impugnacdo as
contestagoes, aduz que os documentos apesentados pelos réus
nao provariam qualquer fato impeditivo, extintivo ou
modificativo do autor. No mais, repisa os argumentos de mérito
deduzidos na exordial.

Em razdo da proximidade do fim do prazo decadencial
para a extingdo do crédito tributdrio, o Estado de Sao Paulo
peticiona nos autos requerendo seja excluida da tutela
antecipada a determinagao de que o requerente se abstenha de
efetuar o lancamento do imposto que julgar devido pela
Petrobras.

O Ministério Publico Federal formula parecer contrério a
pretensao do Ente Federado paulista. O referido pleito foi
indeferido pelo relator a época, Min. Celso de Mello.

Em novo requerimento, o Estado de Sao Paulo impugna o
pronunciamento da Procuradoria-Geral da Republica e amplia
seu pedido, postulando seja determinado a Petrobras o depdsito
do valor do ICMS controvertido.

Por “razoes supervenientes de foro intimo”, o Ministro Celso
de Mello declarou-se suspeito para julgar as demandas (fl. 447).

13
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Redistribuidos todos os autos a minha relatoria,
determinei que: i) a Petrobras juntasse aos autos o contrato de
importacdo do gas boliviano envolvendo a Petrobras e a
Yacimentos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB) desde o ano de
1999, o que foi feito em 1°.8.2016, nos autos da ACO 1.093 (fls.
427/645), com posterior decretacdo de segredo de justica, a
pedido.

Na ACO 1.093, o Estado do Rio Grande do Sul pugna pela
producao de prova pericial, o que lhe foi indeferido, haja vista
remanescer matéria eminentemente de direito, qual seja, saber
qual dos entes federativos litigantes possui competéncia
tributaria ativa da exagdo em comento.

Foram oferecidas alegac¢Oes finais pelas partes, e, nessa
oportunidade, reiterados os pedidos iniciais.

A Procuradoria-Geral da Republica manifesta-se pela
improcedéncia do pedido em todas as agOes civeis originarias,
em parecer assim ementado:

“ACAO CIVEL ORIGINARIA. SUJEITO ATIVO DO

ICMS. ART. 155, § 2° INCISO IX, ALINEA A, DA

CONSTITUICAO FEDERAL. IMPORTACAO DE GAS

NATURAL. LITIGIO ENTRE OS ESTADOS DO MATO

GROSSO DO SUL E SANTA CATARINA. 1 - O sujeito

ativo do ICMS é o Estado onde estd domiciliado o

estabelecimento destinatario do bem importado, nos

termos do art. 155, § 29, inciso IX, alinea a, da Constituicao

Federal, tal como informam os inimeros precedentes do

Supremo Tribunal Federal. 2 — E de se reconhecer a

titularidade ativa exclusiva do Estado de Santa Catarina

para a cobranga do ICMS incidente sobre a importacao de
gas natural oriundo da Bolivia, porquanto apesar do
desembaraco aduaneiro ter ocorrido no Estado de Mato

Grosso do Sul pela empresa Petréleo Brasileiro S/A —

Petrobras, em Corumba/MS, o destinatario final da

mercadoria encontra-se no Estado de Santa Catarina. 3 —

Parecer pela improcedéncia do pedido”.

Em 21.5.2019, o Estado de Sao Paulo requereu a revogacao

14
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da tutela antecipada deferida na ACO 854 (eDOC 13), em razao
da auséncia de plausibilidade juridica do pedido constante da
inicial, o que restou indeferido, tendo em vista que houve a
liberacdo para inclusdo em pauta desde 18.8.2016, além do fato
de que se deveria aguardar a deliberagao do Plenario (eDOC
24).

Em 29.8.2019, a Petrobras requereu ingresso como amicus
curize na ACO 854 (eDOC 26), o que foi deferido, haja vista a
representatividade da interveniente (eDOC 33).

O Estado de Mato Grosso do Sul juntou aos autos das trés
agOes civeis origindrias parecer de jurisconsulto tributarista
para contribuir com o julgamento da controvérsia.”

De inicio, ja antecipo, com todas as vénias, que vou divergir do
Relator, Ministro GILMAR MENDES, para julgar IMPROCEDENTES as
presentes Agoes.

E passo a expor minhas razoes.

Na verdade, a aplicagao dos precedentes, na questao do recebimento
do ICMS, pode, como entendeu Sua Exceléncia o eminente Ministro
Gilmar Mendes, ser a favor do estado de Mato Grosso do Sul ou dos
estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo. O que se
discute aqui, e isso foi largamente explicado pelo Ministro Gilmar
Mendes, ¢ a legitimidade ativa para cobranca do ICMS sobre importacao
de gas natural da Bolivia pela Petrobras S.A.

Destaco, inicialmente, como é a opera¢ao e me parece que isso € o
principal. Rio Grande do Sul, Santa Catarina ou Sao Paulo, até entao, ha
agora a excecao levantada pelo eminente Ministro Gilmar, a possibilidade
de comercializagao direta, muito mais dificil e cara do que continuar
como estd, procuram a Petrobras e assinam um contrato para que a
Petrobras mande gas canalizado para um dos 47 city gates que existem no
Brasil. Esse gas - e vou detalhar depois - entra na Bolivia e chega no city
gate, chega para Sao Paulo, para o Rio Grande do Sul, para Santa
Catarina.

O que faz a Petrobras-Corumba? Nada, absolutamente nada! Se a
Petrobras-Corumba deixar de existir hoje, muda alguma coisa no mundo
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real na importacao de gas? Nada, absolutamente nada! Foi um artificio
juridico-legal criado, a época, pela Petrobras, para atender o interesse do
estado de Mato Grosso do Sul. Essa é a verdade.

E um artificio, é uma simulagio legal, até porque todo o sistema
tecnoldgico que deveria ser feito pela Petrobras-Corumb4d, é feito em
Mutin, em territorio boliviano.

Se nenhum dos Estados, e, nesse caso, sao trés, comprar o gas
diretamente da Petrobras S.A. da Bolivia, a Petrobras-Corumba vai
comprar? A Petrobfas-Corumbad ird comprar, e a partir dai, vender para
quem? Fla armazena e espera um comprador? Logicamente, que nao.
Nao existe isso. Do ponto de vista real, isso nao é verdade. Ela s6 compra
0 que ja sabe que vai vender, ou seja, o que ja foi realmente adquirido
pelos Estados. A empresa ja sabe que vai vender porque os estados
compraram.

Criou-se aqui, Senhora Presidente, uma verdadeira porteira ficticia,
com uma finalidade clara, dbvia, e diria, lamentavelmente, politicamente
regular, para favorecer determinado estado, em flagrante desrespeito ao
principio da impessoalidade e a vedacao federativa prevista no art. 19, III.

A Petrobras, com a criagao dessa subsididria, criou uma porteira
ficticia de gasoduto, para poder cobrar pedagio de gas.

Essa é a realidade fatica, com o devido respeito as posi¢does em
contrario, basta ver, repito e insisto, se tirarmos do cendrio a Petrobras-
Corumba e deixarmos a mesma tecnologia que ja existe em Mutin para
afericdo e pesagem, muda em alguma coisa a importagao? Nao muda
nada, ndo muda absolutamente nada! E criagdo ficticia de um pedagio
para se cobrar ICMS no estado de Mato Grosso do Sul em prejuizo aos
demais estados da Federacao.

Todas as sustentagOes orais foram muito claras em dizer que o gas
canalizado ndo se armazena. Imagina se a Petrobras-Corumba vai
comprar um monte de gas canalizado, para depois vender, se ela nao
utiliza nem 5% do que compra! Obviamente, ela foi criada com essa
funcao de atravessadora.

Isso nos faz lembrar expediente que, até hoje existe e gera inimeras
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brigas judiciais em relacao a fazendas. Um artificio que se utilizava mais
antigamente, proprietarios de terras que criavam diques nos rios, para
evitar que o rio continuasse e passasse para outras propriedades, e com
isso queriam cobrar pela passagem de dgua em sua terra. A Petrobras-
Corumba € a criagdao de um dique artificial, para cobrar “pedagio” do gas
dirigido aos outros estados.

"Rio Grande do Sul, vocé quer comprar gas canalizado? Quero!" A
Petrobras S.A. diz "Vamos assinar o contrato? Vamos!" Assinado. "Vem
direto da Bolivia para c4? Vem. E em Muttin que vai pesar, fazer aferi¢ao?
Sim." Diretamente para o comprador, que poderd, e o contrato permite,
fazer afericao do peso também em um dos city gates.

Nenhuma participagdo relevante da Petrobras-Corumba.

Do ponto de vista juridico abstrato, esse gas, na verdade, foi
comprado pela Petrobras-Corumba e s6 depois ela vendeu.

Mas nao entrou no gasoduto la em Muttn, na Bolivia, e veio direto
para o comprador? Mas quem expede a nota é uma subsididria. S6 que a
criacdo dessa subsidiaria teve uma finalidade especifica, qual seja,
simplesmente alterar ou pretender alterar o sistema de cobranga
tributario.

Foi exatamente isso, com todo o respeito as posi¢des em contrario, o
que fez a Petrobras, simplesmente para reter o ICMS no estado de Mato
Grosso do Sul, repito, em claro favorecimento a esse estado, em
detrimento dos verdadeiros entes federativos destinatdrios do produto,
como, no caso concreto, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo.

Primeiro, havia exclusividade da Petrobras S.A. na operacao de
importagdo do gdas boliviano, entdo nenhum estado poderia comprar
diretamente da Bolivia. Os estados tinham que procurar a Petrobras S.A.
Ela era a importadora exclusiva do gas natural. Essa importadora
exclusiva passou a criar um intermedidrio, apesar de, e isso me parece
mais grave ainda, a Petrobras S.A. ter unidades no Rio Grande do Sul, em
Santa Catarina, em Sao Paulo. Nao precisaria dessa unidade, porque,
repito, Corumba nem faz a afericao real, feita com essa tecnologia em
Mutan. A Petrobras S.A. criou um intermedidrio para que pudesse
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dissimular uma venda em dupla escala.

Importantissimo analisar que, a operacdao de importacao do gas
boliviano com a respectiva transferéncia de insumo ao importador nao
ocorre na Estacdao de Medicao de Corumba. Nao ocorre! Podemos até
aceitar essa ficcao juridica-legal, mas ndo é a realidade. A importacao do
gdas boliviano, com a transferéncia do insumo, ndo ocorre na Estacdo de
Medic¢ao de Corumba, mas em cada um dos 47 pontos de entregas, 47 city
gates, existentes nos cinco estados da Federagao para os quais o gas
natural é juridicamente destinado, nos termos do art. 6% VIII, da Lei n®
9.478/1997. Somente nesses 47 locais, 47 city gates, é realmente feita a
entrega. Vou salientar pontos do contrato que demonstram claramente
1ss0.

O que faz, entdo, a Estacao de Medi¢ao de Corumba/MS? Qual € a
atuacdo dessa estagdao? Sua fungdo, consta nos autos, estd apontada no
Memorial Descritivo MD 5000-940-TOE-005/Descri¢ido das Instalagdes do
Gasoduto Bolivia-Brasil. Ha, nesse memorial, a descrigao:

“A Estacao de Medicao de Mutun esta situada do lado
boliviano, sendo sua operacionalidade de responsabilidade da
TGB” - aquilo que falei anteriormente.

“A Estacao de Medicao de Corumba, lado brasileiro, é de
responsabilidade da TBG, porém seus componentes” — vejam a
gravidade disso, para fins de dizer que é uma dupla compra -
“ficam instalados fisicamente na area da Estacdo de Medicao de
Mutun da TBG (lado boliviano).

E uma unidade funcional do gasoduto Bolivia-Brasil, seus
dados nao sao usados para transferéncia de custodia.”

Essa é uma constatacdo importantissima para que possamos decidir
o presente caso. Repito: a meu ver, cai por terra qualquer argumentacao
de que a entrega do produto e a transferéncia de titularidade se da com
essa medicao, porque a medigao é feita na Estacdo de Mutun, na Bolivia.
Ela é feita do lado boliviano.

Talvez, entdao, o ICMS devesse ser pago na Bolivia.
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Trata-se, simplesmente,de uma afericio técnica, ndo ha outra
questao. Ainda hd outra afirma¢do no memorial descritivo: é uma
unidade funcional do gasoduto. Claramente afirma que nao é utilizada
para transferéncia de custodia. Estd no préprio memorando da Petrobras.

Se nao é utilizada para transferéncia de custddia, se € feita no lado
boliviano, onde estd a concretizagao de uma primeira compra e venda
entre Bolivia Petrobras S.A e Petrobras-Corumb4a?

Nao ha, como afirmado no memorando, mera transferéncia de
custddia. O que se dizer, entdo, da alteracao de titularidade? Ai, sim, seria
a condicdo necessdria para a incidéncia do ICMS, que, como sabemos
todos, exige a circulacdo econdmica e juridica dos bens, alteracao de
titularidade. Alteracao de titularidade ndo se d4 quando o estado do Rio
Grande do Sul, Santa Catarina, Sao Paulo, nos presentes casos, ou
qualquer um dos cinco estados da Federacao, dos 47 city gates existentes
no Brasil, procuram e assinam contrato com a Petrobras, e a Bolivia
prepara para mandar no city gate respectivo, 14 em Mutun, na Bolivia.
Somente a aferigao é feita pela Petrobras-Corumba.

Ora, isso € nao troca de titularidade, isso nao € alteracao de
titularidade.

Jamais, nessas hipoteses, houve circulagdao econdmica, juridica, de
bens. Isso € uma ficgao para transferéncia do pagamento do ICMS.

Insisto, e por isso disse que os mesmos precedentes podem ser
aplicados, dependendo da conclusao a que se chegue da analise dos fatos,
em um caso ou em outro, para uma ou outra conclusao.

Insisto novamente, com toda vénia ao eminente Ministro-Relator e as
posi¢des em contrario. O que é feito pela estacao de Corumb4d é uma mera
medicao a distancia, que, inclusive, é realizada em territdrio estrangeiro,
pois nem em territorio nacional é realizada, a demonstrar que é uma
atravessadora.

Essa medigao, pergunto eu, nao poderia ser feita pela propria
Petrobras S.A.? Claro que poderia, obviamente que sim! Foi criada a
Petrobras-Corumba e nao se alterou nem o local de medicdao, que

continua em territorio boliviano, mas, com isso, alterou-se o local de
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pagamento do ICMS, tdo somente essa transferéncia de ICMS, em
prejuizo dos estados.

Isso fica ainda mais demonstrado se analisarmos o que cada empresa
faz. O gas é extraido dos campos bolivianos, transportado pelo Gasoduto
Brasil-Bolivia, reconhecido como Gasbol. Pertence a quem o Gasbol? A
uma empresa denominada Transporte Brasileiro Gasoduto Bolivia-Brasil.
Os acionistas sao: Gaspetro, PG, PIC, Gas Internacional Servigos do Brasil,
Total Fim, Neon, Shell e FP Bolivia.

As proprias empresas transportadoras pertencem a terceiros, que
nao o importador. Durante esse transcurso do gas, nao ha, em momento
algum, disponibilizacao fisica do gas, seja para Petrobras S.A., seja para a
Petrobras Corumba. Criou-se uma fic¢ao, sé que essa ficcao vale bilhdes,
que deveriam estar sendo recolhidos nos estados que recebem o produto,
no caso aqui das trés agdes, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sao
Paulo, ou nos cinco estados que tém os 47 city gates. Mas criou-se essa
ficcao, e, a partir da criagdo dessa ficcao, concentrou-se no estado de Mato
Grosso do Sul.

Essa previsao de que um transporta e o adquirente chancela esta em
absoluta consondncia com a Agéncia Nacional do Petroleo. A Agéncia
Nacional do Petroleo estabelece essas figuras. Se formos a Portaria n® 104,
de 2002, da Agéncia Nacional do Petrdleo, ela define quem é o carregador,
quem € o transportador, quem € o comprador.

Onde encaixariamos, nessa regulamentacdo da ANP, a chamada
Petrobras-Corumba? Em nenhum ponto!

Ela simplesmente faz a medi¢do, nao é transportador, nao é
carregador, nao é processador, nao é dono das instalagdes de transportes,
nao € ponto de recepcao e nao é ponto de entrega. Para a ANP, que
regulamenta isso, ela ndo é nada.

Ora, nao é ldgico e juridico que uma empresa sem significado real
do ponto de vista da aquisi¢ao e venda da mercadoria deva definir qual o
estado que deve recolher toda a tributagao, pois é a Petrobras, que € o
carregador, que contrata o transportador, a Gasbol, para que seja
realizada, no ponto de entrega, para o comprador, a consequente
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incidéncia do ICMS.

Sao as normas que regem a compra e venda de gas. Nao se tem,
nessas normas, em todo o processamento fatico, a figura do atravessador,
da porteira criada para se cobrar pedagio. Pedagio aqui, como disse, de
bilhdes e bilhdes. A compra e venda € tnica: sai da Bolivia e vai para o
estado destinatario. O que existe € uma mera estacdo de medicdo. Essa
estacdo de medicao, imposta pela importadora exclusiva, a Petrobras, é
feita, como disse, em territorio estrangeiro, na Bolivia, em Mutin, mas
ndo podemos, entendo, transformar uma estacido de medicao, com
equipamentos em territério estrangeiro, em real e efetiva compradora, e,
depois, revendedora. Isso estd totalmente fora da realidade, inclusive,
repito, das normas da ANP que disciplinam esse mercado. E é o que diz
também o prdprio contrato da Petrobras com os estados de Sao Paulo, Rio
Grande do Sul e Santa Catarina. A parte contratual administrativa diz
uma coisa e, ai, por ficcdo, a parte tributaria tenta levar para outro lugar.

Cito, e vale para todos os trés estados, o contrato da Comgas com a
Petrobras. A clausula sétima diz: em cada ponto de entrega, havera uma
estacdo de medicdo e regulagem de pressdao de propriedade da propria
Petrobras. Entdao vem para o city gate da Petrobras com a Petrobras.
Quando chega na Petrobras, no city gate, € transferida a titularidade para
o estado.

Vejam: se fosse uma dupla compra e venda, o problema é do estado.
Se a Petrobras vendeu para a Petrobras-Corumba, e ela que mandou para
Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Santa Catarina, ¢ problema do estado.
Nao! Chega no city gate e a estacdo de medicao e regulagem de pressao
ainda é da prdpria Petrobras. Ai ela vai novamente aferir e transferir a
titularidade. E nesse momento que a compra e venda se consubstanciam.
Do ponto de vista operacional, ndo ha nenhuma davida disso.

A propria clausula 7 - 7.1, no caso da Comgas -, levando em conta,
repito, o que disse a portaria da AND, de 2002, que define quem é o
comprador e o ponto de entrega, diz: os pontos de entregas estao
localizados, junto ao sistema de transportes, nos municipios de
Guararema, Sao José dos Campos, Taubaté, Pindamonhangaba, Lorena,
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Cruzeiro, etc. A 7.2 insiste: fica estabelecido, como ponto de medicao, a
estacdo de medicao de regulagem e pressao de propriedade da Petrobras
localizada em cada ponto de entrega. Ora, se nao é mais a Petrobras, se a
Petrobras vendeu para a Petrobras-Corumbd, o que que ela estd se
metendo, aqui, na segunda venda? Foi claramente criado um artificio
legal para que a tributacao ficasse no estado de Mato Grosso do Sul.

Na sequéncia, a propria cladusula 7.2.1 diz: caso seja de interesse da
compradora - contrato entre Petrobras S.A. e estados -, a mesma podera
instalar, as suas proprias expensas, ajudantes no ponto de entrega, e
somente mediante autorizacao da Petrobras, dentro da faixa de servidao
do sistema de transporte.

A Petrobras S.A. se metendo de novo?! Mas ela ja ndo vendeu, 14
atras, para sua subsidiaria? Nao! A subsidiaria s6 faz uma coisa: ela faz a
medicdo em Mutun, na Bolivia, e depois permite que o estado de MS
cobre o ICMS.

Se retornarmos ao momento em que essa regulamentacao foi feita,
em que essa passagem, la em Mato Grosso do Sul, pela Petrobras-
Corumba, foi determinada, vamos ver que foi uma decisao politica da
entdao diretoria da Petrobras, com claro viés de deixar a tributacdo em
Mato Grosso do Sul.

Pergunto entdo, por absurdo que possa parecer, ja4 que iniciei meu
voto assim: se tirarmos a Petrobras-Corumba, nao muda nada a
importagao, do ponto de vista operacional administrativo? Nao muda
nada, até porque toda a medigdo é feita em Mutin, na Bolivia. Se
amanha, politicamente, a Petrobras resolver alterar a estacdo de medicao
para Caceres, em Mato Grosso, seria possivel. Altera indicando um
municipio que também faz divisa com a Bolivia. Altera e nao vai mudar
absolutamente nada do ponto de vista da compra e venda do gas. A
medi¢ao vai continuar sendo feita na Bolivia e os estados vao continuar
comprando. S6 que, ai, seria transferida a cobranga do ICMS para um
novo estado, sem que haja nenhuma mudan¢a no mundo real, no mundo
fisico. Sem que haja nenhuma mudanga na operacdo, poderia ser
transferida a cobranca de todo ICMS, fictamente do Mato Grosso do Sul,
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para Mato Grosso. Vejam como € algo ficticio.

A operagao, a compra, venda, o transporte, o armazenamento, a
afericao, a medicao, nada se faz no estado de Mato Grosso do Sul.
Poderia, também, politicamente, a Petrobras mudar essa estagao de
medicao para Costa Marques, em Rondodnia, também cidade lindeira a
Bolivia. E ai vamos com toda a transferéncia de cobranca do ICMS para
Ronddnia. Dai, muda de novo para Corumbda, e vamos jogando
politicamente o ICMS de um estado para outro, sem que haja qualquer
alteragao na compra e venda, como definido pela legislacao e pela ANP,
que define quem € o comprador; onde é o posto de entrega; como se da a
transferéncia de titularidade; quem é o transportador; quem é o
carregador. Simplesmente estaremos criando fic¢des juridicas. Pouco
importaria se essa estagao de medigao, que atua a distancia, em Mutan,
na Bolivia, estivesse em Corumba/MS; em Caceres/MT; Costa
Marques/RO, acompanhando a mudanga de ICMS.

Insisto porque houve uma ficcao aqui. Nao ha, e isso foi ressaltado
no parecer anterior da Procuradoria-Geral da Republica, nenhuma
aquisicao, alteracdo de titularidade, para a Petrobras-Corumba. Volto a
dizer, se, em um exercicio mental, retirarmos essa estacdo, toda compra e
venda de gas, producdo, entrega e carregamento continuardo iguais,
absolutamente iguais, sem qualquer alteracao.

Exatamente para evitar essa manipulacdo politica por parte da
propria direcdo da Petrobras, com favorecimento a estado A, B ou C, que
nao sao importadores, para que se evite a criacao desses falsos diques,
essas falsas porteiras para cobrar pedagio, a Constituicao de 1988, na
esteira do que a Simula 577 do Supremo Tribunal Federal estabelecia,
como requisito essencial para a incidéncia do ICMS, a entrada no
estabelecimento das mercadorias importadas.

Esses foram os debates na Assembleia Nacional Constituinte: a
entrada no estabelecimento da mercadoria importada, que a ANP define
como ponto de entrega um dos city gates nos estados. Tanto é a entrega
que, um pouco antes de ser feita, como previsto nas clausulas contratuais,
hé a necessidade de uma nova medicao pela propria Petrobras; entdao a
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titularidade ainda € da Petrobras.

A Constituigao, para resolver esse problema, estabeleceu exatamente
isto: a alteracao de titularidade é com a entrada no estabelecimento das
mercadorias importadas, para evitar o favorecimento aos estados
portudrios. Essa era a grande discussao antes da questao do gasoduto.

Ora, se de um lado alguns Estados podem ganhar com essa
interpretacao, a de nao poder ter porteira, como o estado de Sao Paulo,
por exemplo, de outro lado, se permitirmos a criacdo de porteiras, seria
possivel, inclusive, um dos dois maiores portos do Brasil - Santos e Sao
Sebastiao -, com todo o ICMS das mercadorias que ingressarem por
Santos e Sao Sebastidao serem de titularidade do estado de Sao Paulo. Isso
seria possivel? Claro que nao! Nao podemos utilizar dois pesos e duas
medidas para a questao tributaria.

Essa questdo - como disse -, amplamente discutida na Constituinte,

fixou o texto do art. 155, IX, a, da Constituicao:

"Art. 155. (...) a) (... cabendo o imposto ao Estado onde
estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario
da mercadoria, bem ou servigo".

Nao pode ser o MS. A mercadoria nao é levada para 14, nao é feita a
medicao, depdsito ou transferéncia para Corumba. O gas é direcionado
diretamente para Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Sao Paulo, que sao
os verdadeiros compradores e, consequentemente, os destinatarios.

O ponto de entrega definido contratualmente e pela ANP ao
comprador sera um dos 47 city gates. A propria Petrobras S.A. assim se
refere. Parece nao existir nenhuma davida de que a titularidade ativa é do
estado no qual se situa o estabelecimento que ira receber, nos termos de
toda regulamentacao da ANDP, a mercadoria importada - no caso aqui em
questao, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo -, sem a meu ver,
nenhuma davida quanto a titularidade.

Essa questao ja foi definida, nesses termos, pela doutrina. Cito aqui,
em nome de todos, o professor Hugo de Brito Machado, referido em

manifestagdes nos autos, colocando a solugao desse problema ao qual
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Constitui¢ao se referiu: "quando a mercadoria" - diz o professor - "é
importada do exterior, o local de operacao é aquele em que tem sede o
estabelecimento no qual ocorre a entrada fisica da mercadoria."
Onde que entrou em Corumba? Nem a medicao foi feita 1a. Mesmo
que esse estabelecimento seja diverso daquele que realizou a importacao.
Ainda o professor Hugo de Brito:

"Quando a mercadoria é importada por estabelecimento
localizado em um Estado, mas é destinada a estabelecimento
localizado em outro, é do Estado em cujo territorio esta esse

ultimo a competéncia para cobrar o imposto."

Nao ha davida aqui, com todo respeito as posi¢oes em contrario.

A mesma coisa consta dos autos. A consultoria da Price Waterhouse
diz, no livro Comentidrios a Constituigio do Brasil de 1988, editado logo apos
a promulgacado da Constituicdo, sobre o assunto:

"A grande novidade foi a fixa¢do de cobrancga para cobrar
o imposto nesse tipo de operacao. Ao determinar que essa é da
unidade da Federacdo em que se estiver situado o
estabelecimento destinatario da mercadoria,”" - destinatario da
mercadoria - "a Constitui¢ao de 1988 da fim a grande polémica"
- conclui - "provocada por Estados portudrios, que se investiam
do direito de cobrar o imposto pelo fato de a mercadoria ter
sido desembaracada em porto situado em seu territorio."

O que fez a Petrobras-Corumba? Criou, como disse, um dique, uma
porteira para cobrar pedagio, que é o ICMS. Pior que nem é porto, porque
nem por 14 passa nada, nem por 14 se faz nenhuma atividade concreta,
nem a medicao 14 é feita.

Dessa forma e ja me dirigindo ao final, Senhora Presidente, nesses
termos, o Supremo ja reconheceu, no RE 193.817, de relatoria do eminente
Ministro Ilmar Galvao, a importancia da fixagao desse elemento temporal

para incidéncia do ICMS. Trata-se do momento do recebimento da
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mercadoria importada, nao da entrada no Pais. Trata-se do momento do
recebimento. Nao ha duvida, do ponto de vista legislativo - lei e
regulamentacao da ANP -, e, também, do ponto de vista contratual -
clausula 7-, que o recebimento da mercadoria importada € no ponto de
entrega, em um dos 47 city gates existentes em cinco estados, entre eles os
trés aqui litigantes, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo.

Cito, rapidamente, trecho dessa decisao que reforga:

(...) "na hipotese em tela deixou de ser no momento da
entrega da mercadoria ao estabelecimento do importador, para
ser o do recebimento da mercadoria importada".

Ora! Se nem passa por Corumb4d, por que Mato Grosso do Sul fica
com toda a tributagao?
O eminente Ministro Moreira Alves, nesse julgamento, também se

referiu a essa fixacao constitucional:

"Se a Constituicdo dissesse que esse imposto 'incide na
entrada no territdrio nacional’, ela teria de dizer, como disse,
que caberia ao Estado a que se destina, sob pena, em caso
contrario, s os Estados com porto de mar serem beneficiados".

Nao se pensava em gasoduto, muito menos em uma porteira ficticia
criada em um gasoduto.

Tivemos outros julgamentos, mais recentes, também citados pelo
eminente Ministro Gilmar Mendes. Ai, vai depender se acreditamos,
como Sua Exceléncia, que realmente ha uma primeira venda para
Corumbd, sendo que Corumba nem a medicdo fez, que foi feita 14 em
Mutin; ou se realmente quem recebe, quem é o comprador, é o estado
que tem seu city gate. A partir disso, os precedentes servem para um caso
ou para outro. Nao ha variagao.

Em conclusao, Senhora Presidente, nao tenho duavidas, repito, com
todas as vénias as posi¢does em contrdrio, que a importacao de gas natural

da Bolivia tem como objetivo principal o atendimento das necessidades

26

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C45C-C231-D34C-BC86 e senha E018-6145-FD63-6BA2



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 106 de 192

ACO 854/ MS

de cada ente da Federagao. Jamais a Petrobras-Corumba fica comprando
0 gas e pergunta: "quem quer comprar meu gas?". Ela nao é revendedora.
Nao, ela é uma mera intermedidria, que faz uma medi¢ao em Muttn, na
Bolivia. A partir disso, quem recebe é o comprador, o ponto de entrega da
mercadoria, que, nos termos constitucionais do art. 155, § 2% IX, é o
estado comprador - nos casos em questdo, Santa Catarina, Rio Grande do
Sul e Sao Paulo.

Como bem consignado, com a devida vénia ao Dr. Humberto
Jacques de Medeiros, pelo parecer da Procuradoria Geral da Republica,
citado nos autos, é razoavel o entendimento de que varios estados sao
destinatarios desse produto. E tao flagrante isso, que seria muito ilégico
achar que Corumba é quem compra, e vai da Bolivia certinho o que Sao
Paulo pede, o que o Rio Grande do Sul pede, o que o Parana pede, o que
estd assinado no contrato com a Petrobras. Ora, é ébvio que o contrato é
entre Petrobras, que tinha exclusividade - Petrobras S.A. -, e o estado em
questao.

Nao guarda, a meu ver, légica operacional, administrativa,
financeira ou tributaria a fic¢do juridica criada para que o ICMS seja
cobrado em MT. Nao guarda logica e ndo guarda qualquer razoabilidade
que esse produto importado, que tem como destino direto varios entes da
federacao, que, nessas hipoteses, o estado de Mato Grosso do Sul, pelo
fato de ter sido criada uma subsididria tdo somente para fazer uma
medicao que, insisto, ndo € realizada em territdrio nacional, é realizada na
estacao de Mutun, na Bolivia, um estado que nao participa em nada dessa
operagcao, fique com todo o ICMS.

Desde o inicio da operagao, o gas ja estd direcionado da Bolivia para
o city gate do respectivo estado, definido, repito, pela ANP e pelo
contrato, como destinatario final, ponto de entrega.

Nao me parece, portanto, que possamos deixar de aplicar os
precedentes que dizem que o imposto nado é sobre a entrada do bem, mas,
sim, aquele que recebe, no caso concreto, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina e Sao Paulo.

Cito aqui também, o RE 461.968, relatado pelo meu eminente
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professor nas Arcadas, Ministro Eros Grau; também o raciocinio feito pelo
Tema 520, da ARE 665.134, em repercussao geral:

"O sujeito ativo da obrigacao tributaria de ICMS incidente
sobre mercadoria importada é o Estado-membro no qual estd
domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operagao
que deu causa a circulagdo da mercadoria, com a transferéncia

de dominio."

Logo no inicio citei o memorando, depois o contrato. Nao ha
transferéncia de dominio para Corumba, porque nem passa por la, nem a
medicao por 14 é realizada. Também destaco aqui a repercussao geral,
Relator o eminente Ministro Edson Fachin, que expds que foi reafirmada
a jurisprudéncia a respeito dessas questdes.

Agora a questao é, e por isso que também iniciei dizendo que os
precedentes podem ser aplicados para um lado e para o outro, se
entendemos que essa porteira criada em Corumbd é realmente uma
compra e venda real. Parece-me que nao. Cito também o ARE 1.056.229,
de relatoria do eminente Ministro Ricardo Lewandowski.

Presidente, reafirmo que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia e
0os nossos precedentes tém o entendimento de que a circulagdo que
realmente importa para a incidéncia do ICMS ¢ a circulagao econdmico-
juridica de bens, o que significa alteragao de titularidade.

Pergunto - ja afirmando: onde ocorre isso? Onde ocorre a alteragao
da titularidade? Somente quando o gas chega no city gate do respectivo
estado. Nos termos da clausula 7 dos contratos, a Petrobras de novo faz a
medicao e ai diz: "Nao é mais meu esse gas; é seu, estado". E onde fica
Corumba nisso? Fica numa ficgao juridica criada para poder pegar essa
tributacao.

Assim, Presidente, pedindo todas as vénias ao eminente Ministro-
Relator, voto pela IMPROCEDENCIA das trés acoOes, ficando revogadas
as decisdes que deferiam a liminar, caracterizada a sucumbéncia do
estado de Mato Grosso do Sul ao pagamento de honorarios advocaticios,
que ora, nos termos do art. 85, § 8, do CPC, arbitro em R$ 40.000,00
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(quarenta mil reais).
E o voto, Senhora Presidente.
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OBSERVACAO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Antes
de dar prosseguimento aos trabalhos, permitam-me, carissimos Colegas,
Senhor Procurador-Geral da Republica e Senhores Procuradores,
confidenciar que estou a reviver uma emocao que se apossou de mim ha
44 anos quando, recém-nomeada, apds aprovacao em concurso publico,
Juiza do Trabalho Substituta, no Rio Grande do Sul, pelo Presidente da
Republica - que, a época, detinha essa competéncia -, fui designada pelo
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido para atender
uma pauta de impedimentos de um dos titulares de unidade judiciaria do
Foro Trabalhista de Porto Alegre - a época Junta de Conciliagao e
Julgamento, hoje Vara do Trabalho.

Trata-se, a rigor, de um nervosismo emocionado. Sinto-me
extremamente honrada por compartilhar com Vossas Exceléncias este

momento, agradecendo, desde logo, a compreensao de todos.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
Ministra Rosa Weber, no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, cumprimento Vossa Exceléncia com muita alegria e honra,
dirigindo-me a Vossa Exceléncia, pela primeira vez, como Presidente,
neste momento, em exercicio, do Supremo Tribunal Federal. Compartilho
da justa e merecida emocgao de Vossa Exceléncia, que bem contempla o

sentido e o alcance da prestagao jurisdicional no Brasil.

Eminentes Pares, Senhores Advogados, Senhor Vice-Procurador-
Geral da Republica, temos duas posi¢des postas sobre a matéria. A do
eminente Ministro-Relator, Ministro Gilmar Mendes, que acolhe o pedido
formulado nessas trés acOes civeis originarias, quais sejam 1.076, 1.093 e
854, todas deduzidas pelo Estado de Mato Grosso do Sul.

De outra parte, inaugurando a divergéncia, em sentido oposto,
apresenta-se a posi¢ao do eminente Ministro Alexandre Moraes, nao
acolhendo a tese que Sua Exceléncia o eminente Ministro-Relator trouxe a

colacao em seu voto.

Ja houvera estudado o tema, Senhora Presidente, e, um pouco antes
do inicio do julgamento desta matéria, quando ja houvera concluido o
estudo que fiz sobre o tema, recebi o voto do eminente Ministro-Relator,
Ministro Gilmar Mendes.

Ja& houvera concluido no sentido de entender que a matéria,
efetivamente, cinge-se a debater, ao menos do ponto de vista juridico, o
ICMS importacao e indagar a dimensao que emerge do aspecto material
do fato gerador do ICMS importacao. Esse aspecto material é a circulacao

da mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio. Em que
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lugar se da a transferéncia do dominio? Realiza-se no estado de Mato
Grosso do Sul - trata-se de importagdo por conta propria, sob encomenda,
de gas natural oriundo da Bolivia. Esse € o sentido que ja me havia levado
a compreender essa matéria no RE 665.134, a partir do qual se emitiu o
Tema da Repercussao Geral 520, referido por Sua Exceléncia o eminente
Ministro-Relator, tomando-o como um dos fundamentos de sua decisao e,
portanto, em tudo coerente com o que penso sobre esta matéria.

Estamos a tratar de um estabelecimento destinatario, do ponto de
vista legal, de mercadoria importada. E no estado federado de Mato
Grosso do Sul que se da a causa juridica da circulagao do gds natural e
assim entendo que, no caso concreto, deva ser aplicada a previsao da letra
a, inc. IX, § 22 do art. 155 da Constituicao Federal.

Farei a declaracdo de juntada de voto, Senhora Presidente e
eminentes Pares, cumprimentando todas as sustentagdes orais feitas tanto
num quanto noutro sentido - aportaram contribui¢des importantes para o

desate da matéria.

Pedindo vénia ao eminente Ministro Alexandre Moraes e a todos que
comungaram e comungam da posicdo de Sua Exceléncia, estou
integralmente acompanhando o eminente Ministro-Relator nas trés agoes

civeis origindrias.

E como voto, Presidente.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Inicialmente,
cumprimento o e. Ministro-relator Gilmar Mendes, cuja atuacado é digna
de louvor.

Como se depreende, versa-se aqui sobre agao civel origindria
interposta pelo Estado do Mato Grosso do Sul em face do Estado de Sao
Paulo, em que se discute a legitimidade ativa para cobranca de ICMS
sobre gas natural importado da Bolivia pela Petrobras S/A, o qual, apos
passar por estabelecimento situado em Corumbd/MS, é posteriormente
repassado a Sao Paulo.

Nas razoes, argumenta-se que o sujeito ativo do ICMS deve ser o
Estado onde se encontra o sujeito passivo, que, no caso, seria a Petrdleo
do Brasil de Corumba/MS, empresa que promoveu o ingresso do produto
em territorio nacional. Assim, o importador é o destinatdrio da
mercadoria, que é passada para sua esfera de dominio e propriedade.

Alega-se, ainda, que, no caso concreto, a entrega do gas natural
boliviano é realizada via Estacdo de Entrega de Corumbd/MS, a qual
emite nota fiscal de entrada e saida, e que apenas depois se repassa a
mercadoria para postos da Petrobras em outros entes da Federacao.

Aduz que, ainda que a entrada fisica do gas natural em
estabelecimento da Petrobras s6 ocorra em estabelecimento localizado no
Estado de Sao Paulo, a mercadoria, por ser transportada pelos dutos da
TBG, cuja acionista majoritaria é a empresa estatal, “ja estd ‘fisicamente’
em posse da importadora”.

Defende-se que circulagdes posteriores sdao objeto de outra operacao
passivel de tributacao por ICMS, havendo, assim, trés fatos geradores
distintos que correspondem a importacdo, ao transporte e a
comercializagao.

Em contestacdo, o Estado de Sao Paulo afirma que ndo ha entrada
fisica do gas natural no estabelecimento da Petrobras no Mato Grosso do
Sul, onde apenas é realizada a medi¢ao do gas natural que ingressa no

pais.
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Sustenta que ndo ha dutos privados no estabelecimento de Corumba
e que o gas importado é conduzido até Sao Paulo exclusivamente pelos
dutos da empresa TBG, s6 ocorrendo interligacdo com dutos do sistema
Petrobras em territério paulista, onde se situa o estabelecimento
destinatario da mercadoria.

Em 15 de maio de 2006, o Ministro Celso de Mello, entao relator,
deferiu o pedido de antecipacdao dos efeitos da tutela, “em ordem a
determinar que o Estado de Sao Paulo, até final julgamento da presente
acao, abstenha-se de proceder a qualquer tipo de autuagao ou lancamento
tributario do ICMS incidente sobre as operagdes de importacdo de gas
natural advindo da Bolivia e realizadas pela Petrobras de Corumba/MS”.

Sao os breves fatos e argumentos de interesse para o presente voto.

Inicialmente, ressalto que esta acdo € conexa as ACOs 1076 e 1093,
também sob a relatoria do e. Ministro Gilmar Mendes, ajuizadas pelo
Estado do Mato Grosso do Sul em face dos Estados de Santa Catarina e
Rio Grande do Sul, respectivamente.

O objeto das agdes civeis origindrias €, a luz do art. 155, §2¢ IX, 4, da
Constituicao da Republica, a definicao do sujeito ativo da obrigacao
tributdria referente ao ICMS-importacdo: o Mato Grosso do Sul, ente
federado por onde o gas natural importado entra no pais, ou Sao Paulo,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul, estados para onde posteriormente é
transportada a mercadoria.

Vale, portanto, a transcri¢ao do referido dispositivo:

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

IT - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as
prestagoes se iniciem no exterior;

§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

IX - incidird também:

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 500F-C820-D52B-F594 e senha OE9B-099B-4FCD-2FE2



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 114 de 192

ACO 854/ MS

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior 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
servi¢o.”

A jurisprudéncia desta Corte entende ser o sujeito ativo do ICMS-
importagao o Estado-membro no qual estiver localizado o destinatario
final da operacao conforme ja reconhecido em julgamento de repercussao
geral de minha relatoria: “O sujeito ativo da obrigacao tributaria de ICMS
incidente sobre mercadoria importada é o Estado-membro no qual esta
domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operacao que deu
causa a circulagao da mercadoria, com a transferéncia de dominio.” (ARE
n.665.134, rel. Min.Edson Fachin, julgado em 20.04.2020, Tema 520, RG).

Entendimento esse ha muito sustentado pela doutrina patria,
porquanto permite a operacionalizagdo do comércio internacional, por
meio da inser¢do do pais nas cadeias globais de producdo e consumo.
Nesse sentido:

Anote-se que o0 ICMS, em regra, é devido na origem, isto é,
no Estado em que a operagao mercantil se d4 — onde estd
localizado o estabelecimento industrial, comercial ou produtor,
de onde a mercadoria sai, por for¢ca de uma operacgao mercantil
realizada, sendo irrelevante se o destinatario final esta situado
no mesmo ou em outro Estado. Todavia, na hipdtese de a
operacao mercantil haver ocorrido no exterior - “se iniciado no
exterior”, na dicgao constitucional — inverte-se a diretriz, sendo
devido o ICMS ao Estado-membro ou Distrito Federal onde
estiver localizado o destinatario final da mercadoria. (COSTA,
Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 405).
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Deve ser levado em consideragao, no entanto, que o sujeito ativo da
obrigacao, destinatdrio legal da operacdao, muda conforme a hipdtese da
importacdao, conforme assentado no quarto ponto da ementa do agravo

em recurso extraordinario acima descrito:

Pela tese fixada, sao os destinatarios legais das operacdes,
em cada hipdtese de importagao, as seguintes pessoas juridicas:
a) na importagao por conta propria, a destinataria econdmica
coincide com a juridica, uma vez que a importadora utiliza a
mercadoria em sua cadeia produtiva; b) na importacdo por
conta e ordem de terceiro, a destinatdria juridica é quem da
causa efetiva a operacao de importacdo, ou seja, a parte
contratante de prestagao de servigo consistente na realizagao de
despacho aduaneiro de mercadoria, em nome proprio, por
parte da importadora contratada; c) na importagio por conta
propria, sob encomenda, a destinataria juridica é a sociedade
empresaria importadora (trading company), pois é quem
incorre no fato gerador do ICMS com o fito de posterior
revenda, ainda que mediante acerto prévio, apds o processo
de internalizacao.

Com o auxilio da explanagao doutrindria de Heleno Taveira Torres,
fica claro como acontece a importagao por conta propria, nos seguintes

termos:

“Na importacdo ‘por encomenda’, diversamente, a
comercial importadora ou a trading ndo se apresentam como
intermediarias ou simples prestadoras de servicos, mas sim
como tipico caso de ‘importador direto’, adquirente da
mercadoria, para venda posterior aos seus encomendantes.
Previamente, estes contratam a comercial importadora ou a
trading para que esta ndo apenas promova O ingresso e
formalize o despacho aduaneiro das mercadorias, além de
contratar com os exportadores-vendedores, em atendimento ao
pedido do real adquirente. Essas operacoes deverao ser realizas
com recursos da prdépria importadora (trading), para que

4
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promova a posterior revenda ao efetivo adquirente, razao pela
qual sequer adiantamentos de recursos de um terceiro
(encomendante) podem ser admitidos, na medida que isso
poderia caracterizar incapacidade econdmica e interposi¢do
fraudulenta de pessoas.” (TORRES, Heleno Taveira.
Importagdes Diretas, por Encomenda e por Conta e Ordem:
Aplicacao da AVA, IPI e PIS/Cofins, do ICMs e de Medidas
Sancionatorias. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
Questoes atuais do Direito Tributdrio. 12 v. Sao Paulo: Dialética,
2008, p. 169).

No mesmo sentido doutrina especializada no ICMS importagao que
identifica com propriedade o Estado sujeito ativo na importacdo por
encomenda:

“Nas operagdes por encomenda, a “trading company” busca e
adquire mercadorias no exterior com recursos proprios e promover seu
despacho aduaneiro de importagao, a fim de revendé-las, posteriormente,
a uma empresa encomendante determinada (adquirente da mercadoria
que contratou a “trading”). Ou seja, a empresa importadora realiza a
operagao mercantil, efeituando a importagdao em seu proprio nome. Fica
claro, nestes casos, ha duas operagdes: a primeira, de importacdo, na qual
a empresa importadora realiza a operagao, configurando-se como o
importador (manifestando a capacidade contributiva nesta operacao),
adquirindo o produto no exterior e a sua titularidade, e a segunda, uma
venda posterior (em ambito nacional) entre “trading company” e o
adquirente nacional, que negociou com aquela e configura mero
comprador da mercadoria de uma operacao interna.” (TAKANO, Caio. A
competéncia do ICMS na importacdo a luz da teoria das causas. Revista
Direito Tributario Atual n.26. Ano 28, p.188-206, Sao Paulo: IBDT, 2011
p.205)

Revela-se evidente que, em termos juridicos, ¢ a importadora
Petrobras quem incorre no fato gerador do ICMS, sobretudo em relacao

ao aspecto material da hipotese de incidéncia do tributo, isto é, a
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circulacdo de mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio,
culminando na entrada de bem ou mercadoria importados do exterior.

Por conseguinte, ha operagao mercantil autobnoma, na medida em
que a atividade econdmica precipua da sociedade empresdria é a
importacao de mercadorias, para posterior revenda, ainda que sob
encomenda, depois de internalizadas no mercado interno. Portanto, o
sujeito ativo é o Estado-membro em que domiciliada ou estabelecida a
importadora Petrobras que opere por conta propria, sob encomenda.

No caso em exame, o gas natural da Bolivia, a despeito de ter como
destino diversos Estados brasileiros, como Rio Grande do Sul, Santa
Catarina e Sao Paulo, é importado por conta propria, sob encomenda,
pela Petrobras de Corumb4, que se situa dentro dos limites territoriais do
Estado do Mato Grosso do Sul. E neste ente federado em que se da causa
a ocorréncia da circulacdo da mercadoria, havendo, portanto, sua
transferéncia de dominio para que, posteriormente, mediante outro
contrato de compra e venda, o gas natural seja transportado e
comercializado internamente no pais. Nesse sentido é a conclusdao do
parecer de Heleno Taveira Torres:

“Quanto a medicao e ao transporte, a PETROBRAS possui
contrato especifico com a TBG para o transporte do referido
produto até os ‘city gates’ dos estados de destino, a partir dos
quais a responsabilidade sobre a atividade passa a ser das
distribuidoras estaduais, a quem compete a comercializagao
local do gas natural. Logo, s6 ha um importador e um sujeito
ativo para exigéncia do ICMS na operagao de importagao com o
gds natural importado da Bolivia, respectivamente: a
PETROBRAS e o Estado do Mato Grosso do Sul”.

Logo, por se tratar, aqui, de importagdo por conta prdpria, sob
encomenda, realizada no Estado do Mato Grosso do Sul, onde fica o
estabelecimento destinatario legal da mercadoria importada, foi nesse
ente federado em que se deu causa a circulagdo do gas natural, sendo,
entdo, dele a titularidade ativa para cobranca do ICMS, conforme o art.
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155, §2¢, IX, a, da Lei Maior.

Ante o exposto, entendo que a legitimidade ativa para cobranca de
ICMS é do Mato Grosso do Sul e, assim, julgo procedente o pedido.

E como voto.
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Boa tarde,
Presidente, uma honra mais uma vez estar sob a Presidéncia de Vossa
Exceléncia. Boa tarde, Ministra Carmen. Boa tarde, prezados Colegas. Boa
tarde, Senhores Advogados e Senhor Vice-Procurador-Geral da
Reptblica, todos se houveram de maneira brilhante na tribuna.

Temos aqui trés agdes civeis origindrias ajuizadas pelo Estado de
Mato Grosso do Sul em face dos Estados de Sao Paulo, Rio Grande do Sul
e Santa Catarina, em que, em ultima andlise - tornando longa uma
discussao simples -, discute-se quem, na verdade, deve ser considerado o
sujeito ativo para a cobranca de imposto na importacao do gas, feito pela
Petrobras, da Bolivia.

Destaco, muito singelamente - meu voto é simples —, que o art. 155, §
2%, IX, a, da Constituicdo dispde que compete aos estados e ao Distrito
Federal a cobranca do ICMS:

“(...)

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior por pessoa fisica ou juridica, (...) qualquer que seja a
sua finalidade, (...) cabendo o imposto ao Estado onde estiver
situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da

mercadoria, bem ou servico;

.y

Ouvi com muita atengao tanto o voto do eminente Relator quanto o
voto do Ministro Alexandre de Moraes. A questao aqui € saber,
essencialmente, onde ocorreria o fato gerador desse tributo. Penso que a
resposta esteja na Lei Complementar n® 87/1996. O art. 11 assim preceitua:

"Art. 11. O local da operagao ou da prestagao, para os
efeitos da cobranga do imposto e defini¢do do estabelecimento
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responsavel, é:
I - tratando-se de mercadoria ou bem:

(..)

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde

ocorrer a entrada fisica;"

Honesta e sinceramente, respeitando os argumentos sustentados,
com a verve costumeira, pelo Ministro Alexandre de Moraes, nao tenho
nenhuma davida de que a entrada fisica do gas natural no Brasil se da em
Corumba, Mato Grosso do Sul. Isso é um fato, é um fato fisico, é um fato
geografico. Ademais, o art. 12 da mesma lei complementar preceitua:

"Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto

no momento:

(...)
IX — do desembarago aduaneiro de mercadorias ou bens
importados do exterior;

(...)."

Ninguém tem duvida, com todas as vénias, de que o desembaraco
aduaneiro desse gas natural é feito em Corumbg, Mato Grosso do Sul. As
opgoes do legislador de estabelecer esse critério para determinar o fato
gerador e a opgao da Petrobras de instalar o posto de recebimento em
Corumba, e nao em outro lugar, sao decisdes legitimas.

O constituinte de 1988, por exemplo, tomou a decisao de que, no
caso do petroleo - e apenas no caso do petroleo -, o tributo, o ICMS, seria
cobrado nao na origem, como quase tudo, mas no destino. As unicas
excegoes sao petroleo e energia elétrica. Isso penaliza gravemente o
estado do Rio de Janeiro, como todos sabem, porém, foi uma opgao
politica veiculada pela forma adequada. Posso nao gostar, porém, é o que
consta da Constituicao.

Também acho que ha inequivoca opg¢ao do legislador - do
constituinte, em parte, mas do legislador complementar -, pela Lei
Complementar n® 87/1996. Nao sera o primeiro nem o inico caso em que

se pode questionar a decisao politica e até se pode considera-la injusta,

2
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mas acho que ela foi formalizada pela via adequada, esta na Constituigao
e estd na lei complementar. Por via de consequéncia, decidiu quem tinha
o poder legitimo de decisdo nessa matéria.

Tendo ouvido e apreciado os argumentos deduzidos pelo Ministro
Alexandre de Moraes, e até compreendendo as razdes de queixa do
estado de Sdao Paulo, vejo, no entanto, que a legislacio me parece
inequivoca. SO poderia deixar de aplicd-la se a considerasse
inconstitucional, o que, a meu ver, ndo ocorre aqui.

Por todas essas razdes, louvo o voto do eminente Relator, que, penso,
enfrentou adequadamente todas as questoes e estou igualmente julgando
procedentes os pedidos nas ACO 854, 1.076 e 1.093, a fim de reconhecer a
competéncia do estado de Mato Grosso do Sul para a fiscalizagao e
cobranca do ICMS na importagao do gas natural boliviano que entra por
Corumba e tem o seu desembaraco aduaneiro no estado de Mato Grosso
do Sul.

E como voto.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Senhora
Presidente, s6 um esclarecimento.

Meu voto nado foi queixa do Estado de Sao Paulo, até porque nao
tenho procuragao e nem represento o Estado de Sao Paulo. Meu voto é a
interpretacao que dou a Constituicao para o Estado de Sao Paulo, Rio
Grande do Sul e Santa Catarina, para afastar essa simulac¢ao que foi feita.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
referi-me ao ilustre Procurador do Estado de Sao Paulo e nao ao Ministro
Alexandre de Moraes.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Boa tarde, Senhora Presidente!

E uma alegria ter Vossa Exceléncia na Presidéncia desta Corte. Vossa
Exceléncia ji preside a Primeira Turma deste Tribunal, & qual pertenco. E
uma honra e uma alegria.

E fago um registro importante: Vossa Exceléncia € a terceira mulher a
presidir uma sessao plenaria do Supremo Tribunal Federal em mais de
um século, em quase 150 anos. Esse registro é importante porque mostra
o quanto estamos longe ainda de chegar a uma igualdade de género. Em
quase 140 anos, € a terceira mulher a presidir uma sessao plenaria da
mais alta Corte do nosso Pafs. E um momento de registro ndo sé pela
pessoa que Vossa Exceléncia é, com toda sua capacidade, cultura e
dogura, mas também pelo aspecto historico.

Senhora Presidente, sempre sou bastante ligeiro nos votos.
Cumprimento todos aqueles que se manifestaram na sessao de ontem,
assim como o eminente Relator, pelo brilhante voto trazido, mas vou
pedir vénia a Sua Exceléncia e aos que acompanham o Relator para
acompanhar a divergéncia do Ministro Alexandre de Moraes.

Faco um adendo ao voto divergente, propondo uma modulagao de
efeitos em razao de liminar anteriormente proferida pelo Ministro Celso
de Mello ha varios anos. Ou seja, para o futuro, eu estabeleceria os efeitos
de uma eventual decisao na linha do que votou o Ministro Alexandre,
com o qual estou agora comungando.

E assim que voto, Senhora Presidente.
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhora
Presidente, para mim também é uma honra enorme ver Vossa Exceléncia sentada
nessa cadeira a nos presidir com tanta competéncia, com tanto talento. Realmente
¢ uma honra enorme, ainda que seja neste momento, numa situagdo nao
permanente, mas que vira. E uma honra enorme.

O Ministro Dias Toffoli tem toda razao ao fazer o registro de
Vossa Exceléncia ser a terceira e com tanto talento, com uma histdria tao bonita,
como acaba de lembrar da primeira vez em que Vossa Exceléncia também foi
chamada naquela ocasiao, Vossa Exceléncia registra, quatro décadas atras.

Quanto ao caso, farei juntada de voto, Senhora Presidente, e
também serei breve, portanto, nos comentdrios que faco e nas observagdes, nao
apenas registrando o talento dos senhores advogados, do Senhor
Procurador-Geral, do enorme empenho com que todos se manifestaram, também
nos memoriais, nos documentos apresentados, nas notas técnicas que tanto nos
ajudaram no estudo deste caso.

Peco todas as vénias ao Ministro Alexandre de Moraes, a quem
antes até ja tinha manifestado que nao iria acompanhar, porque nao tenho o
entendimento. Acho que o que se tem tanto na Constitui¢do, quanto na Lei

Complementar, e que, como opgao politica, deixou, ao estado do Mato Grosso do
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Sul, neste caso especifico, a atribui¢ao, a competéncia para se legitimar no polo
ativo, portanto, dessa tributacao, leva-me a acompanhar o Ministro Gilmar
Mendes, fazendo referéncia a alteragao do posicionamento da Procuradoria-Geral
da Republica, que ontem deixou claro também que essa mudanga tinha uma
razdo de ser e que se sustentava no que foi posto.

Tenho para mim que a correcdo juridica, ainda que, como bem
agora anotado pelo Ministro Barroso, poder-se-ia reclamar ou se queixar de
opgoes politicas do constituinte e do legislador, nao me parece ter havido na
interpretacdo que foi dada até aqui - reiterando as vénias tanto do Ministro
Alexandre quanto do Ministro Dias Toffoli.

Acompanho Sua Exceléncia, tenho para mim que a procedéncia
das trés agoes se impoe nos termos das razdes expostas pelo Ministro-Relator,
Gilmar Mendes, e que, de alguma forma, embora de maneira muito mais
reduzida, reproduzo no voto de que farei juntada, Senhora Presidente.

E como voto.
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Acao Civel Originaria 854 Mato Grosso do Sul

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AUTOR(A/S)(ES) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

REU(E)(S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. : PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV.(A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL E OUTRO(A/S)

JULGAMENTO CONJUNTO DAS ACOES CIVEIS ORIGINARIAS NS.
854/MS, 1.076/MS E 1.093/MS

VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (Vogal):

1. Acles civeis origindrias, com requerimentos de tutela antecipada,
ajuizadas por Mato Grosso do Sul contra, respectivamente, o Estado de
Sao Paulo, de Santa Catarina e do Rio Grande do Sul objetivando a
“declaragio da exclusiva legitimidade do Estado de Mato Grosso do Sul como
sujeito ativo do ICMS incidente nas operagdes de importacdo de gis natural
procedente da Bolivia realizada pela Petroleo Brasileiro S/A - Petrobrds de
Corumbd-MS, através do gasoduto da empresa Transportadora Brasileira
Gasoduto Bolivia-Brasil S/A (TBG)”.

2. Mato Grosso do Sul ajuizou as Agdes Civeis Origindrias ns.
854/MS, 1.076/MS e 1.093/MS e explicou que a Petréleo Brasileiro S/A —
Petrobras de Corumba/MS “vem realizando, desde o inicio do funcionamento
do gasoduto, tanto a importagido do gds natural propriamente dita, quanto as
respectivas operacgoes subsequentes, nas quais se inclui a distribuicdo do gds a
diversos Estados da Federagdo”.

Salientou que “o estabelecimento da Petrobras localizado em Corumbd
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(MS) adquire o referido produto, na Bolivia, diretamente da empresa Yacimientos
Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB), sendo entregue a Petrobras no ponto em
que ocorre a sua entrada no territorio nacional, localizado no Municipio de
Corumbd (MS), onde existe uma estacio de mediacio”.

Ressaltou que, “a partir desse ponto, a empresa importadora, ji de posse e
dominio do gas importado, a fim de distribui-lo, utiliza-se do servigo de
transporte (via dutos) da empresa Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia
Brasil S/A (TBG), para que esta remeta o produto para as diversas unidades da
Petrobras situadas nos diversos Estados federados, com o intuito de que esse gds
importado seja distribuido e comercializado no territdrio nacional”.

Noticiou que a “empresa importadora em territorio sul-mato-grossense,
vem (...) recolhendo o ICMS pertinente a tal operagio para o Estado requerente”.

Informou que a empresa importadora vem sendo autuada pelos
Estados de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do Sul ao argumento

de nao estar recolhendo o imposto devido.

Argumentou que “o ICMS incidente nas operacoes de importacio de
mercadorias tem como sujeito ativo do imposto o Estado onde estd situado o
sujeito passivo do tributo, ou seja, a empresa que promoveu juridicamente o
ingresso do produto em territdrio nacional, que, no caso em tela, é a Petrdleo do
Brasil de Corumbd-MS”.

Afirmou que, “quando a Constituigdo afirma que cabe o ICMS ao Estado
onde estiver o estabelecimento do destinatdrio da mercadoria, nada mais faz do
que afirmar que o referido imposto, nesse caso, é devido ao Estado em que se situe
o estabelecimento importador, de sorte que qualquer operacdo posterior que venha
a ser realizada e que tenha como objeto o proprio produto importado
corresponderd a eventual e novo fato gerador, distinto da importacdo, podendo
gerar nova incidéncia de ICMS, independentemente da configurada sobre a

importagio”.

Insistiu em que, “no momento de ocorréncia do fato gerador "importagio”,
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consoante preconiza a Constituicdo Federal, incide o, ICMS em favor do Estado
onde esteja localizado o estabelecimento importador, sendo isto o que basta para a
incidéncia do referido imposto na operacdo, nos termos do artigo 155, § 2°, IX,

” ”

a .

Sustentou que “qualquer circulagio posterior da mercadoria importada
serd objeto de outra, nova e distinta: operagdo de circulagio passivel de tributagdo
por ICMS” e, “portanto, haverd a ocorréncia de novo fato gerador”.

Ofereceu o seguinte exemplo:

“(...) tem-se que se uma mercadoria importada em um
determinado Estado da Federagio for comercializada em outro, haverd
tributacdo por ICMS em dois momentos distintos. Primeiro quando da
importagdo, que é o primeiro fato gerador do imposto (FG 1), cabendo
o recolhimento do ICMS para o Estado onde estiver estabelecido o
importador. Apds, caso seja necessdrio o transporte da mercadoria
importada, este serd um novo e segundo fato gerador (FG 2), incidindo
o ICMS sobre o préprio transporte. Por fim, quando da sua
comercializagdo propriamente dita haverd nova incidéncia de ICMS, ja
que ela corresponde a um novo e terceiro fato gerador (FG 3)”.

Concluiu que os Estados de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande
do Sul “confund[em] a operagdo interna subsequente a da importagio (FG 3),
que consistiu no fornecimento do referido produto a estacio de recebimento da
SCGds, com a prdpria operagio de importacdo do gds natural (FG 1) realizada
pelo estabelecimento localizado em Corumba”.

Acentuou que “a receita decorrente da arrecadagio do ICMS do
gas natural foi incorporada a gestdo orcamentdria e financeira do Estado desde
1999, correspondendo a nio menos que 12,66% do TOTAL da arrecadagio
tributdria da Fazenda Estadual, sendo vital ndo sé para o Estado, mas para todos
os municipios que nela tém direito a participagio”.

Requereu tutela antecipada “a fim de determinar que o Estado requerido
abstenha-se de formular qualquer tipo de autuacdo ou lancamento tributdrio do

ICMS incidente sobre as operacoes mencionadas, sob pena de multa didria a ser
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fixada por este juizo, até o transito em julgado da demanda”.

Pediu fossem julgadas procedente as agOes “para que seja declarada a
legitimidade ativa do Estado do Mato Grosso do Sul, ora Requerente, para a
cobranga de ICMS incidente nas operagoes de importacdo de gds natural advindo
da Bolivia e realizada pela empresa Petrobras S/A - Corumbd (MS)”.

3. Em 15.5.2006, o Ministro Celso de Mello, entao Relator da Acao
Civel Originaria n. 854/MS, deferiu a tutela antecipada para determinar
que o Estado de Sao Paulo, até o final do julgamento, se abstivesse de
“proceder a ‘qualquer tipo de autuagio ou langamento tributario do ICMS
incidente sobre as operagoes de importagio de gds natural advindo da Bolivia e
realizada pela Petrobras de Corumbd-MS" (fls. 155-173, e-doc. 39 da ACO n.
854/MS).

Em 16.10.2007, o Ministro Ricardo Lewandowski, entao Relator da
Acao Civel Origindria n. 1.076/MS, deferiu a tutela antecipada para
determinar “que o Estado de Santa Catarina abstenha-se de formular qualquer
tipo de autuacdo ou lancamento tributdrio do ICMS incidente sobre as operagoes
de importacdo de gds natural advindo da Bolivia e realizada pela Petrobras de
Corumbd/MS, bem como prosseguir com as cobrangas jd iniciadas, até
julgamento de mérito da presente acdo civel origindria” (fls. 111-125, e-doc. 16

da ACO 1.076/MS).

Em 4.12.2007, o Ministro Celso de Mello, entao Relator da Acao
Civel Origindria n. 1.093/MS, deferiu a tutela antecipada para determinar
que o Rio Grande do Sul, até o final do julgamento se abstivesse de
“proceder a ‘qualquer tipo de autuacio ou lancamento tributdirio do ICMS
incidente sobre as operagoes de importagio de gds natural advindo da Bolivia e
realizada pela Petrobras de Corumbd-MS"” (fls. 118-139, e-doc. 14 da ACO n.
1.093/MS).

4. Os Estados de Sao Paulo, de Santa Catarina e do Rio Grande do
Sul apresentaram contestagoes (fls. 199-237, e-doc. 39, da Acao Civel
Originaria n. 854; fls. 141-165, e-doc. 16 da Acao Civel Origindria n.
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1.076/MS, e-doc. 3, da Ac¢ao Civel Origindria n. 1.093/MS).

Informaram que a empresa boliviana Yacimientos Petroliferos
Fiscales Bolivianos exporta gas natural para o Brasil pelo Gasoduto
Bolivia-Brasil — GASBOL, pertencente a empresa Transportadora
Brasileira Gasoduto Bolivia Brasil — TBG, cuja acionista majoritaria é a
Petrobras Gas S/A.

O gasoduto comega em territorio boliviano e “entra no territério
nacional no ponto da fronteira designado como estagio de mediacido (EMED) de
Mutum” de onde segue por Mato Grosso do Sul, Sao Paulo, Parand, Santa
Catarina e termina no Rio Grande do Sul (fl. 6 da contestacao de Santa
Catarina).

Explicaram haver diferenca entre gasoduto de transporte e gasoduto
de transferéncia, como se dispoe na Lei n. 9.748/1997 e sustentaram ser o
Gasoduto Bolivia-Brasil - GASBOL duto de transporte.

Informaram que a transferéncia do gas natural do duto de transporte
da Gasoduto Bolivia-Brasil aos dutos de transferéncia pertencentes a
Petroleo Brasileiro S/A. ocorre nas estag0es de entrega, também
denominadas de city gates, localizadas nos Estados consumidores onde se
da, ainda, a medicao contdbil entre a companhia operadora do gasoduto
(TBG) e a empresa de distribuicdo (Petrobras).

A transferéncia do gas para Mato Grosso do Sul se daria
exclusivamente em parcela suficiente para seu consumo e nao ocorreria,
ao contrario do que pretende o autor, transferéncia e armazenamento do
gas no territério de Mato Grosso do Sul para posterior distribui¢dao aos
outros Estados, o que alegam seria impossivel até em razao do volume da
importacdo, pelo que  os dutos funcionariam, também, como
verdadeiros depdsitos do gas importado.

“O ponto de entrega de Corumba recebe o gas destinado
aquela localidade e adjacéncias e, quanto a esse gds, nao se
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questionalria] a competéncia tributiria ativa do Estado do Mato
Grosso do Sul” (fl. 36 da contestacao do Estado de Sao Paulo).

Esclareceram que ponto de entrega é o “ponto no qual o gis natural é
entregue pelo transportador ou carregador ou a quem este autorize”, conforme
se preceitua no inc. VI do art. 32 da Portaria n. 104 de 8.8.2002 da Agéncia
Nacional do Petroleo, Gas Natural e Bio combustiveis — ANP.

Sustentaram que, pela Portaria n. 104/2002, “a Petrobras é o
‘carregador’, que contrata o ‘transportador’ (a empresa responsdvel pela
GASBOL) para que esta realize o transporte do gds natural. O que serd entregue,
pelo transportador ao carregador, nos pontos de entrega, usualmente conhecidos
como ‘city gates” (fl. 31 da contestagao do Estado de Sao Paulo).

Argumentaram que, pela al. 2 do inc. IX do § 2° do art. 155 da
Constituicao da Republica, o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Prestacao de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
Comunicagdao — ICMS cabe ao “Estado onde estiver situado o estabelecimento
destinatdrio da mercadoria”.

Ressaltaram que, de acordo com o disposto na al. 4 do inc. I do art.
11 da Lei Complementar n. 87/1996, o estabelecimento responsavel para
efeitos da cobranca do imposto é aquele onde “ocorrer a entrada fisica”.

Lembraram que o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Prestacao de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
Comunicagao — ICMS ndo é imposto de importagao, pelo que “é a
entrada da mercadoria, fato, e ndo a importagio, negocio juridico, que importa
para deflagrar a incidéncia do tributo” (fl. 12 da contestagao do Estado de Sao
Paulo).

Pediram fossem julgadas improcedentes as agoes.

5. Mato Grosso e Santa Catarina afirmaram nao ter provas a

produzir.
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Rio Grande do Sul pediu a producao de prova pericial para “afastar
qualquer duvida a respeito do fato de que o estabelecimento da Petrobras
localizado em Corumbd ndo realiza qualquer processo de transformacdio,
armazenamento ou distribuicdo do gds importado da Bolivia”, o que veio a ser

indeferido.

6. Os autos das Agoes Civeis Originarias ns. 854/MS, 1.076/MS e
1.093/MS foram redistribuidos ao Ministro Gilmar Mendes.

7. Mato Grosso do Sul, o Estado de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio
Grande do Sul apresentaram alegagOes finais (fl. 213-229 e 234-243,
e-doc. 40 da Acao Civel Originaria n. 854; 364-371 da Acao Civel
Originaria n. 1.076; fls. 167-170, e-doc 28 da Acao Civel Origindria n.
1.093/MS).

8. Em 22.8.2019, o Ministro Gilmar Mendes indeferiu o pedido de
revogacao da tutela antecipada formulado pelo Estado de Sao Paulo (fls.
38-42, e-doc. 41 da Acgao Civel Origindria n. 854).

9. A Petrdleo Brasileiro S/A — Petrobras foi admitida como amicus
curiae (fls. 114-117, e-doc. 41 da Acao Civel Origindria n. 854).

10. A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela improcedéncia
da agOes civeis origindrias no sentido da titularidade ativa dos Estados de
Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do Sul “para a cobranca de ICMS
nas operacoes de importacio e comercializacido de gds natural oriundo do
gasoduto da Bolivia” (fls. 198-202, e-doc. 40 da ACO 854; fls. 327-334, e-doc.
16 da ACO 1.076; fls. 177-185, e-doc. 28 da ACO 1.093/MS).

Esta a ementa do parecer ofertado na Agao Civel Origindria n.
1.093/MS:

“ACAO CIVEL ORIGINARIA. SUJEITO ATIVO DE ICMS.

ART. 155, § 22, INCISO IX, ALINEA A, DA CONSTITUICAO

FEDERAL. IMPORTACAO DE GAS NATURAL. LITIGIO
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ENTRE OS ESTADOS DO MATO GROSSO DO SUL E DO RIO
GRANDE DO SUL. 1 - O sujeito ativo do ICMS é o Estado onde estd
domiciliado o estabelecimento destinatdrio do bem importado, nos
termos do art. 155, § 22, inciso 1X, alinea a, da Constituicdo Federal,
tal como informam os iniimeros precedentes do Supremo Tribunal
Federal. 2 - E de se reconhecer a titularidade ativa exclusiva do Estado
do Rio Grande do Sul para a cobranga de ICMS incidente sobre a
importagdo de gds natural oriundo da Bolivia, no caso examinado,
porquanto, apesar de o desembarago aduaneiro ter ocorrido no Estado
de Mato Grosso do Sul pela empresa Petrdleo Brasileiro S/ A -
Petrobras, em Corumbd/MS, o destinatdrio final da mercadoria
encontra-se no Estado do Rio Grande do Sul. 3 - Parecer pela
improcedéncia do pedido”.

A controvérsia posta nos autos

11. A questao posta nas ag¢Oes civeis origindrias estd em saber a quem
cabe o Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Prestagao de Servicos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e Comunicagao — ICMS
sobre a importacao do gas natural vindo pelo Gasoduto Bolivia-Brasil —
GASBOL, o qual se inicia em Mato Grosso do Sul e é distribuido, ainda
pelo gasoduto, aos Estados de Sdao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul.

12. Na al. 4 do inc. IX do § 2% do art. 155 da Constituicao da
Republica se dispde que o ICMS incidente sobre mercadorias importadas
cabe ao Estado onde estiver situado o estabelecimento do destinatdrio
da mercadoria:

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

§ 2° O imposto previsto no inciso 1I atenderd ao seguinte: (...)

IX - incidird também:

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

Na al. d do inc. I do art. 11 da Lei Complementar n. 87/1996, a
denominada Lei Kandir, tem-se ser o estabelecimento onde ocorre a
entrada fisica aquele responsavel para efeitos de cobranca do ICMS:

“Art. 11. O local da operagio ou da prestacdo, para os efeitos da
cobranga do imposto e definigdo do estabelecimento responsdvel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem: (...)

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

13. Mato Grosso do Sul alega que, pelo dispositivo constitucional, o
ICMS cabe ao Estado onde se situe o estabelecimento importador, o qual,
no caso da importacao de gas natural, seria a Petrdleo Brasileiro S/A -
Petrobras localizada em Corumba/MS, a qual tem contrato de compra e
venda do gas natural firmado com a estatal boliviana.

Explica que a transferéncia de dominio do gas boliviano para a
Petrobras “é realizada via Estagido de Entrega (city-gate) de Corumbd (MS),
onde se localiza 0 EMOP (estagio de medigdo) e repassada, mediante contrato de
prestacdo de servico de transporte para outros postos da Petrobrds localizados nos
demais entes federativos” (fl. 4 do memorial de Mato Grosso do Sul).

Os Estados de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, por
sua vez, alegam que os estabelecimentos destinatarios da mercadoria a
que se refere a al. a2 do inc. IX do § 2° do art. 155 da Constituicao da
Republica sdao os estabelecimentos da Petrobras localizados naqueles
Estados, nos quais o gas é transferido do duto de transporte do gasoduto
para os dutos de transferéncia das Petrobras e entregues nos respectivos
pontos de entrega.

Explicam que nesses pontos de entrega, ou city gates, espalhados
pelos Estados, da-se, de fato, a “entrada fisica” prevista no art. 11 da Lei
Complementar n. 87/1996 e, assim, a transferéncia de dominio do gas a
caraterizar a compra e venda que deu causa a circulacdo da mercadoria.
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O gasoduto e a legislagdo pertinente

14. O Gasoduto Bolivia-Brasil - GASBOL ¢ via de transporte de gas
natural entre a Bolivia e o Brasil com extensao de 3.150 (trés mil cento e
cinquenta quilémetros), sendo 557km na Bolivia e 2.593km no Brasil.

A estatal boliviana que explora o petrdleo e seus derivados e exporta
o gas natural para o Brasil é a Yacimientos Perolifeos Fiscales Boliviano —
YPFB.

A Gas Transboliviano — GTB, empresa que opera o gasoduto em
territério boliviano, transporta o gas desde Rio Grande até Porto Suarez
na Bolivia, enquanto que, no Brasil, o gasoduto é operado pela
Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil — TBG e se inicia em
Corumba em Mato Grosso do Sul e passa pelos Estados de Sao Paulo,

Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul.

15. No sitio da Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil
— TBG, tem-se que no Gasoduto Bolivia-Brasil ha quarenta e sete Pontos
de Entrega (city gates) que fazem a reducao da pressao do gas natural
para entrega as companhias distribuidoras locais.

Sao quatro em Mato Grosso do Sul, vinte e trés em Sao Paulo, quatro
no Parana, nove em Santa Catarina e sete no Rio Grande do Sul

As companhias distribuidoras locais sao, no Mato Grosso do Sul, a
Companhia de Gas do Estado de Mato Grosso do Sul - MSGAS e, em Sao
Paulo, a Gas Brasiliano Distribuidora, a Companhia de Gas de Sao Paulo
—Comgas, a Gas Local e a Gas Natural Fenosa.

No Parand, o gas natural é distribuido a Companhia Paranaense de
Gas — COMPAGAS, em Santa Catarina, a Companhia de Gas de Santa
Catarina — SCGAS e, no Rio Grande do Sul, a Companhia de Gas do
Estado do Rio Grande do Sul - SULGAS.
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Sao quatro Estagoes de Medicao que fazem a medicao do gas: Mutun
(Bolivia), EMED Guararema (SP), EMED Gascar (Campinas-Rio) e EMED
Gaspaj (Paulinia-Jacutinga).

Sao duas Estagoes de Medigao Operacional que medem as variaveis
operacionais, como por exemplo, a pressao e a temperatura do gas
natural: EMOP Corumba (MS) e EMOP Canoas (RS).

H4 ainda esta¢des de compressao e de reducdo de pressao, além de
sete HUBs, que sao pontos centrais de interconexdao de gasodutos
responsaveis por ramificar entregas de gas natural para diversas regioes.

16. Na Lei n. 9.478/1997 se dispde sobre a politica energética
nacional, as atividades referentes ao monopolio do petréleo e institui o
Conselho Nacional de Politica Energética e a Ageéncia Nacional do
Petroleo.

Em seu art. 6° tém-se algumas defini¢des sobre o transporte de gas
natural, esclarecendo-se, por exemplo, ser transporte o percurso
considerado de interesse geral e a transferéncia o percurso considerado
de interesse especifico e exclusivo do proprietario ou explorador das
facilidades:

“Art. 6° Para os fins desta Lei e de sua regulamentagdo, ficam
estabelecidas as sequintes definicoes: (...)

IT - Gds Natural ou Gds: todo hidrocarboneto que permanega em
estado gasoso nas condighes atmosféricas normais, extraido
diretamente a partir de reservatorios petroliferos ou gaseiferos,
incluindo gases 1imidos, secos, residuais e gases raros; (...)

VI - Tratamento ou Processamento de Gas Natural: conjunto de
operagdes destinadas a permitir o seu transporte, distribuicdo e
utilizacdo;

VII - Transporte: movimentacdo de petréleo e seus derivados ou
gds natural em meio ou percurso considerado de interesse geral;

VIII - Transferéncia: movimentagio de petroleo, derivados ou
gds natural em meio ou percurso considerado de interesse especifico e

Publicado sem revisao Art. 95 do RISTF

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 960B-D128-78D3-EF96 e senha 3100-5E38-C726-E6A8



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 137 de 192

exclusivo do proprietdrio ou explorador das facilidades”.

Na Lei n. 11.090/2019 se dispde sobre as atividades referentes ao
transporte de gas natural e, em seu art. 2%, tem-se uma série de defini¢des
sobre o tema.

Nos incs. V e XXVI, define-se o que vem a ser carregadora e
transportadora, a evidenciar, no presente caso, ser a Petrobras a primeira
e a Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil - TBG a segunda:

“Art. 2° Ficam estabelecidas as seguintes definicOes para o0s
fins desta Lei e de sua regulamentacdo: (...)

V - Carregador: agente que utilize ou pretenda utilizar o servico
de movimentagdo de gis natural em gasoduto de transporte, mediante
autorizagdo da Agéncia Nacional do Petrdleo, Gds Natural e
Biocombustiveis — ANP; (...)

XXVI - Transportador: empresa autorizada ou concessiondria da
atividade de transporte de gds natural por meio de duto”.

Tem-se, ainda, no mesmo art. 22 da Lei n. 11.090/2019, as defini¢des
de ponto de entrega e de ponto de recebimento:
“XII - Ponto de Entrega: ponto nos gasodutos de transporte no
qual o gas natural é entregue pelo transportador ao carregador ou a
quem este venha a indicar;
XIII - Ponto de Recebimento: ponto nos gasodutos de transporte
no qual o gds natural é entreque ao transportador pelo carregador ou
por quem este venha a indicar”.

Nos incs. XVII e XVIII do art. 2° da Lei n. 11.090/2019 se estabelecem
as defini¢des de gasoduto de transferéncia e de gasoduto de transporte:

“XVII - Gasoduto de Transferéncia: duto destinado a
movimentacdo de gds natural, considerado de interesse especifico e
exclusivo de seu proprietdrio, iniciando e terminando em suas proprias
instalagoes de producdo, coleta, transferéncia, estocagem e
processamento de gds natural;

XVIII - Gasoduto de Transporte: gasoduto que realize
movimentacdo de gds natural desde instalacoes de processamento,
estocagem ou outros gasodutos de transporte até instalagdes de
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estocagem, outros gasodutos de transporte e pontos de entrega a
concessiondrios estaduais de distribuicdo de gds natural, ressalvados
0s casos previstos nos incisos XVII e XIX do caput deste artigo,
incluindo estacoes de compressdo, de medigio, de reducio de pressio e
de entrega, respeitando-se o disposto no §2° do art. 25 da Constituicdo
Federal”.

As mesmas defini¢Oes sao trazidas pela Portaria n. 104 de 8.7.2002 da
Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP:

“Art. 3° Para os fins desta Portaria, ficam estabelecidas as
seguintes definigoes:

I. Carregador: pessoa juridica que contrata o transportador para
0 servigo de transporte de gds natural;

II. Transportador: pessoa juridica autorizada pela ANP a operar
as instalagoes de transporte;

IIl. Processador: pessoa juridica autorizada pela ANP a
processar o gds natural;

IV. Instalagoes de Transporte: dutos de transporte de gds
natural, suas estacoes de compressio ou de redugio de pressdo, bem
como as instalagoes de armazenagem necessdrias para a operacdo do
sistema;

V. Ponto de Recepgdo: ponto no qual o gds natural é recebido
pelo transportador do carregador ou de quem este autorize.

VI. Ponto de Entrega: ponto no qual o gds natural é entregue
pelo transportador ao carregador ou a quem este autorize”.

ICMS — Importagio e a tese fixada no ARE n. 665.134/MG (Tema 520)

17. Na Sessao Virtual do Plenario de 17.4.2020 a 24.4.2020, este
Supremo Tribunal decidiu o Recurso Extraordindrio com Agravo n.
665.134/MG (Tema 520) para fixar a seguinte tese: “O sujeito ativo da
obrigacdo tributdiria de ICMS incidente sobre mercadoria importada é o
Estado-membro no qual estd domiciliado ou estabelecido o destinatdrio legal da
operagido que deu causa a circulagdo da mercadoria, com a transferéncia de

dominio” .

Esta a ementa do acordao:
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“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
REPERCUSSAO  GERAL  RECONHECIDA.  DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS — ICMS. IMPORTACAO. ART.
155, §2° IX, “A”, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ART.
11, I, “D” E “E”, DA LEI COMPLEMENTAR 87/96. AS PECTO
PESSOAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA. DESTINATARIO
LEGAL DA MERCADORIA. DOMICILIO.
ESTABELECIMENTO. TRANSFERENCIA DE DOMINIO.
IMPORTACAO POR CONTA PROPRIA. IMPORTACAO POR
CONTA E ORDEM DE TERCEIRO. IMPORTACAO POR
CONTA PROPRIA, SOB ENCOMENDA. 1. Fixagao da seguinte
tese juridica ao Tema 520 da sistematica da repercussao geral:
“O sujeito ativo da obrigagao tributaria de ICMS incidente
sobre mercadoria importada é o Estado-membro no qual esta
domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operacao
que deu causa a circulagado da mercadoria, com a transferéncia
de dominio.” 2. A jurisprudéncia desta Corte entende ser o
sujeito ativo do ICMS/importagao o Estado-membro no qual
estiver localizado o destinatario final da operacdo, logo é
irrelevante o desembaraco aduaneiro ocorrer na espacialidade
de outro ente federativo. Precedentes. 3. Em relacdo ao
significante “destinatario final”, para efeitos tributarios, a
disponibilidade juridica precede a econdmica, isto €, o sujeito
passivo do fato gerador é o destinatario legal da operagao da
qual resulta a transferéncia de propriedade da mercadoria.
Nesse sentido, a forma ndo prevalece sobre o contetdo, sendo o
sujeito tributario quem da causa a ocorréncia da circulagao de
mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio.
Ademais, ndo ocorre a prevaléncia de eventuais pactos
particulares entre as partes envolvidas na importagao, quando
da defini¢do dos polos da relagado tributdria. 4. Pela tese fixada,
sdo os destinatarios legais das operacgdes, em cada hipdtese de
importagao, as seguintes pessoas juridicas: a) na importacao por
conta prépria, a destinataria econdmica coincide com a juridica,
uma vez que a importadora utiliza a mercadoria em sua cadeia
produtiva; b) na importacdo por conta e ordem de terceiro, a
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destinataria juridica é quem da causa efetiva a operacao de
importacao, ou seja, a parte contratante de prestagao de servico
consistente na realizacdo de despacho aduaneiro de
mercadoria, em nome proprio, por parte da importadora
contratada; c) na importagao por conta propria, sob encomenda,
a destinataria juridica é a sociedade empresaria importadora
(trading company), pois € quem incorre no fato gerador do
ICMS com o fito de posterior revenda, ainda que mediante
acerto prévio, apds o processo de internalizacdo. 5. Na aplicacao
da tese ao caso concreto, colhem-se equivocos na qualificagao
juridica do conjunto fatico-probatorio, tal como estabelecido
pelas instancias ordindrias e sob as luzes da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, pelas seguintes razdes: a) nao se
considerou a circulagdo simbolica da mercadoria como aspecto
material do fato gerador; b) a destinacdo da mercadoria
importada como matéria-prima para a producdo de defensivos
agricolas em nada interfere a fixagdo do sujeito ativo do tributo,
porque nao cabe confundir o destinatario econdémico com o
juridico; e c) nao se verifica qualquer indicio de “importacao
indireta”, uma vez que, no caso, trata-se de filiais de uma
mesma sociedade empresdria. 6. Faz-se necessaria a utilizagao
de técnica de declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem
reducao de texto, ao art. 11, I, “d”, da Lei Complementar federal
87/96, com o fito de afastar o entendimento de que o local da
operacao ou da prestagdo, para os efeitos da cobranca do
imposto e definicdo do estabelecimento responsavel pelo
tributo, é apenas e necessariamente o da entrada fisica de
importado. 7. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento” (ARE n. 665.134/MG, Relator o Ministro, Edson
Fachin, Sessao Virtual do Plenario de 17.4.2020 a 24.4.2020, DJe
19.5.2020).

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin lembrou que a jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal “entende ser o sujeito ativo do ICMS-importagio o
Estado-membro no qual estiver localizado o destinatdrio final da operagdo, logo é
irrelevante o fato do desembaraco aduaneiro ocorrer na espacialidade de outro
ente federativo”.
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Esclareceu ser o desembaraco aduaneiro o aspecto temporal da
hipotese de incidéncia, pelo que nao serviria para “definigcio do aspecto
pessoal da obrigacio tributdria”.

Ressaltou que, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal “o aspecto
material da hipotese de incidéncia do ICMS-importagio é a circulagio de
mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio (compra e venda),
culminando na entrada no territorio nacional de bem ou mercadoria advinda do
exterior”.

Prosseguiu o Ministro Relator:

“Em relagdo ao significante “destinatario final”, para
efeitos de exagao tributaria, a disponibilidade juridica precede a
econdmica, isto é, o sujeito passivo do fato gerador é o
destinatario legal da operagao da qual resulta a transferéncia de
propriedade da mercadoria. Nesse sendeiro, a forma nao
prevalece sobre o contetido, sendo o sujeito ativo quem da
causa a ocorréncia da circulagdo de mercadoria, caracterizada
pela transferéncia do dominio”.

Quanto a al. 4 do inc. I do art. 11 da Lei Complementar n. 87/1996, o
Ministro Edson Fachin ressaltou ndo ser possivel “excluir a circulagio ficta
emanada de uma operagido documental ou simbdlica de mercadoria do rol de

possibilidades interpretativas da alinea “d” do inciso I do art. 11 da denominada
Lei Kandir”.

Ressaltou que “a ordem juridico-constitucional também agasalha a
hipotese de entrada simbolica da mercadoria importada, desde que haja
efetivamente um negdcio juridico internacional”.

Informou que ha diversas modalidades de importagao, em especial a

importacdo por conta propria; a importagao por conta e ordem de
terceiro; e a importagao por conta prdpria, sob encomenda.
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Salientou que “sujeito ativo da obrigacdo tributdria de ICMS incidente
sobre mercadoria importada é o Estado-membro no qual estd domiciliado ou
estabelecido o destinatdrio legal da operacdo que deu causa a circulacdo da
mercadoria, com a transferéncia de dominio” .

Prosseguiu, explicando haver trés hipoteses mais comuns de
importacao e listou os destinatérios legais da operagao em casa hipodtese:

a) Na importagido por conta prdpria, a destinatdria econdmica
coincide com a juridica, uma vez que a importadora utiliza a
mercadoria em sua cadeia produtiva;

b) Na importagio por conta e ordem de terceiro, a destinatdria
juridica é quem da causa efetiva a operacdo de importagdo, ou seja, a
parte contratante de prestagio de servigo consistente na realizagio de
despacho aduaneiro de mercadoria, em nome proprio, por parte da
importadora contratada;

c) Na importagio por conta propria, sob encomenda, a
destinatdria juridica é a sociedade empresdria importadora (trading
company), pois é quem incorre no fato gerador do ICMS com o fito de
posterior revenda, ainda que mediante acerto prévio, apds o processo
de internalizagdo”.

A importacdo realizada pela Petrobrds e a transferéncia de dominio do gds

natural boliviano

18. A Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras juntou aos autos da Acao
Civel Origindria n. 1.093/MS o contrato por ela firmado com a

Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (fls. 206-268, e-doc. 14).

Consta do contrato que a compra e venda de gas natural foi firmada
pela Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras com domicilio legal na cidade do
Rio de Janeiro (clausula 23.1).

Nas Clausulas 3.5 e 3.6, estatui-se:

“3.5 A YPFB fornecerd, no Ponto de Entrega, todo o gds
combustivel necessdirio para a operagdo continua das estacoes de
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compressio do Gasoduto. O gds combustivel fornecido pela YPFB
cumprird as especificacoes constantes da Cldusula Oitava, pelo prego
estabelecido na Clausula Décima Primeira, para atender as vazoes das
Quantidades Didrias Contratuais (QDC), Ano a Ano, referidas na
Cldusula Quarta, durante o prazo estabelecido na Cldusula Vigésima.

3.6 O projeto do Gasoduto é baseado no suprimento dos
mercados industrial, de geracdo termelétrica, de transporte, comercial
e residencial e outros das regioes Sul e Sudeste, além do Estado do
Mato Grosso do Sul.

YPFB e PETROBRAS entendem que todos esses mercados
devem ser desenvolvidos de uma forma integrada, com o objetivo
estratégico de otimizar a capacidade do Gasoduto, as reservas, 0s
volumes e os precos do gds natural, permitindo uma exploragdo
sustentdvel e o desenvolvimento das reservas de gds na Bolivia, ainda
de modo a poder usufruir dos beneficios trazidos ao meio ambiente em
virtude da sua utilizagdo e estabelecer os mercados "premium” de gds
natural em favor dos produtores na Bolivia e dos consumidores no
Brasil” (fls. 206-268, e-doc. 14).

Na cldusula sexta se estabelece que o gas sera entregue a Petrobras
em um ponto de entrega na fronteira entre Bolivia e Brasil:

“6.1 - O Gds a ser fornecido nos termos do Contrato serd
entregue pela YPFB a PETROBRAS em um ponto da fronteira
boliviano-brasileira que se estabelecerd por acordo entre as Partes,
entre as localidades de Puerto Sudrez (Bolivia) e Corumba (Brasil).

6.2 - Para os efeitos do Contrato, o encontro do trecho boliviano
e do trecho brasileiro do Gasoduto serd considerado como localizado na
fronteira boliviano-brasileira e como Ponto de Entrega.

6.3 - E estabelecido como ponto de medigdo a estagio de medigdo
de propriedade da YPFB, localizada préxima ao Ponto de Entrega.

6.4 - Tanto YPFB como PETROBRAS instalardo suas estacoes
de medigdo e de controle a uma distdncia ndo maior que 1 (um)
quilometro do limite indicado no item 6.2 desta Clausula.

6.5- A transferéncia da propriedade do Gds da YPFB a
PETROBRAS se efetuard no Ponto de Entrega”.

19. O negocio juridico firmado entre a Petrobras e a Yacimientos
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Petroliferos Fiscales Bolivianos é ainda comprovado pela nota fiscal
emitida pelo estabelecimento da Petréleo Brasileiro S/A em Corumba a
demonstrar pagamento efetuado em favor da estatal boliviana e pela nota
fiscal de venda emitida pela Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos
para a Petréleo Brasileiro S/A em Corumba (e-doc. 20 e 21 da Acao Civel
Originaria n. 854).

20. Em nota técnica juntada aos autos da Agao Civel Originaria n.
854/MS a Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras explicou que “na EMED de
Mutun/Bolivia é realizado a medigio do Gas Natural fornecido pela YPFB, sendo
esses 0s wvalores utilizados pela PETROBRAS para atender a Instrucdo
Normativa (IN) SRF n® 116 de 2001” (e-doc. 15).

Ressaltou que “em Corumbi-MS ndo existe EMED, somente Estacdo de
Entrega (EE)” e informa que “a medigdo do volume total de Gds importado nio
pode ser realizada através da Estacido de Entrega de Corumbd, ja que ndo é
posstvel, tecnicamente, medir o volume total que passa pelo GASBOL utilizando
os equipamentos instalados na Estacdo de Entrega”.

Explicou que na Estacdo de Entrega se mede somente a parcela do
gas a ser entregue naquele city gate, ou ponto de entrega.

Noticiou que vem “procedendo ao desembaraco aduaneiro, utilizando-se
de uma inscrigio estadual obtida para um escritorio localizado na cidade de
Corumbad, Estado do Mato Grosso do Sul”.

Enfatizou que “ ndo executa qualquer medigdo fiscal quando da entrada da
mercadoria no territério sul-matogrossense, e nem armazena o Gds Natural em
suas dependéncias, visto tratar-se de um fluxo continuo de fornecimento jd
destinado, fisicamente, a vidrios Estados Federados, dentre eles o Estado de Sao
Paulo” (e-doc. 15).

21. O gas natural boliviano comprado pela Petrobras da estatal
boliviana adentra o territdrio nacional em Corumba/MS, por ser aquele

municipio, em razao de sua localizagao geografica, um ponto estratégico.
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Em Corumba/MS h4a um ponto de entrega e uma estacao de medigao
operacional, conforme informagdes do sitio da TBG e é 14 que o gas
natural boliviano se nacionaliza e ha a transferéncia de sua titularidade
para a Petrobras, conforme se determina nas cldusulas 6.1 e 6.5 do

contrato firmado entre a Yacimentos e a Petrobras.

O fato de o gas natural nao poder ser medido, em sua totalidade, no
ponto de entrega localizado em Corumba/MS ndo poder ser la
armazenado pela Petrobras de Corumbid/MS, em razdao de suas
propriedades quimicas e, por isso, seguir caminho pelos dutos de
transporte administrados pela Transportadora Brasileira Gasoduto
Bolivia-Brasil — TBG, nao significa que nao tenha havido, quando de sua
passagem por esses primeiros pontos do gasoduto em solo brasileiro, a
transferéncia de dominio do gas boliviano da Yacimientos para a
Petrdleio Brasileiro S/A.

Tem-se, em Corumba/MS, com a entrega, ainda que ficta, da
totalidade da mercadoria gas natural a conclusao da operacdao de
importagao, operagao diversa do posterior transporte do gas para outras
localidades.

A compra e venda interna do gas natural que sucede entre a
Petrobras e as distribuidoras localizadas nos Estados de Sao Paulo, Santa
Catarina e Rio Grande do Sul tem natureza juridica distinta da
importacdo, como bem demonstram as notas fiscais emitidas pelo
estabelecimento da Petrdleo Brasileiro S/A em Corumba referente a venda
de gas natural as empresas Companhia de Gas de Sao Paulo - COMGAS,
Companhia de Gas do Estado de Mato Grosso do Sul - MSGAS,
Companhia de Gas de Santa Catarina — SCGAS, Gas Natural Sao Paulo
Sul S/A e a Companhia de Gas do Estado do Rio Grande do Sul -
SULGAS (e-doc. 45 da ACO n. 854).

22, Pelos documentos juntados aos autos, pelas informagdes técnicas
prestadas pela Petrobras e em razao daquelas disponiveis no sitio da
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Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil — TBG, tenho que
Mato Grosso é o sujeito ativo do Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Prestacao de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e Comunicagdo — ICMS referente a importagao do gas
natural da empresa Yacimientos pela Petobras, nos termos da al. a do inc.
IX do § 2° do art. 155 da Constituigao da Republica.

Voto no sentido de julgar procedentes as agdes civeis originarias,
acompanhando o Ministro Relator.
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, eu queria também manifestar a minha enorme satisfagao,
mais do que isso, uma honra de ser presidido por Vossa Exceléncia. Vossa
Exceléncia ndo s6 demonstra firmeza e experiéncia na conducao dos
trabalhos, mas, como sublinhou o Ministro Dias Toffoli, tem uma especial
dogura em tudo aquilo que faz.

Eu queria também, Senhora Presidente, cumprimentar o eminente
representante do Ministério Publico, os senhores advogados, os Colegas
presentes, a Ministra Carmen Lucia, em especial, que acaba de proferir o
seu voto, os servidores da Casa e todos os demais que nos assistem.

Eu quase que fiquei tentado a pedir vista dos autos em funcao do
contundente voto do Alexandre de Moraes. Realmente, me impressionou
o pronunciamento de Sua Exceléncia. Fiquei impressionado com a
possibilidade de uma eventual ficcao juridico-tributaria que teria
ocorrido, ou que estd ocorrendo, no Estado do Mato Grosso. Nao obstante
isso, eu serei muito breve, porque trago um voto longo, escrito, que farei
juntar aos autos.

Vou pedir vénia ao meu caro Colega Alexandre Moraes para
acompanhar o voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes. E o fago, em
resumo, remontando ao que ponderou o eminente Relator originario ao
conceder a liminar, o Ministro Celso de Mello. Faco varias consideracgoes,
aludo ao parecer do Professor Heleno Torres, trago também a colacdo a
manifestacao da propria Petrobras, mas sublinho o que disse o Ministro
Celso de Mello ao conceder a liminar. E o nosso ex-Decano disse o
seguinte:

“Quando a mercadoria € importada, € necessario que o
estabelecimento importador, no caso a Petrobras/SA, localizada
em Corumba-MT, emita uma nota fiscal de entrada. Por sua

vez, quando a mesma mercadoria é repassada ou transferida a
um terceiro, é emitida outra nota fiscal de saida, cada uma
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ACO 854/ MS

dessas notas contém o imposto devidamente destacado e
recolhido. Tal sistematica denota tratar-se de operacoes
distintas: importacgao e transporte, havendo ainda uma terceira,
que é a comercializacdo, essa sim a ser realizada pelos estados-
membros destinatarios”.

Faco outras consideracbes, renovo as vénias ao Ministro Alexandre
de Moraes, mas voto pela procedéncia dos pedidos formulados pelo
Estado do Mato Grosso nas trés agdes civeis origindrias, confirmando a
liminar deferida nos seus exatos termos, e, portanto, em suma,
acompanhando o voto in totum do Ministro Gilmar Mendes.
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Vogal): Encontram-se em
julgamento conjunto pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal — STF
trés agOes civeis origindrias com pedido de tutela antecipada, propostas
pelo Estado de Mato Grosso do Sul em face dos Estados do Rio Grande
do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo, nas quais discute-se a legitimidade
ativa para cobranca de ICMS sobre o gas natural importado da Bolivia
pela Petrobras S/A, em estabelecimento situado no Municipio de
Corumba/MS.

Em todas as agoes, o pedido de tutela antecipada foi deferido em
tavor do Estado de Mato Grosso do Sul, tendo sido determinado pelo
Ministro Celso de Mello, relator originario, que os Estados-membros
requeridos se abstivessem de proceder a qualquer tipo de autuacdao ou
lancamento tributdrio do ICMS incidente sobre as referidas operacoes de

importacao de gas natural, até julgamento final destas agoes.

Bem examinados os autos, inicialmente, entendo presente a
competéncia do STF para o exame das referidas a¢des, vez que instaurado
conflito entre Estados-membros (art. 102, I, f, da Constituicao Federal -
CF).

Na sequéncia, observo que a discussao envolve, em suma, a exata
determinacdo do domicilio tributario do sujeito passivo da obrigacao de
recolhimento do referido imposto, local em que, na precisa definicao de
Celso Ribeiro Bastos, “o contribuinte devera ser cobrado, sofrer
fiscalizacao ou mesmo execugao fiscal” (Curso de Direito Financeiro e de
Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 201).

Assim, no Direito Tributdrio, tem-se que o domicilio é o local,
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determinado pela legislacdo, onde o sujeito passivo é chamado para
cumprir seus deveres juridicos da ordem tributdria. Consequentemente, o
sujeito ativo desta relacdo juridica serd o ente federativo onde
estabelecido o domicilio do sujeito passivo, a depender das competéncias
tributarias taxativamente estipuladas em nossa Carta Magna.

Nos termos do Cdédigo Tributario Nacional — CTN, a referida
matéria € objeto de seu art. 127, que assim dispoe no que diz repeito as
pessoas juridicas:

“Art. 127. Na falta de eleicdo, pelo contribuinte ou
responsavel, de domicilio tributario, na forma da legislacao

aplicavel, considera-se como tal:

[.]

II- quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as
firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relacio aos
atos ou fatos que derem origem a obrigacdo, o de cada
estabelecimento” (grifei).

Pois bem. Como evidenciado acima, cabe a esta Suprema Corte
decidir, relativamente a importacao de gas natural da Bolivia, se o Estado
de Mato Grosso do Sul seria o sujeito ativo do ICMS (art. 155, 11, e § 2°, IX,
a da CF), por estar 1a domiciliada a unidade da Petrobras/SA destinataria
da mercadoria, de onde seguira para os demais estados da Federacao nas

etapas de comercializagao.

Neste tema, a atual redagao do supracitado art. 155, § 2% IX, a, da CF,
o ICMS-Importacgao informa que ele incidira sobre “a entrada de bem ou
mercadoria importados do exterior 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”. Trata-se,
assim, de fato gerador materialmente distinto das demais modalidades
do ICMS.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 565B-42F0-F284-4FE7 e senha C376-C4B8-6BD0-495F



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 151 de 192

ACO 854/ MS

Conforme se observa de todos 0os documentos que instruem as agoes
ora em julgamento, o gas natural é movimentado através do gasoduto
conhecido como GASBOL, atravessando a fronteira do pais de origem
(Bolivia) e adentrando em territorio nacional. O desembarago aduaneiro
da mercadoria é feito no Sistema Aduaneiro da Secretaria da Receita
Federal em Corumba, no Estado de Mato Grosso do Sul. A mercadoria,
adquirida pela Petrobras/SA, é transportada pela empresa TBG -
Transportadora Brasileira Gasoduto Brasil-Bolivia S/A, proprietaria do
referido gasoduto.

No contrato firmado com a empresa TBG, cujo objeto é o transporte
de gas natural boliviano, esta assinalada a responsabilidade da empresa
contratada pela Petrobras/SA pelo recebimento da mercadoria em ponto
especifico na fronteira e sua conducgao até as estacdes de entrega,
determinadas em outros contratos, segundo a necessidade, volume e
condi¢cdes das empresas distribuidoras de gas natural. Ato continuo a
importacao do produto, ele € diretamente transportado pela empresa
TBG, que se obriga a promover a entrega da mercadoria em locais
previamente acordados — as denominadas city gates-, onde o gas natural
passara a percorrer os sistemas de dutos de empresas de distribui¢ao, nao
sendo mais de propriedade da Petrobras/SA.

Assim descrita sucintamente a operagao, observo, de modo
inconteste, que a localizagao espacial do estabelecimento da Petrobras/SA
encarregado da importacao de gas natural tem for¢a de tinico elemento
de conexao a atrair a competéncia tributaria daquele Estado para exigir o
ICMS-Importagao. Por isso, é esta a unidade federativa que ostenta a
condigao juridica de sujeito ativo da exacao incidente sobre a importagao
do gas natural, mediante, segundo entendo, a melhor interpretacao da
alinea a do inciso IX, § 2¢, do art. 155 da CF.

Descabe, consequentemente, a imposi¢ao de qualquer tipo de
autuacao ou lancamento tributdrio do ICMS incidente sobre as operagoes
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de importacao de gas natural procedente da Bolivia por parte dos
Estados-membros requeridos. A unidade da Petrobras S/A situada em
Corumba/MS é a efetiva importadora do gas natural procedente do pais
vizinho, sendo também a destinatdria da mercadoria. Na sequéncia, por
meio dela, é que sdo realizadas as demais operacOes de repasse para os

postos da Petrobras/SA localizados em outros Estados-membros.

Com efeito, a Constituicao Federal, ao disciplinar a incidéncia do
ICMS, determina que compete a lei complementar definir combustiveis e
lubrificantes sobre os quais incidira a tributagdo monofasica, afastando a
imunidade prevista no § 2°, X, b, a0 mesmo tempo em que dispde, em seu
no § 4° II, que, "nas operagOes interestaduais, entre contribuintes, com
gas natural e seus derivados, e lubrificantes e combustiveis ndo incluidos
no inciso f deste paragrafo, o imposto sera repartido entre os Estados de
origem e destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre
nas operagoes com as demais mercadorias".

Nota-se, portanto, que a tributacdo pelo ICMS em operagdes
interestaduais envolvendo gas natural exige regulamentacdao por lei
complementar que defina os sujeitos da relacdo juridica tributaria e,
sobretudo, as aliquotas devidas ao estado de origem e ao estado de
destino.

Com o advento da Emenda Constitucional 33/2001 — EC 33/2001, o
gas natural e seus derivados passaram a sujeitar-se a um regime proprio
de tributacdo. Entretanto, permanece ainda a lacuna normativa quanto a
edicao da referida lei complementar, ndo podendo, portanto, recair
qualquer norma impositiva em operagOes interestaduais sobre os
derivados de gas natural, exatamente pela auséncia de lei pertinente a
espécie.

Assim, nem mesmo com o advento da referida emenda a
Constituicao, que apartou os regimes juridicos do petrdleo e do gas
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natural, bem como de seus derivados, em operagoes interestaduais, é
possivel admitir a tributacdo do gas natural em operagdes interestaduais,
pois expressamente consignada a necessidade de os Estados deliberarem
a respeito de suas aliquotas, obedecendo a forma prevista em lei
complementar, o que ainda nao foi feito.

Neste cendrio, o direito regulatdrio do gas natural, como ordenado
pela Agéncia Nacional do Petroleo - ANP, nao deixa espago para qualquer
opgao entre os contribuintes quanto a forma de contratagao, o que impode
a esta Suprema Corte seja feito o distinguishing em relagdo as
denominadas operagdes de importagao por conta e ordem, objeto do Tema
520 da Sistematica da Repercussao Geral. Naquele julgado, nos autos do
ARE 665.134/MG, definiu-se que: “O sujeito ativo da obrigacao tributaria
de ICMS incidente sobre mercadoria importada é o Estado-membro no
qual estd domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operacgao
que deu causa a circulacdo da mercadoria, com a transferéncia de

dominio”.

De se ver que tais critérios de identificacdo da sujeicdao ativa do
ICMS diante de importagdes indiretas nao se aplica a espécie ora em
debate, seja por tratar-se de atividade submetida ao poder regulatério da
ANP, seja porque o gas natural é trazido para o Pais mediante importagao
direta, seja ainda porque nao se relaciona com as opg¢des contratuais de
trading companies, relativas a operacOes por conta e ordem. As
importagoes em tela sao diretamente realizadas pelo contribuinte, com
estabelecimento localizado no territério sul mato-grossense e sob regime

totalmente regulado pela ANP.

Assim, tem razao o Estado autor ao afirmar que a entrada do gas
natural boliviano, no territdrio nacional, da-se em Corumba/MS, pela
Estacao de Medicao da Petrobras/SA 14 domiciliada. E, a partir da

medicao realizada, concretiza-se a nacionaliza¢ao do gas.
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Em artigo publicado na data em 14/10/2020, no site juridico Conjur,
Heleno Torres, Professor Titular de Direito Financeiro e livre-docente de
Direito Tributario da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

(USP), destacou bem as referidas etapas, verbis:

“Importante compreender a descri¢ao deste cendrio para
identificar os agentes atuantes na cadeia de importacao de gas
natural via Gasoduto Brasil-Bolivia, a saber: a Petrobras
(carregador e importador); a TBG (transportador); e as companhias
estaduais de distribui¢dao de gas canalizado (distribuidores locais).
Cada qual sujeita-se a regulamentagao propria, encontrando-se
os dois primeiros sob a esfera regulatdria federal, por meio da
ANP; e, as ultimas, na esfera estadual, pelas agéncias
reguladoras locais.

O estabelecimento da TBG em Corumba-MS (EMOP) é
muito mais do que um mero entreposto do gas natural
boliviano. O Transportador (TBG), ao promover a medicao do
volume do gas importado, identifica para o importador, que é
o estabelecimento da Petrobras, a quantidade do gas natural
que se nacionaliza e que passa a titularidade deste
estabelecimento. Com isso, mediante a declaracio de
importacao (DI) e desembara¢o aduaneiro, realizado pelo seu
estabelecimento local, deverio ser recolhidos os tributos
incidentes, inclusive o ICMS-Importacao.

[..]

O ICMS-Importacio grava a ‘entrada’ da mercadoria, no
caso, do gas natural, segundo o estabelecimento de entrada, no
caso, a estacao de medicao de Corumba-MS. Em vista disso,
distingue-se do ICMS-Mercadoria, que passara a incidir nas
operacOes subsequentes, com a ‘saida’ do gas natural, na
continuidade do fluxo do duto, apds o ponto de medicao. E nao
se confundem, ambos, com a exigéncia do ICMS-Transporte, o
que no caso se opera pela prestagdo de servico de transporte
dutoviario.

Destarte, o ICMS-Importacio é devido a Unidade
Federada onde se localiza o estabelecimento do destinatario

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 565B-42F0-F284-4FE7 e senha C376-C4B8-6BD0-495F



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 155 de 192

ACO 854/ MS

juridico da mercadoria, que sera sempre aquele no qual elas
ingressam fisicamente. Isto por for¢ca do critério da
territorialidade, expressamente ratificado pelo art. 155, § 22, IX,
‘a’,in fine, da Constitui¢do. Com isto, a Constitui¢ao conferiu ao
legislador complementar definir o momento da incidéncia
tributdria. E a alinea ‘d" do inciso I do art. 11 da Lei
Complementar n® 87/1996, estatui o critério espacial (o local da
entrada fisica da mercadoria importada) do ICMS-Importacao”
(https://www.conjur.com.br/2020-out-14/consultor-tributario-
icms-gas-natural-importado-quem-sujeito-ativo - Acessado em
14/10/2020, grifei)

Alids, a propria Petrobras/SA defende o entendimento aqui

externado, como se vé de sua manifestagao juntada aos autos. Confira-se:

“No caso da importagao, o dever juridico de recolher o
ICMS surge, precisamente, na efetivagio de uma operacao
mercantil internacional mesmo que a mercadoria importada se
destine ao consumo ou ativo fixo do estabelecimento que
praticou o negodcio. O fato de haver ou ndo uma subsequente
operacao relativa a circulagio destes bens é irrelevante para
que surja a obrigacao de pagar o tributo na importacao, isto ¢,
o fato tipico necessario e suficiente para que se inaugure a
relacdo juridica tributaria é o ingresso de bens importados no
territorio brasileiro (importacao).

[-.]

O artigo 155, § 2° IX, ‘a’ da Carta Magna descreve
exaustivamente a hipdtese de incidéncia nas operagdes de
importacdo, preceituando que o ICMS incidird também sobre a
entrada de mercadoria importada do exterior. A interpretacao
logico-sistematica do artigo constitucional mencionado nos leva
a concluir que o unico ente publico que tem competéncia para
exigir o ICMS na importacdo é o da localizagio do
estabelecimento do importador, uma vez que o estabelecimento
destinatario da mercadoria ou servico é aquele que
efetivamente praticou o fato juridico, ou seja, aquele que
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realizou a importagio. E irrelevante que a entrada das
mercadorias tenha se dado em Estado diverso” (documento
eletronico 26, fls. 14-15, grifei).

Como bem destacado pelo relator origindrio ao conceder a liminar,
Ministro Celso de Mello, quando a mercadoria é importada, é necessario
que o estabelecimento importador, no caso, a Petrobras/SA localizada em
Corumba/MS, emita uma nota fiscal de sua entrada. Por sua vez, quando
a mesma mercadoria € repassada ou transferida a um terceiro, é emitida
outra nota fiscal de saida. Cada uma dessas notas contém um imposto
devidamente destacado e recolhido. Tal sistematica denota tratar-se de
operagoes distintas: importacao e transporte, havendo ainda uma terceira,
que € a comercializagao, essa sim, a ser realizada pelos Estados-membros

destinatarios.

Por essas razdes, e respeitados os entendimentos em sentido
contrario, concluo que a razao esta com o Estado de Mato Grosso do Sul,
o que leva a procedéncia, segundo o meu entendimento, dos pedidos

formulados nas iniciais.

Por fim, na hipdtese de eventual preponderancia neste Plendrio
de tese em sentido contrario, destaco que, passados ja aproximadamente
14 anos desde a concessao da primeira antecipacao de tutela, mostra-se
adequado e preciso preservar-se a estabilidade de relagdes juridicas pré-
existentes, consolidadas ao longo de todos esses anos. Desse modo, os
efeitos da decisdao a ser tomada, se em sentido oposto a medida cautelar
deferida, deverdao operar somente com eficdcia ex nunc, como também
defendi na Questao de Ordem por mim suscitada no julgamento do RE
370.682/SC-QO, relator Ministro Ilmar Galvao, que tratava do direito ao
crédito de IPI decorrente da aquisicao de matéria-prima cuja entrada é

isenta, ndo tributada ou sobre a qual incida a aliquota zero.

Isso posto, voto pela procedéncia dos pedidos formulados pelo
Estado de Mato Grosso do Sul nas Agoes Civeis Originarias 854, 1.076 e
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1.093, confirmando-se a liminar deferida em seus exatos termos.

E como voto.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente,
inicialmente, ressalto que nado se trata de tributo da competéncia da
Unido, nem de imposto de importacdo, nem de imposto sobre produtos
industrializados. Versa-se tributo da competéncia do Estado, da unidade
da Federacao.

O que se tem na espécie? O Imposto sobre Operacdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias — ICMS pressupde negdcio juridico que
envolva circulacdo de mercadoria. Nao desconheco que ha um negocio
juridico. H4 um negocio juridico que se formaliza na Bolivia, ou seja, a
envolver circulacao de mercadoria.

Se formos ao mapa, veremos que quatro Estados tém fronteira com a
Bolivia: Acre, Rondonia, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul. Indaga-se:
por que Mato Grosso do Sul foi destacado para ter, no territério, a
passagem de gasoduto? Pela localizagao estratégica, pela localizacdo
geografica, tendo em conta o destino do gas.

Entdo, ha de considerar-se ndo aquele negdcio juridico pretérito,
formalizado entre o pais Bolivia e a Petrobras — pouco importa se
Petrobras propriamente dita ou subsididria. O que se ha realmente de
indagar é quanto ao negdcio juridico subsequente, que envolve — repito —
circulagao de mercadoria, do gas, mediante gasodutos. E, entdo, constata-
se que esse negocio juridico é efetuado pela Petrobras com destinatarios
situados nos trés Estados referidos: Rio Grande do Sul, Santa Catarina e
Sao Paulo. Indaga-se: € possivel cogitar de fato gerador ocorrido em Mato
Grosso do Sul, que apenas agasalha os gasodutos, e assentar-se que, a
regra basica de ser sujeito ativo tributario, o Estado de destino nao tem
pertinéncia com a espécie?

Nos pronunciamos, quanto a mercadoria importada, ao julgar o
recurso extraordindrio n® 665.134, presente o Tema n° 520. E, nessa
oportunidade — pe¢o para tomar uma cola do memorial do Estado de
Santa Catarina —, proclamamos que o sujeito ativo da obrigacao tributaria

de ICMS incidente sobre mercadoria importada é o Estado-membro no
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qual esta domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operacao
que deu causa a circulacdo de mercadoria, com a transferéncia de
domicilio.

Mais do que isso, se formos a Constituicao Federal, que é realmente
o figurino maior do tributo, veremos que se remete a lei complementar a
defini¢ao de certos elementos proprios ao tributo. O artigo 155, inciso XII,
alinea "h", prevé cumprir a lei complementar:

“Artigo 155. [...]
[-..]

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o
imposto incidird uma tunica vez, qualquer que seja a sua
finalidade, hipotese em que nao se aplicara o disposto no inciso
X, ‘b’;” — o qual versa a problematica alusiva a remetente,
destinatario e o nao contribuinte.

Presidente, no caso, nao se pode potencializar o fato de a mercadoria
— 0 gas — percorrer o espaco fisico do Estado de Mato Grosso do Sul,
porque, senao, seria o caso até mesmo de cogitarmos ai, quem sabe, de
participagao do Estado no que haja sobrevoo de aeronave.

O que precisa ser definido é o local do negdcio juridico efetuado pela
Petrobras, ou por subsididria, ndo importa. E esse local nao é, em si, o
Estado de Mato Grosso do Sul, como poderia ser Rondénia, se a situagao
geografica fosse mais favoravel, como o Acre, ou Mato Grosso — o puro,
nao que Mato Grosso do Sul seja impuro.

O que, para mim, é fundamental é ter presente onde se verifica o
negocio juridico que estampa a circulacdo da mercadoria, onde esta o
destinatario dessa mesma mercadoria. E creio que as colocagdes versadas
no voto divergente do ministro Alexandre de Moraes sao irrespondiveis.
Nao tenho como assentar que o ICMS de todo o gds que — disse —
simplesmente transita no Estado de Mato Grosso do Sul seja desse
Estado, pouco importando a localizagao em que se verifica 0o negocio
juridico, em termos de concretude, pouco importando o destinatario.
Passaria a ser, quanto a essa mercadoria, um Estado privilegiado em
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detrimento dos demais - destinatarios — onde estao realmente os
consumidores. Nao posso, até mesmo sob o angulo da justica tributaria,
assim concluir.

Por isso, acompanho, na divergéncia externada, o ministro
Alexandre de Moraes, julgando improcedentes os pedidos formulados
nas agoes que estao sendo apreciadas pelo Plenario do Supremo.

E como voto.
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - As
teses e debates divergentes foram expostos com brilho por seus
defensores, desde a tribuna, pelo nosso Vice-Procurador-Geral da
Republica, Dr. Humberto Jacques, pelos eminentes procuradores dos
Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo, que
expuseram com muita pertinéncia os respectivos fundamentos, e
sobretudo pelo eminente Relator - a quem cumprimento -, em voto, como
sempre, percuciente.

Trago uma declaracao de voto escrita a ser juntada aos autos. Nao
lerei meu voto, nao direi mais do mesmo. Assim como o Ministro Dias
Toffoli, observando uma metodologia que visa a otimizacao, filiar-me-ei
tao s0 a uma das correntes, em fundamentagao per relationem.

Peco todas as vénias ao eminente Relator e aos que o
acompanharam, para, no caso, votar na mesma linha dos Ministros
Alexandre de Moraes, Dias Toffoli e, agora, Marco Aurélio, no sentido da
improcedéncia das agoes.

Meu convencimento formou-se a partir do cotejo do texto
constitucional com as cldusulas contratuais que ja foram, conforme disse,
muito bem expostas, e a luz da jurisprudéncia da Corte, na leitura que
dela faco.
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: 1. Trata-se de acao civel
originaria, com pedido de tutela antecipada, ajuizada pelo Estado do
Mato Grosso do Sul em face do Estado de Sao Paulo, em que se discute
a legitimidade ativa para cobranca de ICMS sobre gas natural importado
da Bolivia pela PETROBRAS S/A, em estabelecimento localizado em
Corumba/MS.

2. O autor sustenta, em sintese, que:

a) "o ICMS incidente nas operagdes de importacao de
mercadorias tem como sujeito ativo do imposto o Estado onde
estd situado o sujeito passivo do tributo, ou seja, a empresa que
promoveu juridicamente o ingresso do produto em territdrio
nacional, que, no caso em tela, é a Petréleo do Brasil de
Corumba-MS";

b) "a partir do momento em que a mercadoria ingressou
no ambito nacional, qualquer circulagao de que seja objeto apds
a ocorréncia da importagao serd estranha a esta. Isto é, qualquer
circulagdo posterior da mercadoria importada serd objeto de
outra, nova e distinta operacao de circulagdo passivel de
tributagaio por ICMS. Nesta hipdtese, portanto, havera a
ocorréncia de novo fato gerador";

c) "o estabelecimento da Petrobras S/A, situado em
Corumbd/MS, € o efetivo importador do gas natural procedente
da Bolivia, j& que este é o destinatdrio da mercadoria importada
e é através deste estabelecimento que sao realizadas as demais
operacOes de repasse dessa mercadoria para outros postos da
Petrobras";

d) "antes mesmo da entrada do produto em territdrio
nacional, a mercadoria ja estd 'fisicamente' em posse da
importadora, ja que o gas natural é transportado pelos dutos da
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TBG, cuja acionista majoritaria (51%) é a prdpria Petrobras,
além de que realizado por meio de contrato de transporte
firmado entre a TBG e a empresa importadora";

e) "no primeiro momento, o destinatdrio da mercadoria é o
importador, motivo pelo qual deve o ICMS ser recolhido no
local de seu estabelecimento, o que nao se confunde com o
imposto incidente nos momentos seguintes da cadeia

produtiva".

3. Em 15/5/2006, foi deferido o pedido de antecipaciao dos efeitos da
tutela, nos seguintes termos:

“Sendo assim, em face das razdes expostas, defiro o
pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, nos exatos termos
em que deduzido (fls. 23), em ordem a determinar que o Estado
de Sao Paulo, até final julgamento da presente a¢do, abstenha-se
de proceder a "qualquer tipo de autuagao ou langamento
tributario do ICMS incidente sobre as opera¢des de importacao
de gas natural advindo da Bolivia e realizada pela Petrobras de
Corumba-MS" (fls. 23).

Comunique-se, com urgéncia, encaminhando-se copia da
presente decisaio ao eminente Senhor Desembargador-
Presidente do E. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso
do Sul (AG 2005.013681-2, Rel. Des. ELPIDIO HELVECIO
CHAVES MARTINS), ao MM. Juiz de Direito da 22 Vara Civel
da comarca de Corumba/MS (Processo n® 008.05.003940-4), ao
Senhor Procurador-Geral do Estado de Sao Paulo e ao Senhor
Procurador-Geral do Estado do Mato Grosso do Sul”.

4. Em contestacdo, o Estado de Sao Paulo alega que "o ICMS cabe ao
Estado onde estiver situado o estabelecimento destinatdrio da mercadoria ou bem.
Trata-se de indicacdo clara de que é o destino fisico da mercadoria, o Estado para
onde a mesma se destina, o elemento decisivo para a identificagio do sujeito ativo
da relagdo juridico-tributdria”.

Salienta, ainda, que, "tivesse o comstituinte o escopo de atribuir a
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titularidade ativa ao Estado em que situado o importador, bastaria dizer que o
ICMS cabe ao Estado do importador, ou do estabelecimento do importador (...), a
referéncia ao estabelecimento destinatdrio da mercadoria ou bem quer significar,
portanto, exatamente aquilo que transparece do texto, (...) 0 ICMS cabe ao Estado
em que se situa o estabelecimento de destino da mercadoria ou bem importado, o
Estado para onde vai a coisa importada, o Estado destinatirio da mercadoria”.

"

Segue afirmando que "¢ irrelevante, para fins de atribuicio de
competéncia ativa, o local de desembaraco, dado que a titularidade tributdria foi
outorgada ao Estado onde situado o estabelecimento destinatdrio da mercadoria
importada”.

5. Nao foram indicadas provas a produzir, em razdo de a matéria ser
essencialmente de direito.

6. Em razoes finais, o Estado do Mato Grosso do Sul sustenta que a
importacao em tela impoe "que o estabelecimento importado se localize na
fronteira Brasil/Bolivia, ji que é neste ponto que obrigatoriamente ocorre a
nacionalizacdo do gds importado, de forma que, qualquer operacionalizagio de
forma diversa, sem que ocorra a referida nacionalizacdo, implicaria em transporte
irregular de gds por meio de dutos, em descordo com a legislagdo vigente".

Ja o Estado de Sao Paulo aduz que "no Estado de Mato Grosso do Sul
ndo se pode ter por ocorrida a hipdtese de incidéncia do ICMS, na entrada de gis
importado que é ali simplesmente medida, eis que a quase totalidade do produto é
destinada ao Estado de Sdo Paulo, o que implica o reconhecimento de sua
titularidade ativa para exigir o tributo (...)".

7. A Procuradoria-Geral da Republica defende a improcedéncia do
pedido, em parecer assim ementado:

“Acao Civel Origindria. Sujeito ativo de ICMS. Art. 155,
§2°, inciso IX, alinea "a", da Constitui¢cao Federal. Importacao de
gas natural. Mato Grosso do Sul x Sao Paulo.

1. O sujeito ativo do ICMS é o Estado onde esta
domiciliado o estabelecimento destinatdrio do bem importado,
nos termos do art. 155, ~2°, inciso IX, alinea "a", da Constituicao
Federal. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

2. Titularidade ativa exclusiva do Estado de Sao Paulo
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para a cobranca de ICMS incidente sobre a importacao de gas
natural oriundo da Bolivia, porquanto apesar de o desembaraco
aduaneiro ter ocorrido no Estado de Mato Grosso do Sul pela
empresa Petroleo Brasileiro S/A - Petrobras, em Corumba/MS, o
destinatario final da mercadoria encontrasse no Estado de Sao
Paulo.

Parecer pela improcedéncia do pedido”.

8. No caso em apreco, discute-se, dentro do federalismo brasileiro, a
capacidade tributdria para a cobranca do ICMS a incidir sobre as
operagOes de importagao de gas natural advindo da Bolivia.

Consta dos autos que a Petréleo Brasileiro S/A — PETROBRAS -
importa o gas natural boliviano por meio da unidade situada no
municipio de Corumba/MS - PETROBRAS-CORUMBA -, onde é
realizado o desembaraco aduaneiro. Com base na localizacao da entrada
do gas e do desembaraco aduaneiro — Corumba —, o Estado do Mato
Grosso do Sul vindica seja reconhecida a sua capacidade ativa para a
cobranca do ICMS, em detrimento dos Estados destinatdrios finais do gas
importado. O conflito federativo envolve, assim: de um lado, o Estado do
Mato Grosso do Sul, e, do outro, os Estados de Sao Paulo, Santa Catarina
e Rio Grande do Sul.

Trata-se de questdo de suma importancia para a federagao,
sobretudo considerando que envolve grandes cifras oriundas da
arrecadacao do ICMS.

Em que pese a previsdo do artigo 12, IX, da Lei Complementar n.
87/96, que considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento do
desembarago aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior,
entendo que, na situacdo em exame, o ICMS cabe ao Estado onde
situado o destinatario final da mercadoria ou bem importado, nos

exatos termos estabelecidos pela Carta Magna:

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

()
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IT - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as
prestacoes se iniciem no exterior;

()

§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

(.-

IX - incidira também: a) sobre a entrada de bem ou
mercadoria importados do exterior 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; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n®
33, de 2001)”

Com efeito, a interpretacao constitucional conduz a uma conclusao
que privilegia o federalismo e a auséncia da concentracao de renda, de
forma a incentivar a pulverizagdo dos destinatdrios finais dos gas
importado e, por consequéncia, a maior distribuicao dos valores a titulo
de arrecadacao do ICMS em cada Estado.

Isso porque, em verdade, a PETROBRAS-CORUMBA nizo realiza a
importacao como destinataria final, mas, sim, especificamente em funcao
da aquisi¢ao pelos Estados. A compra é efetivada em fungao dos Estados,
que sao os destinatdrios finais da realizacao da importacao.

A interpretacao teleoldgica é de fundamental importancia para a
solucdo da questao constitucional posta, sobretudo em razao da natureza
federativa do conflito juridico apresentado. A entrada em Corumba pode
ser considerada, nessa linha de raciocinio, como uma ficgao, por se tratar
de uma espécie um entreposto estrategicamente localizado como meio de
proporcionar a efetivagao da real importacao operada pelos Estados.
Ressalte-se que sequer ha aquisi¢ao, com alteracao da titularidade, pela
unidade localizada em Corumbd. Os compradores e destinatarios finais

sao, repito, os Estados.
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9. Nessa linha de raciocinio juridico é o seguinte precedente, de
minha relatoria:

“DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS (ICMS). OPERACAO DE
IMPORTACAO. SUJEITO ATIVO. ESTADO EM QUE
LOCALIZADO O DESTINATARIO FINAL DA MERCADORIA.
RECURSO EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE
DO CPC/1973. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA
COM A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO QUE
NAO MERECE TRANSITO. AGRAVO MANEJADO SOB A
VIGENCIA DO CPC/2015. 1. O entendimento da Corte de
origem, nos moldes do assinalado na decisdo agravada, nao
diverge da jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que o sujeito ativo do ICMS é o Estado
onde esta localizado o destinatario final da mercadoria
importada. 2. As razdes do agravo interno nao se mostram
aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo
agravada. 3. Em se tratando de mandado de seguranca,
inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015. 4. Agravo interno
conhecido e nao provido”. (ARE 966455 AgR-segundo,
Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
26/05/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-138 DIVULG 22-06-
2017 PUBLIC 23-06-2017, destaquei)

10. No mesmo sentido, colho outros julgados desta Suprema Corte:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS. IMPORTACAO. ART.
155, §2¢, IX, “A”, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ART.
11, I, “D” E “E”, DA LEI COMPLEMENTAR 87/96. AS PECTO
PESSOAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA. DESTINATARIO
LEGAL DA MERCADORIA. DOMICILIO.
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ESTABELECIMENTO. TRANSFERENCIA DE DOMINIO.
IMPORTACAO POR CONTA PROPRIA. IMPORTACAO POR
CONTA E ORDEM DE TERCEIRO. IMPORTACAO POR
CONTA PROPRIA, SOB ENCOMENDA. 1. Fixacio da seguinte
tese juridica ao Tema 520 da sistematica da repercussao geral:
“O sujeito ativo da obrigacao tributaria de ICMS incidente
sobre mercadoria importada é o Estado-membro no qual esta
domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operacao
que deu causa a circulacao da mercadoria, com a transferéncia
de dominio.” 2. A jurisprudéncia desta Corte entende ser o
sujeito ativo do ICMS-importacao o Estado-membro no qual
estiver localizado o destinatario final da opera¢iao, logo é
irrelevante o desembaraco aduaneiro ocorrer na espacialidade
de outro ente federativo. Precedentes. 3. Em relacio ao
significante “destinatario final”, para efeitos tributarios, a
disponibilidade juridica precede a econdmica, isto ¢, o sujeito
passivo do fato gerador é o destinatario legal da operacao da
qual resulta a transferéncia de propriedade da mercadoria.
Nesse sentido, a forma nao prevalece sobre o contetdo, sendo o
sujeito tributario quem dé causa a ocorréncia da circulacao de
mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio.
Ademais, ndao ocorre a prevaléncia de eventuais pactos
particulares entre as partes envolvidas na importagao, quando
da definicao dos polos da relagao tributdria. 4. Pela tese fixada,
sdo os destinatarios legais das operac¢des, em cada hipotese de
importacdo, as seguintes pessoas juridicas: a) na importacao
por conta prdpria, 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 destinataria juridica é quem da causa efetiva a
operacdo de importacio, ou seja, a parte contratante de
prestacao de servico consistente na realizacio de despacho
aduaneiro de mercadoria, em nome proprio, por parte da
importadora contratada; c¢) na importacao por conta propria,
sob encomenda, a destinataria juridica é a sociedade
empresaria importadora (trading company), pois é quem
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incorre no fato gerador do ICMS com o fito de posterior
revenda, ainda que mediante acerto prévio, apds o processo
de internalizacdo. 5. Na aplicacio da tese ao caso concreto,
colhem-se equivocos na qualificagao juridica do conjunto fatico-
probatorio, tal como estabelecido pelas instancias ordinarias e
sob as luzes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
pelas seguintes razdes: a) nao se considerou a circulagao
simbdlica da mercadoria como aspecto material do fato
gerador; b) a destinagdo da mercadoria importada como
matéria-prima para a produgao de defensivos agricolas em
nada interfere a fixacdo do sujeito ativo do tributo, porque nao
cabe confundir o destinatdrio econdmico com o juridico; e c)
nao se verifica qualquer indicio de “importac¢do indireta”, uma
vez que, no caso, trata-se de filiais de uma mesma sociedade
empresaria. 6. Faz-se necessaria a utilizacdo de técnica de
declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem reducgao de
texto, ao art. 11, I, “d”, da Lei Complementar federal 87/96, com
o fito de afastar o entendimento de que o local da operacao ou
da prestacao, para os efeitos da cobranc¢a do imposto e defini¢ao
do estabelecimento responsavel pelo tributo, é apenas e
necessariamente o da entrada fisica de importado. 7. Recurso
extraordinario a que se nega provimento”. (ARE 665134,
Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
27/04/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-123 DIVULG 18-05-2020 PUBLIC 19-05-2020,
destaquei)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DEMONSTRACAO DE
REPERCUSSAO GERAL. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE.
SUPOSTA AFRONTA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
NECESSIDADE  ~DE  REEXAME DE  NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS. AUSENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL (TEMA 660). TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO.
SUJEITO ATIVO DA RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA.
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ESTADO ONDE ESTIVER SITUADO O DOMICILIO OU O
ESTABELECIMENTO DO DESTINATARIO JURIDICO DA
MERCADORIA. MAJORACAO DE HONORARIOS. AGRAVO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — A mera alegagao, nas
razoes do recurso extraordinario, de existéncia de repercussao
geral das questOes constitucionais discutidas, desprovida de
fundamentacdo adequada que demonstre seu efetivo
preenchimento, ndo satisfaz a exigéncia prevista no art. 543-A, §
2°, do Codigo de Processo Civil/1973, introduzido pela Lei
11.418/2006, e no art. 327, § 1°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. II — O Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o ARE 748.371-RG (Tema 660), de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, rejeitou a repercussao geral da controvérsia
referente a suposta ofensa aos principios constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio,
quando o julgamento da causa depender de prévia andlise de
normas infraconstitucionais, por configurar situagdo de ofensa
indireta a Constituicao Federal. III — Nos termos do art. 155, §
2%, IX, a, da Constituicdo Federal, o sujeito ativo da relacao
juridico-tributaria do ICMS ¢é o Estado onde estiver situado o
domicilio ou o estabelecimento do destinatario juridico da
mercadoria importada. IV — Majorada a verba honoraria fixada
anteriormente, nos termos do art. 85, § 11, do CPC, observados
os limites legais. V — Agravo regimental a que se nega
provimento”. (ARE 1056229 AgR, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 04/06/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-116 DIVULG 12-06-2018
PUBLIC 13-06-2018, destaquei)

“DIREITO  TRIBUTARIO. SEGUNDO  AGRAVO
INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ICMS. IMPORTACAO. SUJEITO ATIVO. ESTADO
ONDE ESTIVER SITUADO O DESTINATARIO JURIDICO DA
MERCADORIA. IRRELEVANTE O LOCAL DO
DESEMBARACO ADUANEIRO. CREDITOS REGISTRADOS
PELA  RECORRENTE. GLOSA  EFETUADA  PELA
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ADMINISTRACAO TRIBUTARIA. IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
SUMULA 279/STF. 1. Nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o sujeito ativo da relagao juridico-
tributaria do ICMS-importacio é o Estado onde estiver
situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario
juridico da mercadoria, pouco importando se o desembaraco
aduaneiro ocorreu por meio de ente federativo diverso. 2. Para
firmar entendimento diverso do acérdao recorrido e concluir
pela legitimidade dos créditos, seria indispensavel o reexame
da legislacdo infraconstitucional e do acervo probatorio dos
autos, providéncia vedada em sede de recurso extraordinario.
Incidéncia da Simula 279/STE. 3. Inaplicavel o art. 85, §11, do
CPC/2015, uma vez que nao houve fixacdo de honorarios
advocaticios. 4. Agravo interno a que se nega provimento, com
aplicacdo da multa prevista no art. 1.021, §4°, do CPC/2015".
(ARE 989361 AgR-segundo, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 29/09/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-234 DIVULG 11-10-2017 PUBLIC 13-10-
2017, destaquei)

“Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
ICMS. Importagao indireta. Sistema FUNDAP. Destinatario
juridico do bem. Simula¢do. Necessidade de revolvimento de
fatos e provas. Sumula 279/STE. 1. A Corte firmou
entendimento no sentido de que o sujeito ativo da relacao
juridico-tributaria do ICMS na operacdo de importacao é o
estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento
do destinatario juridico da mercadoria, pouco importando
onde o desembaraco aduaneiro tenha ocorrido. 2. Para
ultrapassar o entendimento firmado pelo Tribunal de origem
acerca de quem ¢ o real destinatario juridico do bem importado
seria necessario o reexame dos fatos e das provas dos autos, o
que nao é cabivel em sede de recurso extraordindrio. Incidéncia
da Stimula n® 279/STF. Precedentes. 3. Agravo regimental nado
provido. A titulo de honordarios recursais, a verba honoraria ja

10
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fixada deve ser acrescida do valor equivalente a 10% (dez por
cento) de seu total, nos termos do art. 85, § 11, do novo Cddigo
de Processo Civil, observados os limites dos §§ 2° e 32 do citado
artigo e a eventual concessao de justica gratuita”. (ARE 1009521
AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
07/03/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-058 DIVULG 24-03-
2017 PUBLIC 27-03-2017, destaquei)

“Embargos de declaracdo em agravo regimental em
segundo agravo regimental em agravo de instrumento. 2.
Deficiéncia da formacdo do traslado. Ausente a integralidade
do acordao recorrido. Sumula 288. Art. 544, § 1°, do CPC. 3.
Sujeito ativo da relacdo juridico-tributdria do ICMS. Estado
onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatario juridico da mercadoria importada,
independentemente do local onde tenha ocorrido o
desembaraco aduaneiro. Precedentes. 4. Embargos de
declaragao rejeitados”. (Al 651352 AgR-segundo-AgR-ED,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
25/08/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-178 DIVULG 09-09-
2015 PUBLIC 10-09-2015, destaquei)

“CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ART. 155, §2¢, IX,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIA E SERVICOS - ICMS.
OPERACOES DE IMPORTACAO. ESTADO APTO AO
RECOLHIMENTO. LOCALIZACAO DO ESTABELECIMENTO
DESTINATARIO, INDEPENDENTEMENTE DO LOCAL DO
DESEMBARACO ADUANEIRO. ANALISE DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 279
DO STF. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de que o sujeito ativo do ICMS ¢é o
Estado-membro para o qual, efetivamente, destinou-se a
mercadoria importada, independentemente do local do
desembara¢o aduaneiro. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento”. (RE 460118 AgR-segundo, Relator(a): TEORI

11
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ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 18/02/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-046 DIVULG 07-03-2014
PUBLIC 10-03-2014, destaquei)

“AGRAVO  REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO.
SUJEITO ATIVO. ESTADO-MEMBRO ONDE ESTIVER
SITUADO O DOMICILIO OU O ESTABELECIMENTO DO
DESTINATARIO DA MERCADORIA. ART. 155, § 22, INCISO
IX, ALINEA A, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO
RESCISORIA. PRESSUPOSTOS. LIMITES DA COISA
JULGADA. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA
REFLEXA. DECISAO QUE SE MANTEM POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1. O sujeito ativo do ICMS ¢é o
Estado onde esta domiciliado o estabelecimento destinatario
do bem importado. Precedentes: ARE n® 642.416-AgR, Segunda
Turma, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe 17.08.2011; AI n°
816.070-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSK]I, DJe de 1°/02/2011; RE 590.243-AgR, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, DJe 13.11.2009 e
RE 598.051-AgR, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, DJe
29.5.2009. 2. A controvérsia atinente ao cabimento e aos
pressupostos de admissibilidade da acado rescisoria, cinge-se ao
ambito infraconstitucional. Precedentes: (RE 548.111-AgR,
Primeira Turma, Relatora Ministra CARMEN LUCIA, DJe de
20.02.2009, RE 548.111-AgR, Segunda Turma, Relator Ministro
CEZAR PELUSQO, DJe de 20.02 2008). 3. A violagao reflexa e
obliqua da Constituicdo Federal decorrente da necessidade de
analise de malferimento de dispositivo infraconstitucional torna
inadmissivel o recurso extraordinario. Precedentes: Al 775.275-
AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, D]
28.10.2011 e AI 595.651-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOL],
Primeira Turma, DJ 25.10.2011. 4. In casu, o acordao recorrido
assentou: RESCISORIA Execucio Fiscal Alegacao de violagao de
literal disposi¢ao de lei Inocorréncia Incabivel acao rescisoria
por ofensa a literal disposicio de lei, quando a decisao

12
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rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacao
controvertida nos tribunais inteligéncia da sumula 343 do STF
Inocorréncia de qualquer das hipdteses previstas no art. 485 do
CPC Auséncia de interesse processual no manejo de agao
rescisOria Reapreciagao da matéria Impossibilidade Caréncia de
acao Acdo rescisdria extinta sem apreciacdo do mérito, com
fulcro no art. 267, VI, do CPC. 5. Agravo regimental a que se
NEGA PROVIMENTO”. (AI 832278 AgR, Relator(a): LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 18/06/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-125 DIVULG 28-06-2013 PUBLIC 01-07-
2013, destaquei)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS. 1.
IMPORTACAO. SUJEITO ATIVO DA RELACAO JURIDICO-
TRIBUTARIA: ESTADO EM QUE ESTABELECIDO O
DESTINATARIO JURIDICO DA MERCADORIA. 2.
RESERVA DE PLENARIO. AUSENCIA DE CONTRARIEDADE
AO ART. 97 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO”. (RE 601055 AgR-segundo, Relator(a):
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 23/03/2011, DJe-
070 DIVULG 12-04-2011 PUBLIC 13-04-2011 EMENT VOL-
02502-02 PP-00320, destaquei)

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A
CIRCULACAO DE MERCADORIAS - ICMS. IMPORTACAO.
SUJEITO ATIVO. ESTADO EM QUE LOCALIZADO O
DESTINATARIO JURIDICO OU ESTADO EM QUE
LOCALIZADO O DESTINATARIO FINAL DA OPERACAO
(ESTABELECIMENTO ONDE HAVERA A ENTRADA DO
BEM). ART. 155, § 22 IX, A, DA CONSTITUICAO. Nas
operacOes das quais resultem a importacao de bem do exterior,
o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS é
devido ao estado onde estiver situado o domicilio ou o

13
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estabelecimento do destinatario juridico do bem, pouco
importando se o desembarago ocorreu por meio de ente
federativo diverso. Recurso extraordindrio conhecido e
provido”. (RE 405457, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 04/12/2009, DJe-022 DIVULG 04-
02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-02388-03 PP-00447
RTJ VOL-00222-01 PP-00431 RDTAPET v. 7, n. 25, 2010, p. 174-
181, destaquei)

Desse modo, na esteira do entendimento jurisprudencial
consolidado neste Supremo Tribunal Federal, ndo merece acolhida o
pedido formulado pelo Estado do Mato Grosso do Sul na presente acao.

11. Ante o exposto, com todas as vénias ao eminente Relator,

conheco da acao e jugo improcedente o pedido.
E como voto.

14
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REQUERIMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Vejo
que os advogados estao pedindo a palavra. Dr. Weber Luiz de Oliveira,

pois nao?

O SENHOR WEBER LUIZ DE OLIVEIRA (PROCURADOR DO
ESTADO SANTA CATARINA) - Uma questao de ordem, Presidente. S6
para pontuar, o Ministro Luiz Fux participou do julgamento e assistiu as
sustentagOes orais. Em outras oportunidades, o Supremo Tribunal Federal
suspendeu o julgamento para composi¢ao do quorum do Tribunal.
Considerando a situagao e um placar totalmente apertado, considerando
que o Ministro-Presidente assistiu as sustentagdes orais e que, em outros
precedentes da Presidéncia, houve essa suspensao para que se colhesse os
votos dos outros Ministros, requeiro, com todo o respeito, seja suspensa,
aguardando, em uma outra assentada, a defini¢ao colhida dos votos dos
demais Ministros.

Muito obrigado, Presidente!

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) -
Obrigada, Dr. Weber. Vejo que também o Dr. Pedro pede a palavra, pois

nao.

O SENHOR PEDRO LUIZ TIZIOTTI (PROCURADOR DO ESTADO
DE SAO PAULO) - Exceléncia, parabenizando Vossa Exceléncia pelo
exercicio da presidéncia, Sao Paulo gostaria de pedir também que se
aguarde o voto do Presidente desta Corte, que ouviu os memoriais e com
cuja assessoria despachamos. Inclusive, porque, caso ele vote no sentido
da tese aqui defendida por Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul, teriamos, em tese, o voto de minerva dele ou, entao, pelo menos,
aguardar o Ministro Kassio Nunes chegar a Corte para desempatar o
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julgamento, Ministra.

Em se tratando de um caso federativo de suma importancia,
pediriamos essa gentileza. Sabemos, pela agenda do Presidente, que ele
estd recebendo advogados que seriam recebidos no horario do intervalo,
entdo, ele nao teria saido do julgamento nao fossem essas audiéncias que
estdo na agenda dele. Pediriamos, entdo, que se aguardasse o Ministro
Luiz Fux, que, provavelmente, deve estar no Saldo Branco e deve estar
chegando a qualquer momento. Acredito que o Dr. Tiago, meu colega de
Santa Catarina, também esta...

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Pois
nao, Doutor, compreendi. A sua postulacdo é na mesma linha da
formulada pelo Dr. Weber, € isso? Dr. Ulisses, também?

O SENHOR ULISSES VIANA (ADVOGADO) - Sim, Ministra-
Presidente. Cumprimento-a pelo exercicio da presidéncia. Gostaria de
chamar a atencdo que nao estamos, aqui, julgando em sede de controle
concentrado de constitucionalidade. Nesta sessdo, esta sendo apreciada
acao civel origindria.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Sao

trés agOes civeis origindrias. Pois nao.

O SENHOR ULISSES VIANA (ADVOGADO) - Entdo ndo se
aplicaria, regimentalmente, a postulagao dos procuradores, meus colegas
dos demais estados, mesmo porque a votagao ja esta tomada, por maioria,
e nao € um caso que envolva controle concentrado de ADI, ADPF ou ADI.

Faco essa observagao para apreciacdao de Vossa Exceléncia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) -
Obrigada, Dr. Viana.
Consulto se algum dos Colegas quer manifestar-se a respeito.

Entendo que temos quérum regimental para o julgamento e nao ocorreu
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empate. Entendo que o julgamento esta encerrado, por isso

prosseguimos, mas ougo os Colegas.
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL
VOTO S/ ADIAMENTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

(RELATOR) - Presidente, por mim, a proclamacao esta feita.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Apenas uma
observacao, Presidente.

Nao desconhego que estamos julgando processos subjetivos e nao
objetivos. E ninguém, no Plendrio, cogitou de maioria absoluta de votos
para declarar, se fosse o caso, constitucional ou inconstitucional ato
normativo. Nao se trata disso.

Também ndo desconhe¢o que houve qudérum para instauragao da
Sessdo, e continuamos com o quorum necessario para julgamento da
matéria, envolvendo, evidentemente, tema constitucional. Somos, no
Plenario, em ntimero superior a 8.

Mas, devo admitir que este julgamento comegou no dia de ontem,
presidido pelo titular, ministro Luiz Fux. E teve continuidade também
hoje, sob a presidéncia do ministro Luiz Fux, que, ante compromisso
assumido, creio, teve de se ausentar do Plenario.

Envolve, sim, a controvérsia, questao federativa, questao em que se
tem interesses de Estados diversos. E tanto quanto possivel deve
participar do julgamento o Ministro Presidente.

Por isso, ante as peculiaridades do caso, pronuncio-me no sentido de
aguardar-se, para concluir-se o julgamento, a presenca do ministro Luiz
Fux, que tanto podera aumentar a maioria ja verificada como também
poderd, jA que o escore estd par a par, provocar empate na votacao,
revelando que a matéria é de uma delicadeza maior, porque o préprio
Supremo se faz dividido.

Por isso, deixo registrado ponto de vista, Presidente, de que se deve

aguardar o titular, o ministro Luiz Fux.
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VOTO SOBRE ADIAMENTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Presidente,
poderiamos, sim, levar em conta as observagdes e ponderagdes feitas
agora pelos eminentes Ministros Marco Aurélio e Alexandre de Moraes,
mas, se bem ouvi, Vossa Exceléncia proclamou o resultado do
julgamento. E aqui, independentemente do que se tenha como percebido,
esse julgamento estd encerrado. Nao creio que ha previsdao regimental
para embargos de declaragao orais.

Muito obrigado.
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RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AUTOR(A/S)(ES) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

REU(E)(S) :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV.(A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL E OUTRO(A/S)

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pela ordem,
Presidente, ndo que a carapuca entre. Nao se trata de embargos
declaratdrios; trata-se apenas de resolver questao de ordem que aflorou:
saber se, nesta questao de importancia maior para Estados da Federagao,
se deve aguardar, ou ndo, a presenca do ministro Luiz Fux.

Devo lembrar, até mesmo tendo em conta o tempo de atuagao no
Plendrio, que ¢é pacifica, no Tribunal, a possibilidade de, até o
encerramento da sessdo, versar-se matéria alusiva ao julgamento. E,
evidentemente, versou-se considerada a proclamacao do resultado por
Vossa Exceléncia.

Creio que, Vossa Exceléncia tivesse proclamado o resultado, e nao
estivéssemos na mesma sessao, nem colheria votos sobre a conveniéncia,

a razoabilidade de aguardar-se a presenca do ministro Luiz Fux.
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VOTO S/ ADIAMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
também entendo que o resultado ja foi proclamado. Mais do que isso, se o
Presidente achasse que devesse intervir e fazer a diferenca, teria vindo.
Certamente nao é dificil avisa-lo.

De modo que acho que esse é o resultado efetivo do julgamento.
Estou acompanhando a posi¢ao do Relator e do Ministro Edson Fachin.
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VOTO S/ ADIAMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, apesar de vencido, reconhego que havia quérum
para a deliberacdo e ha quérum. E por nao se tratar de matéria que
necessita de maioria absoluta, do ponto de vista formal, é possivel, sim,
fazer a proclamacao do resultado, como Vossa Exceléncia o fez.

SO registro que, realmente, do ponto de vista pessoal, entendo que,
nesses casos, sempre seria ideal termos uma composi¢ao completa. Fica
sO como registro, mas nao acolho a questao de ordem para suspender o

julgamento.
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VOTO S/ ADIAMENTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Também,
Presidente, acompanhando Vossa Exceléncia no sentido de que havia quérum para
o inicio da sessdao, houve quérum para tomada de votos. Vossa Exceléncia é
Presidente desta sessao e ja tinha proclamado até o resultado.
Estou acompanhando Vossa Exceléncia exatamente nesse

sentido.

Publicado sem revisdo Art. 95 do RISTF
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VOTO S/ ADIAMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, com a devida vénia daqueles que pensam em contrario,
entendo que os eminentes advogados pediram a palavra
tempestivamente pela ordem, como autoriza o Estatuto da OAB, e o
fizeram antes do término da sessao. Esta € uma questao.

O segundo aspecto a ser considerado, é que o Ministro Luiz Fux se
afastou ocasionalmente e nao definitivamente da sessao. Afastou-se para
tratar de um assunto, e a expectativa de todos nos é que ele retornaria. E
ele em nenhum momento disse que abandonaria sessao definitivamente.

Penso também, Senhora Presidente, que a proclamagao que Vossa
Exceléncia fez - e respeito, como sempre respeitei, até porque fui
Presidente - é importante, mas ela é passivel de alteracao até o final da
sessao, até porque, muitas vezes, a proclamacao feita pelo Presidente ndao
corresponde aos votos de cada um dos integrantes do Colegiado.

Nao é raro - e nds sabemos disso - que, muitas vezes, os Ministros
levantam a mao e pedem para que a proclamacao seja retificada num ou
noutro sentido. Portanto, o fato de Vossa Exceléncia, com o devido o
respeito, ter proclamado, provisoriamente, antes do encerramento da
sessao, o resultado e ndo colheu a anuéncia do Colegiado, porque os
advogados - insisto - tempestivamente pediram a palavra pela ordem.

Entao penso, inclusive, e especialmente tendo em conta a
importancia da matéria, que afeta o cerne, o coragio mesmo do
federalismo e se trata de uma matéria que diz respeito ao ICMS, que € um
tributo importantissimo para os estados, voto no sentido de acolher a
questao de ordem que foi trazida pelos advogados no sentido de
suspendermos a sessao e aguardarmos a volta do eminente Ministro Luiz
Fux.

E como me pronuncio, Senhora Presidente.
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

VOTO S/ ADIAMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Os
eminentes procuradores querem ainda se manifestar, mas entendo que a
questao ja foi suficientemente debatida.

Nao tenho a menor davida de que vi maos levantando enquanto
estava a proclamar o resultado, e que, embora tenha, o primeiro
procurador a se pronunciar, feito referéncia a questao de ordem - questao
de ordem que s6 nos Ministros podemos invocar -, compreendi que os
eminentes procuradores estavam pedindo a palavra pela ordem e apenas
terminei a minha manifestacdo para em seguida ouvi-los. Entdo esse
aspecto formal de ja ter sido proclamado o resultado, para mim, de fato,
ndo é o mais relevante.

Poderiamos questionar, sim, mas, com todo o respeito, eu proclamei
o resultado - e poderia altera-lo se a maioria ndo me tivesse
acompanhado -, porque havia quérum para a instalacdo da sessdo e
continuamos com quérum de julgamento. O eventual afastamento de um
Colega - e, no caso, eu nao tinha expectativa, Ministro Lewandowski, de
retorno do Presidente; ao contrario, sabia que o Ministro Luiz Fux nao
retornaria a sessao -, nao inibe a continuidade, e a proposta foi de que nos
pudéssemos encerrar o julgamento.

Eu me sinto muito a vontade, porque integro a corrente minoritaria.
Estivesse eu na corrente majoritdria, ainda poderia ter algum
constrangimento, embora esteja agora a expressar a minha compreensao.
Ouvi todos os Colegas. Poderia ter ficado vencida, mas a maioria
entendeu que o julgamento se efetuou na forma regimental, na forma
correta.

Observo ainda que, se é verdade que o placar foi 5 a 4, no maximo,
com o Ministro Fux, chegariamos a 5 a 5. E digamos que se colhesse o
voto de qualidade ou se aguardasse o novo Ministro, como até foi
sugerido, o maximo que nds teriamos seria 6 a 5. Ou seja, a delicadissima

questdo vinculada ao ICMS, justamente por ser sensivel, ndo teria um
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escore de julgamento absolutamente, digamos assim, definitivo.

Como nao se trata de controle concentrado de constitucionalidade -
nos estamos no julgamento de agdes civeis origindrias -, amanha ou
depois, nao especificamente essa hipdtese, podemos voltar a debater o
tema. O Supremo tem jurisprudéncia a respeito, que foi lida numa ou
noutra linha, dependendo do Ministro que votou.
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22/10/2020 PLENARIO

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AUTOR(A/S)(ES) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

REU(E)(S) :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV.(A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL E OUTRO(A/S)

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) -
Presidente, eu também me congratulo com Vossa Exceléncia pela
Presidéncia exercida, na linha daquilo que ja falou o Ministro Toffoli.
Todo o seu desempenho na Presidéncia mostra exatamente a experiéncia
e a institucionalidade.

Eu até estava bastante tranquilo, porque citei amplamente votos do
Ministro Luiz Fux que me parecem que estavam na linha do meu
posicionamento e, portanto, nao tinha nenhuma expectativa em relagao a
isso.

Mas é claro — eu sO queria fazer um registro, diante das
consideragoes que foram feitas — que nao podemos mudar a geografia. O
Acre esta 14 onde esta o Acre, o Mato Grosso do Sul onde esta o Mato
Grosso do Sul, e dai, entdo, a férmula juridica que se desenvolveu.

Sobre a questao da justica tributdria, é bom que se diga: Vossa
Exceléncia, por exemplo, é de Porto Alegre. Ali nés temos um polo
petroquimico, salvo engano, Triunfo, que é um conglomerado e quase um
condado petrolifero; por conta disso, quero dizer, que as injusticas
tributarias se multiplicam. Ha também a questao dos royalties. Tudo isso
se coloca e é extremamente grave.

Nos estamos aqui a trabalhar a partir do direito positivo. Eu poderia
ter uma outra opiniao se estivesse a reescrever o Texto Constitucional e a

repensar a jurisprudeéncia.
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Portanto, se nds formos olhar nessa perspectiva, eu me lembro que o
Presidente Fernando Henrique lembrava que muitos técnicos prestavam
servicos a municipios extremamente ricos em Sao Paulo - o caso de
Paulinia, por exemplo. No Eleitoral, relembro um episddio — o Vice-
Procurador-Geral vai se lembrar — de um municipio la no Amazonas, que
¢ um desses condados petroliferos também e ¢ um concentrado de
recursos. H4a problemas. Certamente, o ideal é que houvesse uma
distribuigao muito mais justa da tributacao. Mas esse ¢ o modelo que se
coloca.

Eu, inclusive, cuidei, no voto, de chamar a atengao para a
possibilidade agora de se fazer a importacao direta para os estados.
Portanto, isso também agora é possivel: desde 2009, empresas de Sao
Paulo, de Santa Catarina ou do Rio Grande do Sul ja podem fazer a
importacao direta usando o gasoduto apenas como um meio de
transporte.

Portanto, a mim me parece que, se a gente for entrar nessa discussao
sobre a justica tributdria, mesmo a distribuicao, nds temos problemas
realmente muito sérios, se fossemos alterar os contratos juntados aos
autos.

De modo que eu queria era cumprimenta-la pelo brilhantismo de
sua conduc¢ado na Presidéncia neste momento.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ACAO CIVEL ORIGINARIA 854

PROCED. : MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AUTOR (A/S) (ES) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
REU(E) (S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. : PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV. (A/S) : TAISA OLIVEIRA MACIEL (118488/RJ) E OUTRO (A/S)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentag¢des orais, o Julgamento foi suspenso. Falaram: pelo
autor, o Dr. Ulisses Schawarz Viana, Procurador do Estado de Mato
Grosso do Sul; pelo réu, o Dr. Pedro Luiz Tiziotti, Procurador do
Estado de S&o Paulo; pelo amicus curiae, o Dr. Frederico de
Oliveira Ferreira; e, pela Procuradoria-Geral da Republica, o Dr.
Humberto Jacques de Medeiros, Vice-Procurador-Geral da RepUblica.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenédrio, 21.10.2020 (Sessé&o
realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolucgéo
672/2020/STF) .

Decisdo: (ACOs 854, 1076 e 1093 apregoadas em conjunto). O
Tribunal, por maioria, manteve os efeitos das liminares outrora
concedidas, julgando procedentes os pedidos das presentes demandas
para, reconhecendo a sujeicdo ativa exacional do Estado de Mato
Grosso do Sul, envolvendo os atuais contratos de importacdo de gés
natural da Bolivia do gasoduto Gasbol, determinar aos Estados de
Santa Catarina, de S&do Paulo e do Rio Grande do Sul dque se
abstenham de: 1) formular qualquer tipo de autuacdo ou lancamento
tributdrio do ICMS incidente sobre as operacdes de importacdo de
gids natural advindo da Bolivia e realizada pela Petrobras -
Corumb&/MS; e 11) prosseguirem com as cobrancas Jj& i1niciadas;
condenou os Estados requeridos a pagar a quantia de R$ 30.000,00
(trinta mil reais), a titulo de honoradrios advocaticios aos
procuradores do Estado de Mato Grosso do Sul, em cada acgdo civel
originaria; e estabeleceu custas pela lei, nos termos do voto do
Relator, vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli,
Marco Aurélio e Rosa Weber (Vice-Presidente, no exercicio da
Presidéncia). Ao final, por maioria, foi indeferido o pedido,
formulado pelos Procuradores dos Estados de Sdo Paulo e de Santa
Catarina, de suspensdo do julgamento para que se colhesse o voto
do Ministro Luiz Fux (Presidente), ausente, ocasionalmente, no
final deste julgamento. Vencidos, neste ponto, os Ministros Marco
Aurélio, Alexandre de Moraes e Ricardo Lewandowski. Plenéario,
22.10.2020 (Sessédo realizada inteiramente por videoconferéncia -
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Resolucdo 672/2020/STF) .

Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. Presentes a sessdo os
Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, C&rmen ILucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto

Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.
Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Humberto Jacques

Medeiros.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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