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O ICM na Constitui¢ao
Federal |

3.1 INTRODUCAO DO ICM NO ORDENAMENTO
JURIDICO

O primeiro imposto que vamos examinar é o ICM, ou seja, o Imposto
sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias.

Foi a Emenda Constitucional n® 18, de 1%12-1965 (art. 12), o instru-
mento introdutério da norma que trazia o desenho inaugural do ICM e outor-
gava competéncia aos Estados e Distrito Federal para institui-lo.

Essa norma foi mantida na Constituigio de 1967 (art. 24, I) e também
pela Emenda Constitucional n® 1/69 (art. 23, 1) nos seguintes termos:

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

I- :

1l - operagdes relativas a circulagio de mercadorias, realiza-
das por produtores, industriais e comerciantes, impostos que nao
serio cumulativos e dos quais se abatera, nos termos do disposto
em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mes-
mo ou por outro Estado.”

O exame desse dispositivo evidencia-nos, de imediato, que se trata de
um imposto que incide sobre operagdes, mas nao de quaisquer operacdes,
apenas daquelas relativas a circulagao de mercadorias.

Destarte, para que se possa compreender corretamente o critério ma-
terial da hipétese de incidéncia deste tributo, deve-se, necessariamente, domi-
nar o significado juridico de trés palavras: operagdes, circulacdo e merca-
dorias. % '

e
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22 CONCEITO JURIDICO DO TERMO “OPERACOES”

Operacdo, em termos de Direito, significa negdcio juridico, ou seja,
wima manifestacio de vontades que cria, modifica ou extingue direitos.

Tal conceituacdo decorre da minuciosa verificagdo da Constitui¢do en-
tao vigente e de nossa melhor doutrina, sobretudo os estudos e pareceres
produzidos em parceria, ou isoladamente, por Cleber Giardino, Geraldo Atali-
ba e Aliomar Baleeiro.! '

Assim, o fato que, se ocorrido no mundo fenoménico, gerava a obriga-
¢do de pagar ICM era a concreca u cio juridi acarretass
circulacio de mercadorias. -

Mesmo sendo inerente ao termo ora analisado, face a sua relevincia,
devemos relembrar que haja Jol idico obrigatoriamente_deve-
14 haver duas pessoas. Tal se dd pela conhecida impossibilidade de se fazer
negécio consigo mesmo.?

Percebe-se, entdo, alids 2 evidéncia, que o ICM era um imposto inci-
dente sobre operages, isto é, que o nucleo da materialidade de sua lhipdtese
de incidéncia eram negécios juridicos € ndo a circulac@o de mercadorias.

Nem por isso, todavia, deverdo ser desprezados os termos circulag@o
e mercadorias, muito pelo contrério, como dissemos, eles também sio funda-
mentais para a correta compreensao do aspecto material desse imposto.

Tal importincia consiste no fato de que qualificam quais as operagdes
que podem ser fributadas. Sao os agjgmmm_qwh-

mite o sentido do terma operacies. Sem eles, a concretizagio de qualquer
operagéotdm'ia nascimento a uma obrigagdio tributaria de ICMS.

1. BALEEIRO, Aliomar. ICM sobre a importagao de bens de capital para uso do importador.
Revista Forense, n® 250, p. 138-150; ATALIBA, Geraldo, GIARDINO, Cleber. ICM — Autono-
mia dos estabelecimentos: operagio mercantil - impossibilidade de negdcio consigo mesmo
ndo ha circulagdo dentro de uma pessoa juridica. Revista de Direito Tributdrio, n°® 43,
p. 222-234, 1998.

2. Nao por outra razio, Geraldo Ataliba, com sua costumeira precisdo, ensina que: “ndo ha
aperacdo sem dois sujeitos” ( ICMS: ndo incidéncia na ativagdo de bens de fabricagdo pro-
pria. Revista de Direito Tributdrio, n® 63, p. 194-205). E, para a sorte dos cidaddos brasilei-
ros, nesta questio nossa jurisprudéncia, liderada pelo Supremo Tribunal Federal, decidiu
nos mesmos termos defendidos pelos cientistas do Direjto. STF: RepresentacGes de in-
constitucionalidade n® 1.181-PA, 1.292-MS, 1.394-AL, 1.395-PE, RE 93.523,
RE 75.026. Nesse passo, parece-nos oportuna a transcrigao da ementa do acérddo prola-
tado no julgamento da mencionada Repr. n* 1.394-4-AL, pelo plendrio do Excelso Pretério:
“Inconstitucionalidade da Lei n? 4.418 do Estado de Alagoas, que define como
fato gerador de ICM, de modo a determinar sua incidéncia em razio do simples
deslocamento de insumos destinados & composigio do produto, NA MESMA
EMPRESA. Precedentes do STF.”
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Ou seja, da mesma forma que se deu com a identificacio df) t'en’ng
opera¢do na seara do Direito — onde vimos que equivale a dizer neg.o’cm ]u.rzd%-
¢o -, era imprescindivel que se definisse quais destes negdcios seriam atingi-
dos por tal imposto.

Consciente disto, o constituinte estabeleceu que somente as operagées
relativas a circulagio de determinado tipo de bens - as mercadorias — seriam
tributadas.

Passemos, entdo, ao exame do termo circulagdo, cujo significado, con-
forme se demonstrard, causou muita polémica antes da aceitacio pacifica que
predomina nos dias de hoje.

3.3 CONCEITO JURIDICO DO TERMO “CIRCULACOES?

¢ Circulacdo, em termos juridicos, significa mudanca de titularz'dade.{

— = r
Para fins juridicos, sé se pode falar em circulagdo se alguém que de-
tém os direitos de propriedade de determinado bem transfere-os para outrem.

Destarte, apenas uma operacdo, isto €, um negécio juridico, que tiv.es-
se por objeto a transferéncia do direito de disposi¢do sobre de_termmado tipo
de bem, é que configurava um fato passivel de gerar a incidéncia do ICM.

< A relagio juridica entre dois sujeitos que ndo acarretassp a mudanca
de titularidade de determinado bem, por impedimento constitucional, obstava
a exigéncia do ICM, j4 que nio se teria concretizado o fato imponivel.

Nesse ponto, deve-se tomar uma precaugdo que todos estudiosos do
Direito, e em especial do Direito Tributario, devem ter no exercicio de seu
trabatho: a de desconsiderar os termos ou conceitos advindos de outras ireas
do saber, e em especial da Economia.

Tal adverténcia deve ser observada com extrema acuidade, pois igno-
ra-la equivale, no minimo, a desconhecer o principio légico da identidade que
tem como conseqiiéncia o fato de cada ciéncia ser diferente da outra e, exata-
mente por isso, possuir linguagem prépria.

A seguinte situacio pode esclarecer melhor o teor da adv?rténcia: img—
gine-se alguém tentando interpretar urma norma juridica com apoio em um di-
ciondrio de medicina ou de engenharia. Pois bem, este é exatamente o mes-
mo disparate que comete quem estuda Direito Tributério utilizando concgtqs
da Economia, ou ainda preocupando-se com dados, fatos ou termos ‘que s6 di-
zem respeito a esta ciéncia.

Com isso se quer ressaltar, frisar e repisar, que circulacdo é expr.esséo
que deve ser entendida juridicamente., Mesmo que se pretendesse‘ utilizar 0
termo no sentido que lhe é dado pela ciéncia econdmica, a tentativa estaria
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fadada ao insucesso j4 que mesmo ali tal termo ¢é vago e impreciso.3 Impres-

tavel, ainda assim, para assegurar a objetividade e seguranga especificas do
Direito.4

Salta aos olhos, assim, o equivoco daqueles que pretendem classificar
a circulagdo, a que se refere a hipétese de incidéncia do ICM, como um sim-
ples fenémeno econémico ou fisico.

Os doutrinadores, visando demonstrar que a circulagdo fisica é irrele-
vante para fins de ICM, e que s6 a circulagio juridica, decorrente de uma
operagdo, é que acarreta o dever de recolhélo, aduzem que se a mera saida
de mercadorias, ou seja, sua circulagio fisica, fosse relevante para fins desta
exacao, teriamos que aceijtar que haveria incidéncia sobre mercadorias que
precisassem ser retiradas is pressas de uma loja por seus funcionarios em
fun¢do de um incéndio. O mesmo se daria no caso de uma enxurrada arrastar
mercadorias da loja, ou de um furto ou um roubo, pois, de uma forma ou de
outra, a mercadoria teria saido fisicamente do estabelecimento.

Concluindo: juridicamente sé ha circulacio se ela for decorrente de

uma_operacdo, ou seja, de um negécio juridico que fransfira os direitos de
propriedade de um dos negociantes para o_outro.

3.4 CONCEITO JURIDICO DO TERMO “MERCADORIA”

A mercadoria, por sua vez, € uma espécie do género bexns ou produtos.
Ela, e nio todos os produtos ou bens, é que, quando negociada, gera a inci-

Alids, o exame de nossos textos constitucionais anteriores, mais espe-
cificamente a partir da Carta de 1946, revela que os constituintes nio empre-

garam a palavra mercadoria com a mesma despreocupacio com que utiliza-
ram os termos produtos e bens.

Melhor dizendo, o exame dos textos constitucionais revela o conheci-

mento dos constituintes acerca dos significados préprios das palavras merca-
dorias, produtos e bens.

A Emenda Constitucional pn® 1/69, na parte tributdria, confirma esta
observagio, vez que falava em bens de qualquer natureza, bens imépeis e pro-

3. Consultar: DINIZ, Maria Helena. Vigéncia e eficicia da norma constitucional. In: FERRAZ,
Tércio Sampaio et ai- Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia e eficicia, supremacia.
Sao Paulo : Atlas, 1989.

4. Consultar: GIARDINO, Cleber, ATALIBA, Geraldo. ICM: autonomia dos estabelecimentos,

Operagio mercantil — impossibilidade de negécio consigo mesmo — nio hi circulagio den-
tro de uma pessoa juridica. Revista de Direito Tributdrio, n® 43, p. 222234,
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dutos em vérios dispositivos; quando, porém, se referia ao ICM, empregava
apenas o termo mercadorias.®

Para Baleeiro, mercadoria é o “bem econdémico que alguém, com”(é
propdsito deliberado de lucro, produz para vender ou compra para revender”.

Com base nessa defini¢io, que, alids, foi o ponto de partida ou, pelo
menos, leitura obrigatéria de grande parte dos estudiosos do ICM, percebe-se
claramente que a intencdo de fabricar para vender com l'uc;o, ou comprar
para revender, também visando a um ganho econémico, é insita, inerente, in-
separavel do conceito de mercadoria.

Também em fungio da ordem constitucional, esse alguém que compra
ou fabrica, com tais intengdes, s6 pode ser um comerciante, um industrial ou
um produtor.

Assim, ¢ licito afirmar que atingida a tltima etapa do ciclo econdmico,
ou seja, adquirida a mercadoria pelo consumidor final, ela deixa de ser merca-
doria, pois nio foi adquirida com o escopo de ser revendida.

3.4.1 Relevincia fundamental da destinagdo e do
promotor da operagio

Com isso se infere que, na verdade, nio é a do
bem que o qualifica como mercadoria, mas sua destinacdo e a natureza do

bromotor da operacdo que a tem por objeto.” Ou seja, o bem sera considerado
mercadoria na medida em que tenha sido adquirido ou produzido para ser co-
mercializado com fins lucrativos e, ainda, desde que tal operagio tenha como
comprador um produtor, um comerciante ou um industrial.

Na doutrina encontramos exemplos elucidativos: o sapato para um ar-
mazeém € mercadoria, o que também ocorre na venda do armazém para as lo-

jas; quando, porém, o consumidor final o adquire nas lojas, exatamente nesse ‘.

momento, ele transforma-se em um bem de consumo, e, portanto, ja fo-ra do
comercio. O mesmo se d4 com uma maquina motriz que, para seu fabnca.n_te
€ para seu vendedor, configura uma mercadoria; contudo, para o industrial
que a adquire, ela se tornara um bem de producdo, um bem insh‘um.ental, um
bem de capital fixo, uma vez que nio foi adquirida para ser revendida objeti-
vando lucro.

5. A tnica excegio era o art. 23, § 7° que utilizava a expressio “produtos industrializados”
para conceder-lhes imunidade nas exportagdes.

- 6. BALEEIRO, Aliomnar. ICM sobre a importagdo de bens de capital para uso do importador.

Revista Forense, n® 250, p. 143.

7. Cf. ATALIBA, Geraldo. ICMS: ndo incidéncia ativagdo de bens de fabricagdo prépria. Re-
vista de Direito Tributdrio, n°® 63, p. 198.
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Esses exemplos ilustram claramente que é a destinacéo ‘que identifica
_um bem como uma miercadoria, pois, dependendo do fim que seu proprietdrio
lhe dé, ela sai do processo de circulagao e ingressa, ja como bem, no proces-
so de producdo ou de consumo.

Essa situagio gerou perplexidade em alguns juristas, inclusive em
Alcides Jorge Costa, sabidamente um dos mais renomados estudiosos deste
imposto, que discordava veementemente de tal afirmagdo, sustentando que
uma coisa nio pode ser e nio ser a0 mesmo tempo.®

Geraldo Ataliba, por sua vez, afirmava que, de acordo com a perspectiva
juridica, uma coisa “é e ndo ¢ ao mesmo tempo” ® “Um remeédio”, exemplificou,

“na prateleira da farmacia, para o farmacéutico é mercadoria, para
mim n3o; ndo compro aquilo para revender; compro aquilo para cu-
rar minha doenga.- O livro na prateleira do livreiro &, para ele, mer-
cadoria; para mim é um bem inestimavel de cultura! Assim uma coi-
sa pode, a0 mesmo tempo, ser e ndo ser, depende da perspectiva”.10

Concordamos plenamente com esta idéia, visto que ela ¢ decorréncia
necessaria do entendimento supramencionado: o que qualifica um bem como
mercadoria é sua destinacdo e nio suas caracteristicas intrinsecas.

Ainda sobre mercadoria é fundamental que se diga que, no Brasil, seu
conceito deflui de lei, qual seja do disposto no art. 191 do Cédigo Cormner-
cial,! que expressamente a vincula 4 finalidade de comprar para vender e ter
lucro. No Brasil, portanto, o conceito de mercadoria é legal.

Informa-se, ainda, mas em nivel de Direito Comparado, que paises
como a Inglaterra, os Estados Unidos, a Franca (neste caso também por defi-
ni¢do legal), Portugal, a Espanha e a Argentina empregam o termo com o
mesmo contetdo semantico que o que lhe é atribuido em nosso pafs.!?

8. COSTA, Alcides Jorge, ICM: sobre a importagao de bens de capital para uso do importa-
dor. Revista Forense, n® 250, p. 131-138, maio/jun. 1975.

9. ATALIBA, Geraldo. ICMS na Constitui¢do. Revista de Direito Tributdrio, n® 57, p. 90-104,
15991,

10. Idem, ibidem.

11. O art. 191 do Cédigo Comercial prescreve que: “O contrato de compra e venda mercantil
€ perfeito e acabado logo que o comprador e o vendedor se acordam na coisa, no prego e
nas condigdes; e desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem con-
sentimento da outra, ainda que a coisa se nio ache entregue nem o preco pago. Fica en-
tendido que nas vendas condicionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo depois de ve-
rificada a condigdo (art. 127). '

unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos méveis ou semoven-
tes, para os revender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou
para alugar o seu uso; compreendendo-se na classe dos primeiros a moeda metdlica e 0 pa-
pel'moeda, titulos de fundos pblicos, ages de companhias e papéis de crédito comerciais,
contanto que nas referidas transagdes o comprador ou o vendedor seja comerciante”.

12. Conferirz BALEEIRO, Aliomar. ICM sobre a importacio de bens de capital para uso do
importador: Revista Forense, n® 250, p. 138-205.
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Visto que a definicdo legal de mercadoria estd sediada no Cédigo Co-
mercial e que, portanto, foi estudada a fundo pelos comercialistas, nada me-
lhor do que se conhecer a conceituagdo que lhe foi dada por J. X. Carvalho
de Mendonca, classificado por Baleeiro como mesire inexcedido. Segundo
ele, para que se esteja diante de uma mercadoria, € imprescindivel a “inten-
¢ao” de que a mesma seja adquirida para ser revendida com lucro por parte
do comprador, ou produzida para ser vendida com um ganho por parte do in-

. dustrial. Assevera, ainda, que um bem.deixa de ser mercadoria logo que sai

da circulacio comercial e se encontra no poder ou propriedade do ccmsumi-
dor. Confirmando tal ensinamento, acrescenta que, como a compra mercantil

tem por escopo a especulacdo, sua antitese € a “compra feita para uso pessoal -

do comprador, para consumo proprio” 5

Destarte, se o Direito Comercial de forma expressa define o que €
mercadoria, e se o Direito Tributirio sabidamente € um direito de superposi-
¢@o, ou seja, um ramo do Direito que é aplicado sobre institutos, fatos ou si-
tuacoes, ja definidos ou regulamentados por outras dreas dessa mesma cién-

cia, nio h4 como pretender que esse termo tenha significado diferente para
estes dois ramos do Direito.

A propésito, sempre que se fala em “ramos do Direito”, € impfesc'm_di—
vel ter em mente que apenas para fins didaticos se pode aceitar que o Direito
seja dividido em 4reas isoladas. Prova disso é que o legislador municipal, ao

instituir o IPTU — Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana, e °

definir que o fato imponivel ¢ “a propriedade, o dominio util ou a posse de
bem imével por natureza ou por acessdo fisica”, necessariamente devera res-
peitar o contetido seméntico estabelecido pelo Direito Civil para os termos
“propriedade”, “dominio util” e “posse”. O mesmo ocorre com 0 imposto so-
bre operacoes de crédito, cimbio e seguro, ou relativo a titulos ou valores
mobiliarios, onde o Direito Tributério incidira em fatos j4 legislados, definidos
pelo Direito Financeiro. Apenas para dar mais um exemplo, e com isso de-
monstrar que esse fendmeno ¢ natural na interpretacio do Direito Tributario
em si e ndo apenas no Ambito dos impostos, o legislador, a0 instituir taxas,
dever4 observar, rigorosamente, os conceitos estabelecidos pelo Direito Admi-
nistrativo para “servigos publicos” e “poder de policia”.

Sem sombra de duvidas, o melhor exemplo sobre o tema foi dado por
Alfredo Augusto Becker citando Luigi Vittorio Berliri,* qual seja o de que: “o
marido em Direito Tributério nio pode ser outro que o marido do Direito Ci-
vil e do Canénico, isto &, aquele que ¢ unido & mulher pelo matriménio”.

13. MENDONCA, J. X. Carvatho de. Tratado de direito comercial brasileiro, Apud: BALEEIRO,

Aliomar. ICM sobre a importagio de bem de capital para uso do importador. Revista Fo-
rense, n® 250, p. 146, maio/jun. 1975.

14. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo : Saraiva,
1972. p. 110.
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Ensina, ainda, que Berliri hd muito j4 recomendava “o abandono, de
uma vez para sempre, do arbitrario expediente de atribuir ao legislador tribu-
tario (como se fosse um outro legislador e, ainda por ctimulo, ignorante do
Direito) uma linguagem sua propria que atribuiria a palavra ou expressio que
tem um preciso e conhecido significado juridico um esquisito significado novo
de Direito Tributario”. 1

Becker esclarecia, também, que

“ndo existe um legislador tributario distinto e contraponivel a um le-
gislador civil ou comercial. Os varios ramos do Direito ndo consti-
tuem compartimentos estanques, mas sdo partes de um unico siste-
ma juridico, de modo que qualquer regra juridica exprimird sempre
uma tnica regra {conceito ou categoria ou instituto juridico) valida
para a totalidade daquele tnico sistema juridico. Esta interessante
fenomenologia juridica recebeu a denominagio de cdnone hermenéu-
tico da totalidade do sistema juridico”.16

Ponderava o irreverente mestre gadcho que parte significativa dos ju-
ristas desconhecia ou nio compreendia a unicidade do Direito. Felizmente, o
que se v& hoje é que ela é ampla e internacionalmente defendida como de-
monstrou Geraldo Ataliba aduzindo que Ruy Cirne Lima a defende sob o
nome de “unidade fundamental do Direito”; Recaséns Siches, como “enclausu-

rabilidad del orden juridico”; e Juan Manuel Teran, como a “plenitud del siste-
ma juridico” 1" ‘

Posto isto, pode-se concluir que as ditas “ramificagdes” do Direito sio
realmente apenas didaticas, ja que, na verdade, o Direito é uno e incindivel e
que, como conseqiiéncia, o contetido seméntico de um termo utilizado em
uma das 4reas do Direito valera para todas as outras, principalmente para o
Direito Tributario, que notoriamente é um direito de superposi¢do.

Ante o exposto, acredita-se que finalmente se possa afirmar, sem
medo de errar, que quando o termo mercadoria for utilizado pelo legislador
para criar regras tributarias, indubitavelmente ele manterd o mesmo teor se-
mintico dado pela legislacdo comercial.

Michel Temer, ao ensinar sobre interpretacio de normas constitucio-

nais, e mais especificamente sobre palavras utilizadas pelo constituinte, realca
que:

15. Idem, ibidem, p. I11.

16. Idem, ibidem, p. 110.

17. ATALIBA, Geraldo. ICMS: nio incidéncia na ativagdo de bens de fabricacio propria. Revis-
ta de Direito Tributdrio, n® 63, p. 200.
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“também nio se pode deixar de verificar qual o sentido que o cons-
tituinte atribuiu as palavras do Texto Constitucional, perquiricio que
sO € possivel pelo exame do todo normativo, apés a correta apreen-
sdo da principiologia que ampara aquela palavra”® (destaque do au-
tor).

- Conhecidos os significados juridicos dos termos operagoes, circulacdo e
mercadorias, conclui-se, sem maiores esforgos, que s6 eram atingidos pelo
ICM os negécios juridicos que dessem causa a mudanga de titularidade de

bens que, por sua vez, eram produzidos ou comprados para serem revendidos
com o fito de lucro.

3.5 CRITERIO MATERIAL )

Diante dos dados colhidos, ja € possivel visualizar o critério material
deste imposto, entendido como tal o nucleo da hipétese normativa e nio toda
a hipétese, pois esta engloba os critérios temporal e espacial.

O critério material é um dos componentes légicos da hipétese tributz'}-
ria, e, portanto, com ela ndo se confunde. Ele é formado por um verbo, segui-
do de seu complemento.1®

Destarte, “apesar de se tratar de um gravame que incidia sobre opera-
¢Oes, os termos circulagio e mercadorias também eram componentes do crité-
rio material da hipétese tributaria do ICM, pois eram eles que definiam quais
negocios juridicos eram alcancados. Tanto é assim que sem eles desempe-
nhando esta funcio adjetiva quaisquer operagdes seriam tributadas.

Portanto, o critério material daquele imposto era realizar operagdes re-
lativas a circulacdo de mercadorias.

3.6 CRITERIO ESPACIAL

Para compreender este critério da hipétese tributaria, deve-se ter um
cuidado em especial: ter consciéncia de que ele ndo equivale ao campo de va-
lidade da lei do ente tributante. Vale dizer, ndo é porque o IPTU ¢ municipal
que todo o territério do municipio sofrer4 sua incidéncia. Tanto é assim que a
zona rural, pertencente ao municipio, nio ¢ atingida.

18. TEMER, Michel. Temas de direito constitucional. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1982.
p. 12.

19. Conferir: CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributiria. 2. ed. Sio Paulo : Re
vista dos Tribunais, 1981.
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Essa adverténcia faz-se necessiria ja que, para determinados tipos de
tributos, o direito positivo nem sempre fard mencdo explicita quanto ao local
para a concretizacdo do fato juridico tributirio. Alids, a minoria dos tributos
possui o detalhamento do critério espacial em sua hipétese normativa, a regra
€ que tal critério venha implicito, generalizando, assim, 2 localizacio onde po-
derd se dar a ocorréncia do fato tributével.

Nessas hipéteses, nas quais se inclui o ICMS (e se incluia 0 ICM), o
critério espacial acaba por coincidir com o territério do ente tributante, mas
por mera opgio do legislador e nio por uma vinculagio obrigatéria.

3.7 CRITERIO TEMPORAL

O critério temporal diz respeito ao momento em que a legislacio con-
sidera que o fato imponivel foi consumado. Pode o legislador infraconstitucio-
nal optar, discricionariamente, por uma data — como faz com os impostos que
incidem sobre a propriedade -, bem como por um fato, um acontecimento de-
terminavel no tempo — como foi feito no ICM.

No entanto, como nem sempre esse critério vem descrito expressa-
mente nas regras tributdrias, a doutrina®® considera, nos casos de omissio, o
preciso momento em que se deu o fato juridico tributirio. Com esse posicio-

namento admite, entdo, que a previsio do aspecto temporal pode ser explicita
ou implicita na norma.

Concordamos com este entendimento, exceto no que diz respeito aos
impostos incidentes sobre a propriedade. Nestes casos, pensamos que a
auséncia de previsdo do aspecto temporal torna nula a exigéncia do tributo.2!

Em se tratando de ICM, a saida das mercadorias dos estabelecimentos
vendedores foi 0 momento eleito como a regra para se definir o aspecto tem-
poral; contudo nada, nem a Constitui¢do, impedia que se optasse por outro
momento como, por exemplo, a entrada no estabelecimento.

20. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 5. ed. Sao Paulo : Malheiros, 1995.
p. 85.
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3.8 CRITERIO PESSOAL

Passemos, agora, ao exame dos critérios contidos no consegiente da
norma. Encetaremos pelo critério pessoal e, mais espec1ﬁcamente~, pel.ztx) stfge.z-
¢do passiva, isto é, por quem ocupa a posicdo de devedor na relacdo tributaria
obrigacional.

A leitura da retrotranscrita norma constitucional ev.idencia que tal cri-
tério foi expressamente delineado e que sé eram contribuintes do ICM os in-
dustriais, produtores e comerciantes.

De outro modo, para que se desse a ocorréncia dq fato juridico tribu-
tario previsto no citado art. 23, inciso II, a natureza juridica do promotor da
operacdo deveria, obrigatoriamente, corresponder 2 um produt‘or, um comer-
ciante ou um industrial, mais ninguém, por impedimento constitucional, pode-
ria ser constrangido a pagar este tributo.

Concordamos, pois, com Cleber Giardino em que a hip(’)te_se de in-
cidéncia do ICM, definida por aquela norma, encerra-se na expressdo comer-
ciantes, pois o que se segue, depois deste termo, é um dx'relto constitucional-
mente assegurado ao contribuinte de “abater, red'uzu” 0 m’lpOStO que se tor-
nou devido pela concretizagdo da hipétese transcrita no penod.o anterior (gue
vai até o termo comerciantes).?? Vale-dizer, o direito de abahmer’lt'o prewst9
fio mesmo dispositivo constitucional nio era componente do arquegpo consti-
tucional do ICM, mas um direito relativo a esse imposto, conferld.o a seus
contribuintes, direito este que tinha por conseqiiéncia tornar tal tributo ndo
cumulativo.

Quanto ao sujeito ativo, ou seja, aquele que ocupa a posi¢ao de credor
na relagdo tributdria, sua verificacio é ainda mais. facil. Ge_ra}mente preen-
chem este polo da relagio tributiria as pessoas politicas de direito constitucio-
nal interno, ou seja, quem tem competéncia tributaria. Contudp, tal pf)sto'[).ode
ser ocupado também por pessoas privadas que tenham capacidade tributaria.

No caso do ICM, como cuidava-se de um dos impostos de cor.n;-)etén-
cia dos Estados e do Distrito Federal, eles é que ocupavam aquela posicio.

3.9 CRITERIO QUANTITATIVO

. O critério quantitativo da regra matriz ¢ composto de dois elementos:
base de calculo e aliquota.

22. GIARDINO, Cleber. O ICM e o principio da nio cumulatividade. Revista de Direito Tribu-
tério, n® 25-26, p. 189-106, 1983.
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A base de célculo ¢ a quantificacdo, a valoragdo econdémica do critério

material. Noutro dizer, é o dado mensuravel financeiramente do fato que sera
tributado.

Segundo Aires Fernandino Barreto, ela é o “padrio”, a “

referéncia
para se medir um fato tributirio”.?® :

Exemplificando, em um imposto como o IPVA, em que se tributa a
propriedade de um veiculo automotor, o que h4 de dimensivel, mensuravel
economicamente neste fato é o valor do veiculo. No caso do IPTU: o valor do
imovel;, do imposto sobre a renda: a renda, e assim por diante. Por esses
exemplos, ja se vé que a Constituicdo Federal, ao estabelecer as hipéteses de
inciaéncias dos impostos (e também dos demais tributos), j4 define qual a
Unica base de célculo possivel: a que indique o valor do objeto da tributacio.

Assim, sabendo-se que o critéric material estard sempre grafado no
texto constitucional e que é sempre mensuravel, podemos afirmar que tam-
bém a base de cilculo estard sempre definida na Constituicio, ainda que im-

plicitamente, e que sempre devera confirmar aquele critério (o material).
Consciente da importancia da base de célculo e de suas duas fungoes,

Roque Anténio Carrazza, citando Juan Ramallo Massanet, Sainz de Bujanda,

Lapatza, Amilcar de Aratijo Falcdo, Blumenstein e Dino Jarach, ensina que:

“a base de cilculo, além de colaborar na determinagio da divida tri-
butéria, dimensionando o fato imponivel, afirma o critério material
da hipdtese de incidéncia do tributo®® (destaque do autor).

Ratificando o quanto afirmado, assevera Valdir de Oliveira Rocha que
a base de célculo deve ser sempre “apropriada”, ou seja, deve estar sempre
“em conformidade com o imbito de possibilidades que decorram da Constitui-
@0”_25

O outro elemento que compde este critério é a aliguota, cuja vincula-
¢30 a base de célculo é imprescindivel para se aferir o valor da divida tributa-

ria. E € exatamente por essa razio que também sempre devera compor a re-
gra matriz de qualquer tributo.

Inobstante sua importincia juntamente com a base de célculo seja in-
discutivel, isoladamente ela é mero elemento aritmético (geralmente uma por-
centagem aplicada A base de célculo), razio pela qual nio teria sentido ne-
nhum estudo mais aprofundado sobre ela, ao contrario do que se did com o

23. BARRETO, Aires Fernandino. Base de cdleulo,
Paulo : Revista dos Tribunais, 1987, p. 38.
24. CARRAZZA, Roque Anténio. O JCMS na Constituigdo. p. 22, nota 14.

25. ROCHA, Valdir de Oliveira. Determinagdo do montante do iributo; quantificagdo, fixacio e
avaliagdo. Sio Paulo : IOB, 1992, p. 102-103,

aliguotas e principios constitucionais. Sao
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elemento base de célculo, uma vez que ¢ um dos componentes do critério cien-

tifico que permitem identificar a natureza dos tributos (hipotese de incidén-
cia/base de cilculo).

3.10 REGRA MATRIZ DO -ICM

Agora, sim, pode-se vislumbrar por inteiro a norma-padrio de incidén-
cia do ICM.

Eis o arquétipo tributario:
a.  critério material: realizar operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias;
b.  entério quantitativo:
b.1. base de cdlculo: valor da operagao;

b.2. aliquota: varias porcentagens previstas nas legislacoes
competentes;

C.  critério pessoal:
c.1l. _sujeito ativo: Estados e Distrito Federal; _
C.2. sujeito passivo: produtores industriais e comerciantes;

d.  critério espacial: territério dos respectivos Estados instituidores
¢ do Distrito Federal;

€. critério temporal: em geral, a saida da mercadoria do estabele-
cimento vendedor.

Este era o perfil constitucional do ICM, desde sua criagdo até o adven-
to da Emenda Constitucional n® 23/83.

3.11 CONCLUSAO

O ICM era um imposto que incidia sobre operagdes (negdcios juridi-
cos) relativas & circulacdo (transferéncia de propriedade) de mercadorias
(bens produzidos ou adquiridos para serem vendidos com lucro).

b S T R

4
Emenda Constitucional
n® 23/83 -

4.1 INTRODUCAO

Com a aprovacdo da Emenda Constitucional n® 23/83, pela primeira
vez o texto constitucional, ao cuidar do ICM, fez referéncia a entrada de mer-
cadorias e bens importados do exterior.

Antes dela, s6 existiam disposi¢oes infraconstitucionais que estabele-
ciam como hipétese tributiria do ICM, ao arrepio da Constituicdo, a “entrada
de mercadoria no estabelecimento importador”.

Nessa época, os fiscos estaduais, embasados na referida legislacdo in-
fraconstitucional, cobravam ICM, na entrada no estabelecimento dos importa-
dores, tanto de mercadorias como de qualquer bem.

Lutaram os contribuintes para demonstrar que a pretensao fiscal era
absolutamente inconstitucional, pois a “entrada” configurava apenas o critério
temporal da hipétese de incidéncia daquele imposto, uma vez que seu critério
material era a realizagdo de operacbes mercantis. Assim, como as operaces
que antecederam a importacdo ocorreram em outros paises, jamais um Esta-
do-membro teria competéncia juridica para tributd-las (salvo existéncia de tra-
tado internacional neste sentido). Além disso, evidenciaram que, ainda que
fosse possivel tal incidéncia, ela sé ocorreria na entrada de mercadorias, e
nunca de bens.

O Poder Judiciério, por sua vez, 1iderad6 pelo Supremo Tribuna! Fede-
ral, decidiu esta quizilia a favor dos contribuintes, mas apenas no sentido de
que tal imposto sé atingia mercadorias.

Eis a razo histérica da criacio da referida Emenda. Vale dizer, decor-
reu ela de um manifesto lobby dos Estados que, sem o devido cuidado juridico,
fizeram aprovar a referida emenda preocupando-se apenas em aumentar suas
arrecadagdes.
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De qualquer forma, o que interessa juridicamente é que ela foi apfova-'
da e alterou a Constituicdo entdo vigente, cujo art. 23 passou a ter também o
§ 11, que assim dispunha:

“§ 11. O imposto a que se refere o item II incidiré,. tam-
bém, sobre a entrada, em estabelecimento comerciai, industn.al ou
produtor, de mercadoria importada do exterior por seu titula‘r, inclu-
sive quando se tratar de bens destinados a consumo ou ativo fixo
do estabelecimento.” :

Deixando de lado o aspecto politico e regressando ao juridico,. este
dispositivo implica o pleno reconhecimento de que as exigéncias .estgd.u'fns es
tavam sem amparo legal, pois o préprio dispositivo dizia que “incidird tam-
bém” sobre tais fatos. Vale dizer, até entdo nio incidia.

A partir dai, os Estados passaram a tributar a titulo de ICM qualquer
importacio feita pelos produtores, industriais e comerciante.s, quer fossem
mercadorias, quer fossem bens para o ativo ou consumo préprio.

Como o teor desta Emenda foi mantido na integra pel‘o Constituinte
de 1988, transformando-se exatamente no preceito constitucional que deu
margem a este estudo, cumpre analisa-lo na Carta Magna atual.

42 CONCLUSOES

a. A Emenda Constitucional n® 23/83 foi o veiculo introdutor do
imposto de importacio estadual (JCM na importacdo) no ordena-
mento positivo submisso ao Texto Constitucional anterior.

b. A partir dai o ICM passou a incidir também sobre. a importa-
¢ao de bens, desde que destinados a consumo ou ativo fixo das
empresas. Alids, a emenda explicitamente destacou que apenas
os comerciantes, produtores e industriais poderiam figurar
como sujeito passivo desta exacio.

2
O ICMS na Constituico
Federal

5.1 PREVISAO CONSTITUCIONAL

Alcancado tal ponto, ¢ tempo de examinar a atual previsio constitucio-

nal deste imposto, agora denominado de ICMS, e de sua incidéncia ou nio
em importac¢oes.

“Art. 155. Compete aos Estados e ao ‘Distrito Federal insti-
tuir impostos sobre: .

Il - operacbes relativas 4 circulagio de mercadorias e sobre
prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e

de comunicacdosainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem
no exterior.”

5.2 MANUTENCAO INTEGRAL DO ICM

Mantendo a metodologia utilizada para o estudo do ICM, passa-se ago-
ra a demarcagdo do arquétipo tributirio do ICMS.

Do exame daquele dispositivo, a primeira coisa que se nota é que se
trata de um imposto sobre operagies relativas a circulagdo de mercadorias, ou
seja, o Constituinte manteve a mesma hipétese tributiria do ICM.

Como a manuten¢io ou nio da esséncia do ICM na constituicdo do
ICMS ¢ fundamental para o desfecho deste estudo, é preciso demonstrar deti-

damente a existéncia de uma relagio de continuidade entre as regras consti-
tucionais do ICM e do ICMS. '



46 ICMS NA IMPORTAGAO

A utilizacio daqueles trés termos ¢, sem davida, fator extrema.rnente
relevante na defnonstrac;éo que queremos fazer, poi§ 0 termq mercadorza cgr;—
tinua tendo aquela mesma definicdo legal prescrita no Codllgo. Comerc%S.
Além disso, assim como nas Constituicoes anteriores, o Copsutumte de 19
utilizou, para definir o fato juridico Uibutério_ de outros tributos, os termos
produtos e bens, guardando a palavra mercadoria apenas para o ICMS.

Imperioso ressaltar que a propria letra ¢ do inciso IX,_ §10 § 2% do
art. 155, revela o pleno conhecimento do significado de mercadqna por paxjte
do Constituinte, pois primeiro ele falou em tﬁb}lta}r r_nercadomas e, depois,
bens, comprovando que conhece perfgitamente a distin¢ao entre os termos.

0O mesmo se deu com o termo circulac@o, que, para fins juridicos, con-
tinua significando mudanga de titularidade.

Quanto ao termo operag¢des, assim como 0s outrlos, manteve seu signi-
ficado juridico, qual seja negdcios juridicos. Alids, tarnl?e}'rl com 1.relz’1(;ao a esga
palavra, o Constituinte de 1988 ndo deixa a menor dl.l'V}da aos intérpretes da
Magna Carta quanto a seu significado, ja4 que foi utilizada pelo menos em
trinta e trés (33) oportunidades no bojo deste diploma.!

Logo, tudo o que ja foi visto sobre estes trés termos quando do estu-
do do ICM foi mantido pela Constitui¢ao para o ICMS.

Destarte, como sio eles fundamentais na definicao do critério matc_enal
destes dois impostos, é inegavel que a esséncia, a es(rgtura do ICM, continua
sendo a mesma no atual sistema constitucional tributario.

Reitera-se: esta conclusio ¢ uma das bases deste estudo.

53 INSERCAO DE ALGUNS SERVICOS NO
AMBITO DO ICMS

Voltando a interpretacio do dispositivo em tela, nota-se_que também
passou a ser a hipétese tributdria do ICMS a.pre§tag:ﬁo de servicos de trans-
porte interestadual, intermunicipal e de comunicagbes.

Os servigos que, no texto constitucional anterior_, eram tributados ape-
nas pelos Municipios, passaram a ser, pelo menos algu_ns deles, de compete;n—
cia exclusiva dos Estados e do Distrito Federal, e o imposto que pode atin-
gi-los foi denominado de ICMS.

A manutencio das regras do ICM na Constitui¢io para regulamentar o

ICMS confirmou que ¢ ele, hoje, um imposto que incide sobre operacdes

1. Especificamos tais utilizagdes no Anexo A deste livro.
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mercantis que tenham por consegiiéncia a mudanga de titularidade da merca-
doria negociada, bem como sobre a prestacdo de determinados servicos.

A primeira vista, portanto, a_grande alteraci titucional do ICM
para o ICMS foi a outorga de competéncia impositiva aos Estados para, por
intermédio dele, também tributar a prestacio de alguns servigos.

E imprescindivel que se note, a fim de que ndo sejamos intitulados de
incoerentes ou contraditérios, que a inclusio de tais servi¢os em nada, abso-
lutamente nada, modificou os comandos constitucionais relacionados as opera-
¢des relativas a cifculagio de mercadorias. '

Essa inser¢do nio alterou em nada a estrutura do antigo ICM. A tnica
mudanga foi sua prépria inclusio. E isto se deu porque, na verdade, nio pas-
samos a ter dois impostos em um s6, mas dois impostos diversos sob uma
mesma denominagio, uma vez que o aspecto material e a base de calculo de
ambos sdo diferentes. Prova disso é que servigo, segundo seus maiores estudio-
so0s, € uma atividade humana realizada para outra pessoa, sem o cariter de
subordina¢io, porém com valoragdo econdmica, regulada pelo direito privado,
ou seja, absolutamente diferente de realizar uma opera¢do mercantil.

Assim, nada, nenhum dos principios, das regras, dos institutos relati-
vos as operagdes mercantis oriundos do ICM foi modificado com a criag¢do do
ICMS; todos, sem excecao, foram mantidos pelo § 29, do art. 155. Tanto é
assim que hoje tais servicos é que sio disciplinados pelas regras e principios
que norteavam o ICM, e nio o contrario. Prova disso & que a prestagao de
servigos, antes do advento da Carta Magna de 1988, nunca gerou direito de
abatimento para seus contribuintes, agora, porém, 0s servicos abrangidos pelo
ICMS geram crédito para quem os utiliza (art. 11}5,/§ 2% inciso I, CF). Da

- . 2
mesma forma, nfo eram seletivos e agora p‘o_dm%é-l_o (art. 155, § 22, 1ID).

Vale dizer, estamos diante de dois impostos distintos, mas que se sujei-

tam a um mesmo conjunto de regras, que na Constitui¢cdo anterior sé se refe-
riam a um deles.

Buscando uma forma de melhor elucidar esta ampliacio da hipdtese
tributdria mantenedora da estrutura antes existente, imaginemos a seguinte fi-
gura: 0 ICM era um prédio de trés andares, com uma enfrada, uma saida,
portas, janelas, divisées e escadas préprias. Com o advento da Carta de 1988,
os Constituintes construfram mais um andar neste prédio, sem, contudo, der-
rubar nenhuma parede, fechar nenhuma porta ou janela, sem alterar nenhuma
divisdo, sem interromper nenhuma escada e, principalmente, sem alterar os
alicerces ja existentes. Ou seja, obviamente o prédio foi ampliado, pois se
acrescentou um andar; os trés andares originais, porém, foram integralmente
mantidos. Vale dizer, para se chegar ao quarto andar necessariamente terg
que ser utilizada a mesma entrada e a mesma escada existente antes de sua
construcdo. Nome do prédio: ICMS. Nome dos dois primeiros andares: regras
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estruturais. Nome do terceiro andar: ICM. Nome do quarto andar: Imposto

sobre Servicos de Transportes Interestaduais e Intermunicipais ¢ de Comuni-
€acgao.

Por essa razio, ndo nos preocuparemos com os referidos servicos em
si, pois eles em nada alteraram as regras de incidéncia do ICMS sobre as
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias.

Geraldo Ataliba, um dos maiores estudiosos do nosso sistema constitu-
cional tributario, analisando o disposto no art. 155, inciso II, da Constituicao,
deixou assentado que

“0 preceito constitucional fixador dessa ‘regra matriz’ impositiva é,
em tudo e por tudo, igual ao da Constituigao anterior, salvo o acrés-
cimo de servigos, a este estudo impertinente”.

Dessa circunstancia decorrem alguns desdobramentos hermenéuticos
de importancia, comentados na mesma li¢do, in verdis:

“A primeira decorréncia de a dic¢ao constitucional — no que
respeita 3 materialidade da hipétese de incidéncia do ICMS, sempre
com exclusio dos servicos — atual ser idéntica 4 do sistema anterior
é a recepcdo de toda a legislagdo que disciplinava o tributo tal como
anteriormente previsto.

O fendmeno da recepgdo da legislagdo anterior pela ordem
juridica nova obedece ao critério de compatibilidade material de
seus preceitos com os principios e regras do novo sistema constitu-
cional. Sendo materialmente compativel com o novo sistema consti-
tucional, foi recebida a legislacio editada sob a égide da ordem
constitucional anterior, o que inegavelmente ocorreu em matéria de
imposto sobre operacdes mercantis ICMS).

Hoje — alguns anos apés a vigéncia da Constituicao de 1988 —
ja ndo se questiona mais a recep¢do (e, pois, persisténcia) seja da
legislacdo complementar, seja da ordindria referente ao ICM. O
acréscimo a competéncia estadual, dos impostos sobre certos servi-
cos ndo alterou a natureza ou a esséncia da competéncia para tribu-
tar operacdes mercantis.”?

Comprovadamente, estamos em 6tima companhia no que pertine a
uma das premissas fundamentais deste estudo: a-manutencio da estrutura do
ICM no atual ICMS que atinge a circulagio de mercadorias.

2. ATALIBA, Geraldo. [CMS: nio-incidéncia na ativagio de bens de fabricagdo prépria. Revis-
ta de Direito Tributdrio, n® 63, p. 194-205, set. 1993.
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0.4 REGRAS MATRIZES DOS IMPOSTOS PREVISTOS
NO ART. 155, 11, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Em face do constatado no item anterior, ja se podem identificar, mais

facilmente, os critérios que compdem estas duas hipéteses tributrias que se

sujeitam as regras do ICMS. Sio eles: -
1 Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias:

a. critério material: realizar operagdes relativas a circulacio de
mercadorias;

b. critério quantitativo:
b.1. base de cdiculo: valor da operagio;

b.2. aliquota: porcentagens estabelecidas pela legislagido
competente;

c. critério espacial: limites geograficos dos Estados instituido-
res e do Distrito Federal;

d. critério pessoal:
d.1. sujeito ativo: Estados € Distrito Federal;
d.2. sujeito passivo: produtores, industriais e comerciarites;

e. critério temporal: em geral, saida das mercadorias do esta-
belecimento vendedor.

Prestacfio de servicos de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicacio:

a. critério material: prestar tais servicos;
b. critério quantitativo:

b.1. base de cdlculo: valor do servico;

b.2. aliquota: porcentagens estabelecidas pela legislacio
competente;

c. critério espacial: territorio dos Estados e do Distrito Federal;
critério pessoal:
d.1. sujeito ativo: Estados e Distrito Federal;

d.2. sujeito passivo: pessoas fisicas ou juridicas que presta-
rem tais servicos;

e. critério temporal:

e.l. momento da prestagio dos servigos de comunicacio;
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e.2. inicio da prestagio do servico de transporte interesta-
dual e intermunicipal;

e3. ato final do transporte iniciado no exterior (desde que
ndo termine em cidade de fronteira).

Pela verificagio do bindémio hipdtese de incidéncia/base de cdlculo,
chega-se ao resultado dos itens anteriores deste cap‘ltylc, ou seja, que eﬁtg—
mos diante de dois impostos com o mesmo nome incidindo sobre fatos juridi-
cos tributarios distintos.

Foi exatamente em decorréncia da aplicagio deste cri.té_no 1.dent1ﬁca-
dor das espécies tributdrias que chegarhos aos critérios materiats acimna elen-
cados. :

Quanto ao critério quantitativo, em face da correlagao ob::igatérla en-
tre a base de calculo e o critério material, também se deduz facﬂmen.te que
uma sé poderia ser o valor da mercadoria e a outra, 0 valo‘r flo servigo; so
assim teriamos a confirmacio dos respectivos critérios materiais.

Relativamente as aliquotas, nos dois casos decorrem de comandos vei-
culados em normas infraconstitucionais.

Também o critério espacial nao causou nenhuma celeuma_para ser de-
tectado, pois ambos os impostos localizam-se entre aqueles cujo 1egislad0}‘
nio detalhou, ndo definiu expressamente os locais onde se'consxderam Prah—
cados os fatos juridicos tributérios. Assim, conforme ja se viu, estamos diante
de impostos em que o critério espacial coincide com a drea de validade das
leis que os instituem.

O critério temporal, conforme ja se viu, &, via de regra, definido pela
legislacio infraconstitucional e consistindo em uma data, um espago dg te’rqpo
ou mesmo um acontecimento que revele o momento em que o fato juridico
tributario se concretizou.

No que concerne ao ICMS incidente sobre operagoes mFrcanﬁs, o'le-
gislador competente determinou, como o momento em que considera ocorrida
a operacio, a saida das mercadorias do estabelecimento do vendedor.

Registre-se que a Lei Complementar n® 87/96, em seu ,a{t. 12, 1, ao
definir corretamente, e como lhe competia, a saida como 'cnteno ten}poral
deste tributo, em seguida acabou cometendo um grave equivoco ao es_tlpular
que esse tributo incidiria no envio de mercadorias de um estabelecimento
para outro do mesmo titular.

Como j4 nos manifestamos anteriormente sobre a impossibilidade ae

realizacio de negécio consigo mesmo, e sabendo que 0 ICMS incide g,

ocorre a transferéncia de titularidade (circulagdo), restringir-nos-emos apenas
a chamar a atengio para mais um lamentavel atropelo de nossos legisladores.
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J& para o ICMS sobre servicos de comunicacao, definiu-se o préprio
momento de sua prestagdo. Com relagdo aos servicos de transporte interesta-
dual e intermunicipal, aquela Lei Complementar definiu 0 momento do inicio
da prestagdo de tais servigos. Para o transporte internacional, iniciado no ex-
terior, ficou estabelecido que serd o ato final do transporte.?

Roque Antdnio Carrazza, mesmo antes da edi¢io daquela lei, interpre-
tando a Constitui¢do, j4 ensinava que a prestagdo de servicos de transporte in-
terestadual e intermunicipal s6 poderia ser tributada pelo ICMS “e pelo Esta-
do em cujo territério o ‘transporte se principiou’ (ainda que sua prestacio

venha a se concluir no territério de outro Estado ou de outro Pais)”.4 Assim,
exemplifica,

“se o servico de transporte comeca no territério do Municipio ‘A’ e
termina no territorio do Municipio ‘B’, competente para tributi-lo
sera o Estado em cujo territério estd localizado o Municipio ‘A’.
Nem o Municipio ‘A’, nem o ‘B’ poderdo tributar este servico por
meio de ISS; s6 o Estado, por meio de ICMS”.5

Quanto ao critério pessoal, e, mais especificamente no que diz respeito
ao sujeito ativo, aplica-se a regra geral de que ocupam tal lugar na relagio tri-

butdria os entes que possuem competéncia tributdria para instituir estes im-
postos.

A anidlise da sujei¢ao passiva, porém, deve ser feita com mais vagar.

04.1 Sujeicdo passiva do ICMS incidente sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias

Impde esse maior detalhamento a exclusio que houve das palavras
“produtores, industriais e comerciantes” no Texto Constitucional atual. Inobs-

tante tal extirpagdo, demonstrar-se-d4 que a dedugfio deste elemento do critério
pessoal é matéria ficil.

E que, como vimos, a estrutura do ICM foi integralmente mantida na
elaboragdo do ICMS, razao suficiente para se afirmar que os sujeitos passivos
continuam sendo os produtores, os industriais e os comerciantes, pois a regra
que estabelecia esta condi¢io na Constitui¢ao anterior, inclusive de forma ex-
plicita, ndo confronta com nenhuma regra do texto constitucional vigente. Ou

3. Art. 12, V, VI e VII, da Lei Complementar n® 87/96,

4. CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS. Sio Paulo : Malheiros, 1994. p. 66-67.
5. Idem, ibidem.
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seja, a definicio do sujeito passivo deste tributo, no que concerne as opera-
¢0es mercantis, foi recepcionada.

E fundamental, todavia, anotar que também se chega & conclusio de
quem sdo os sujeitos passivos fazendo uso da interpretacdo sistemadtica, pois
como o constituinte de 1988 empregou novamente o termo mercadoria para
definir o critéric material da hipétese tributaria do ICMS sobre operacies mer-
cantis, e como o que caracteriza esse termo é “a natureza do promotor da
operacdo que a tem por objeto e a destinacido que a ela dd seu titular”% sé po-
dem figurar no pélo passivo desta relagéo tributaria os industriais, os produto-
res e os comerciantes, pois sé eles produzem para vender com lucro, ou com-
pram para revender tendo em mira ganhos financeiros.’

Reiteramos, em face de sua relevancia, que essa exigéncia, explicita na
Constituigio anterior, ndo foi alterada pela atual, ou seja, foi recepcionada.

Diante disso, concluimos que, quanto s operagbes que geram circula-
cao de mercadorias, os sujeitos passivos continuam sendo os produtores, os in-
dustriais e os comerciantes.

5.4.2 Sujeicdo passiva do ICMS incidente sobre
servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunica¢do

J& com relagdo aos referidos servicos de transporte e de comunicacao
apenas os prestadores de tais servicos podem figurar como sujeitos passivos.

Hé4 que se destacar que nesta incidéncia do ICMS podem figurar no
polo passivo tanto uma pessoa fisica que tenha prestado aqueles servicos
como uma juridica, pois para este imposto a Constituicio ndo fez nenhuma

restrigdo, como fez com o ICMS sobre operagdes mercantis ao utilizar o ter-
mo “mercadoria”.

Noutro dizer, como no caso do imposto sobre operagdes relativas a
circulagio de mercadorias, o art. 155, I, da CF, referiu-se expressa e exclusi-
vamente ao termo “mercadorias”; a conclusio de que apenas os produtores,
comerciantes e industriais so seus contribuintes é obrigatéria, em face do
contetido semintico daquela palavra.

Quanto ao ICMS sobre servicos, em func¢do de sua prépria caracteristi-
ca, o fato juridicc tributirio pode (e em grande parte das vezes é) ser pratica-

ATALIBA, Geraldo. ICMS: nao-incidéncia na ativagio de bens de fabricagdo propria. Revis-
ta de Direito Tributério, n? 63, p. 194-205, set. 1993.

MFI.B? José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 2. ed. Sio Paulo : Dialética, 1996.
p. 104
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do por pessoas fisicas e, diante da previsio constitucional, ser tributado.
Assim, como o conceito do termo “servigo” ndo foi alterado na redagio do
art. 155, II, da CF, sua natureza ndo se modificou, conseqiientemente nio se
alterou sua sujeig¢@o passiva.

5.5 "CONJUNTO DE REGRAS CONSTITUCIONAIS
DENOMINADO ICMS

Do confronto dos dois arquétipos ha pouco estudados, confirma-se o
que aduzimos antes de que a tnica alteragio sofrida pelo ICM para se tornar
ICMS foi a definicdo da prestacdo de alguns servicos como sendo também
uma de suas hipéteses tributdrias e de que esta novidade nao alterou em
nada, absolutamente nada, as regras basilares do antigo ICM e, muito menos,
os Principios Constitucionais Tributirios que as coordehavam.

Vale dizer, mesmo com a inclusio dos referidos servigos, os principios
e regras atinentes ao ICM ndo foram modificados pela Constituicio vigente,
muito pelo contrario, foram notoriamente mantidos e, agora, também se apli-
cam a tais servigos.

Portanto, o que vimos até o momento é que o ICMS deve ser aplica-
do, quanto :‘a‘s operagdes mercantis, exatamente nos mesmos fermos em que
era na Constitui¢do anterior, uma vez que sua esséncia e seus principios basi-
lares foram mantidos pelo § 22 e seus incisos (exceto o IX). Ja quanto aos
servicos em questiio, eles mantém sua natureza de servicos, pois é isso que
nos revela o binémio hipdtese de incidéncia/base de cdlculo; agora, porém,
sujeitam-se a novas regras, quais sejam, as do ICM que foram repetidas pelo
ja citado § 2°, vale dizer, regras do ICMS.

Essa é, para nds, a esséncia do ICMS, regras constitucionais previstas
no § 2% que se aplicam (até o presente) a dois impostos estaduais (operagées
mercantis e servicos de transporte e comunicacdo).

5.6 CRITICA A EXPRESSAO “AINDA QUE AS
OPERACOES E AS PRESTACOES SE
INICIEM NO EXTERIOR”

Para poér termo a este capitulo, voltado ao estudo, principalmente, da
regra contida no art. 155, II, regressemos, entdo, a seu texto para interpretar-
mos seu dltimo comando, qual seja, o que dispoe que: “ainda que as opera-
¢hes e as prestacies se iniciem no exterior”.
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Vislumbramos neste perfodo mais uma das intmeras falhas redacionais
dos nossos legisladores constitucionais, falhas estas até que admissiveis por
parte deles, mas que devem ser corrigidas, sanadas pela exegese oferecida
pelos estudiosos da Ciéncia do Direito.

Consiste a macula no fato de que esses legisladores consideraram pos-
sivel a “quase concretizacio” do fato juridico tributdvel. E isto ¢ inaceitvel,
pois um fato ou ocorre ou nao ocorre, A dita “quase ocorréncia”, no caso,
comparada com o inicio de um procedimento que resultaria na realizacio do
fato imponivel, nada mais é do que a nao-ocorréncia do fato juridico tributério.

Destarte, tal qual ja ocorria quando do ICM, s6 podem ser tributados
pelo ICMS os fatos ocorridos dentro dos limites geogriéficos do Estado, pois
assim determina o principio da territorialidade, decorréncia direta do Principio
da Federagdo e da Soberania dos Estados.

Vale dizer, nio interessa, em termos juridico-tributérios, onde teve ini-
cio o procedimento que resultard no fato juridico tributavel do ICMS, da mes-
ma forma que ndo importa para qualquer tributo; por exemplo: ¢ indiferente
para efeitos de IPTU que o proprietirio do imével tenha conseguido um em-
préstimo em outro Estado para adquiri-lo; a tinica coisa que interessa é o fato
de ele ser proprietirio de um imével.

Alids, qual a importancia para um imposto que incide sobre o Servico
de transporte interestadual e intermunicipal que sua prestacio tenha se inicia-
do no exterior? Resposta: nenhuma!l E nenhuma mesmo, pois s6 sera o fato
tributdvel por este ICMS na hora em que o transporte ultrapassar, pelo me-
nos, uma fronteira entre dois municipios brasileiros.

Tanto é assim que, se um servico de transporte for iniciado no exte-
rior e tiver como ponto final uma cidade brasileira que faca fronteira com ou-
tro pais, este imposto nao podera ser exigido, uma vez que no houve trans-
porte intermunicipal nem interestadual.

Destarte, nem para tentar atingir parte do transporte internacional esta
expressao ¢ util, pois mesmo com sua exclusio da letra do art. 155, II, sem-
Pre€ que ocorrer a prestacdo do servico de transporte entre dois municipios
brasileiros ele podera ser tributado pelo ICMS, independentemente de onde
se tenha iniciado tal prestacio.

O mesmo raciocinio se aplica is operagdes mercantis, pois os Estados
s6 podem tributar fatos ocorridos dentro de seus territérios, sendo irrelevante
0 que tenha gerado tais fatos ou onde eles tenham comecado.

Nesse sentido, parece-nos dificil defender que uma operacio, isto &,
determinado negécio juridico, possa ocorrer em locais diferentes simultanea-
mente, iz casu, em paises distintos. E que a operacio s6 se materializa em
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certo momento; o que houve antes dela nio é operacdo, podem até ser atos
preparatorios, mas nunca um negécio juridico.

Por isso, acreditamos nio haver dividas sobre o fato de que quando
um estabelecimento do exterior vende uma mercadoria que serd exportada
para o Brasil, é 14, no pais vendedor, que, em termos tributdrios, ocorre a’
operagao mercantil; e vice-versa, ou seja, quando um estabelecimento brasilei-
ro vende um produto para ser exportado, tributariamente, o negdcio é tido
como concretizado aqui, mesmo que tenha sido fechado pelos interessados
em outro pafs, ou mesmo que se tenha concretizado via telefone, fax ou via
Internet. Prova disso é nossa Carta Constitucional estabelecer imunidades
para operagoes que destinem produtos industrializados a0 exterior (art. 155,
§ 2% inciso X, letra a); isto s6 é possivel porque realmente as operacdes com
tal destinacdo ocorrem no Brasil, e ai sim pode-se, ¢ deve-se, aplicar nosso
sistema juridico. Por outro lado, nenhuma lei de nenhum outro pais podera
tributar estas operacdes (salvo previsdo expressa em tratado internacional).
Caso contrdrio, estariamos desfacelando o principio da soberania das nagaes.

Percebe-se, assim, o rudimentar: é impossivel que o mesmo negocio
juridico ocorra em dois lugares ao mesmo tempo. )

Com isso, esperamos ter demonstrado que o ultimo periodo do caput
do art. 155 da Carta Magna (“... ainda que...”) é mais um erro redacional de
nossos constituintes, e que, em funcdo deste vicio, ndo gera nenhum efeito ju-
ridico quanto ao ICMS incidente sobre operagdes relativas a circulacio de

mercadorias,

5.7 CONCLUSOES

a. A hipétese de incidéncia do ICM foi integralmente mantida
pelo art. 155, II, da CF.

b.  Os Estados-membros e o Distrito Federal receberam do consti-
tuinte um aumento em sua competéncia tributéria, passaram a
poder exigir imposto sobre a prestaciio de servico de transpor-
te interestadual e intermunicipal e de comunica¢zo. Contudo,
esse imposto sobre servicos também foi denominado de ICMS
e seu perfil também est4 definido no art. 155, II, da CF.



6
O ICMS na Importacio:

Imposto de Importacao
Estadual

6.1 INTRODUCAO

O escopo deste capitulo é desvendar a norma juridica contida no
art. 155, § 2¢ IX, a, elucidando a regra matriz de incidéncia nele contida.

Noutro dizer, é neste capitulo que se encontra o cerne deste livro.

Antes de encetarmos esta andlise, no entanto, temos que registrar que
deixaremos de examinar o comando contido na express3o “assim como sobre
servico prestado no exterior”. E que, inobstante ele componha aquele texto
normativo, para nés ele claramente nio se refere ao imposto de importacdo
que nos interessa, mas a uma tentativa infeliz do legislador constituinte de

atingir servicos (de comunicagio e transporte) prestados fora do territério na-
cional.

Por essa razao passemos direto ao objeto deste trabalho.

6.2 CRITERIOS MATERIAL E QUANTITATIVO:
VERIFICA(;AO DO BINOMIO HIPOTESE DE
INCIDENCIA/BASE DE CALCULO

No entanto, ndo podemos ignorar o comando contido na letra a, do in-
ciso IX, do § 29 do referido art. 155, muito pelo contrario, é o objetivo deste
texto interpretdlo sistematicamente no todo constiticional tributério, verificando,
inclusive, sua hipdtese de incidéncia e sua base de célculo como meios de
identificarmos a natureza do tributo por ele veiculado.

Passemos a sua leitura:
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“Art, 155.- Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

11 ~ operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagio, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

IX — INCIDIRA TAMBEM:

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, ca-
bendo o imposto ao Estado onde estiver situado o estabelecimento
destinatdrio da mercadoria ou servigo” (grifo nosso).

Seguindo nossa metodologia, encetaremos a interpretagio pelo des
membramento do critério material da hipétese tributiria desenhado no dispo-
sitivo constitucional. E o faremos, com base nas ligoes j4 mencionadas de
Paulo de Barros Carvalho, procurando dentro deste critério seus elementos

nucleares, que sio representados por um verbo e por seu respectivo comple-
mento. i G

\/""’m}f,{w 3

Dessa busca se deduz que o verbo central é zmbortar Para se chegar
a esta conclusio, basta saber o que ¢ o critério material de um tributo, o que

¢é seu critério temporal, bem como saber que a linguagem do legislador ¢ fre-
qiientemente imprecisa.

A imprecisio nesse caso é notoria, pois se_considerou o_critério_tem-

poral como material e se utilizou o verbo nuclear do critério_material como
um adjetivo para qualificar o termo “mercadoria”.

O verbo “entrar”, insinuado pelo constituinte como definidor do crité-
rio material do tributo, é, na verdade, o que define seu critério temporal.
Assim como o verbo “sair”, ele representa 0 momento em que o verbo central
¢ tido como praticado. Nesse caso, ele indica 0 momento em que se conside-
ra realizada a importacdo.

Descoberto o verbo, passemos a seu complemento. Diz a lei que este
tributo incide “sobre a entrada de mercadoria importada do exterior”, ainda

quando se tratar de “bem destinado ao consumo ou ao ativo fixo dos estabele-
cimentos”.

Logo, o complemento é o seguinte: mercadorias e bens do exterior,
mesmo_que estes se destinem ao consumo ou ao ativo fixo dos estabeleci-
menftos.

—
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Portanto, o_critério material deste tr & § ar _mercadorias e

bens do exterior, ainda_que estes se destinem ao consumo ou ag_afivo fixo.

dos estabelecimentos.

Ja sua base de célculo é o valor da mercadoria ou do bem importado.
A aliquota deverd ser uma porcentagem definida pela legislagio competente,

ou a denominada “aliquota especifica” prevista no art. 20, I, do Cédigo Tribu-
tario Nacional.

Averiguado o binémio hipétese de incidéncia/base de célculo, pode-
mos concluir, sem medo de errar, que nio estamos diante de um imposto so-
bre operagdes relativas a circulagio de mercadorias, e nem de um imposto
sobre servigos, mas um verdadeiro imposto de importacdo.}

Apesar do critério cientifico e constitucional de identificagdo da espé
cie tributria dispensar qualquer outro, para sermos justos com o constituinte
de 1988, temos que citar que de alguma forma ele percebeu que o imposto
que desenhou na citada letra ¢ do inciso IX, do § 29 do art. 155, ndo era o
mesmo que ele desenhou no inciso II do mesmo dispositivo. Afere-se isto
pela utilizacdo da expressdo: “incidird também”. Ora, se ndo se tratasse de
algo realmente diferente do que est4 descrito no caput daquele dispositivo,
esta mencao seria absolutamente inécua, pois j estaria compreendida pelas
regras deste imposto. De outro modo, pelo menos instintivamente, o consti-
tuinte percebeu que se tratava de impostos de naturezas diversas.

6.3 CONCEITO JURIDICO DO TERMO “IMPORTAR”

Fiel ao encaminhamento que temos dado a este texto, passemos a
conceituagdo juridica do termo “importar”.

Importar (do Latim importare = trazer para dentro), em termos juridi-
cos, significa introduzir produto gtrangeiro no Brasil, com o objetivo de fazé-lo

ingressar no mercado nacional.

Como o Direito Tributirio é um direito de superposicdo e esse termo
(“importar”) foi e é profundamente estudado pelos comercialistas, sé nos res-
ta, uma vez mais, socorrermo-nos da doutrina de J. X. Carvalho de Mendonga,

1. Alguns estudiosos do tema j4 haviam evidenciado a natureza deste imposto como sendo
de importagdo. Entre eles estio: CARRAZZA, Roque Anténio. JCMS. Sdo Paulo : Malhei-
ros, 1994, p. 38 (diz que na verdade a letra a, inciso IX, configura um “adicional do
imposto de importagao™); GRECO, Marco Aurélio, ZONARI, Anna Paola. ICMS: materiali-
dade e principios constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coo~d.). Curso
de direito tributério. 2. ed. Belém : Cejup/Centro de Extensao Universitaria, 1983. v. 2,
p- 147-148; BARRETO, Paulo Ayres, BRAGA, Luiz Waldir. ICM: inconstitucionalidade nas

importagdes. Revista de Direito Tributdrio, n° 35, p. 240, 1986 (anilise da Emenda Consti-
tucional n? 23/83).
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para identificarmos esse termo; in verbis: “é a colocacio de produtos ou mer-

‘cadorias estrangeiras no mercado brasileiro. Sio as mercadorias que entram

para consumo”.?

Hamilton Dias de Souza, autor de monografia sobre o Imposto de
Importacdo, atestou o seguinte: “creio que o fato gerador do Imposto de
Importagdo ¢ a entrada de mercadoria estrangeira no pais para consumo in-
terno”.3 : . .

Captam-se, diante dessas ligdes, duas idéias para nés valiosissimas: a
primeira é que importar ndo é adquirir algo do exterior, mas trazé-lo de l6. 2—

Vale dizer, a importacio é um momento posterior a uma operacio
mercantil ocorrida no exterior,,
o~

Confirma esta primeira licio o fato de que se adquirirmos algo no ex-
terior e deixarmos ou consumirmos 14, jamais seremos tributados pelo impos-
to de importacio (na verdade por nenhum tributo brasileiro).

Por outro lado, ndo é necessirio que haja tal Operagao para que possa
haver importacdo. Exemplo disso é o envio por uma multinacional, com sede
fora do Brasil, de produto por ela fabricado para ser revendido aqui por uma
de suas filiais. Neste caso incidird normaimente o ICMS sobre essa importa-
cao, independentemente de nido ter ocorrido circulagdo juridica.

- A segunda é que o produto estrangeiro, de algum modo. deve ser utili-
2ado_no mercado brasileiro, quer como mercadoria. quer como bem de consiu-
mo, quer como bem de producdn. Isto €, também neste tributo a destina¢éo é
fundamental. Assim, se o produto alienigena nio vier para ingressar na circu-
lagdo econdmica como mercadoria, ou no processo de consumo ou produgio,
ele ndo serd tributado.

Da mesma opinido comungam Marco Aurélio Greco e Anna Paola Zo-
nari, frisando que o fato do ICMS passar a atingir também importacbes nio
lhe retira seu “carater eminentemente mercantil”.4

De outro modo, a mera entrada no Brasil ou circulagio fisica de pro-
dutos estrangeiros em nosso territério nio gera obrigacdo tributdria relativa
ao Imposto de Importagdo. Se ndo fosse assim, sempre que qualquer avido es-
trangeiro, lotado de produtos oriundos de seu pais de origem, pousasse no
Brasil estaria iniciada uma relagdo tributiria referente & importagio. O mesmo
ocorreria com um navio carregado de turistas estrangeiros que ancorasse,
mesmo que s6 por dez minutos, em territério brasileiro. E, mais ainda, qual-

2. MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 7. ed. Rio de Ja-
neiro : Freitas Bastos, s. d. v. 1, p. 261.

3. SOUZA, Hamilton Dias. A estrutura do imposto de importacdo no CTN. Sio Paulo : Rese-
nha Tributéria, 1980. p. 22.
4. GRECO, Marco Aurélio, ZONARI, Anna Paola. Op. cit. p. 147-148.
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quer estrangeiro que viesse ao Brasil teria que pagar imposto de importagio
pela entrada de seus pertences, tais como roupas, sapatos, canetas etc. Isto
vem a ratificar o que dissemos sobre a entrada de produtos estrangeiros ser
mero aspecto temporal € ndo material do imposto de importacio.

i Com isso acreditamos ter demonstrado o que caracteriza uma importa-
¢do e, como coroldrio, a distingio entre importar e realizar negécios juridicos
que impliquem a mudanca de titularidade de uma mercadoria.

Nio se pode olvidar outra relevante diferenca entre ambos os impos-
tos: um incide sobre “mercadorias e bens”, o outro sé alcanca as primeiras.
Tendo essas palavras contetidos semdénticos distintos e inconfundiveis, uma
vez que sao partes de uma relagio género/espécie, e sabendo que ambas sio
fundamentais na identificacdo dos aspectos materiais dos tributos, fica confir-
mado, também por aqui, que se trata de impostos diferentes.

L Conhecendo esses conceitos, nao se pode, sem incorrer em disparate
_]U.l'ldlCO: sequer cogitar da hipdtese de que uma importagdo sofra incidéncia
de um 1mposto que so6 recaia sobre operagies relativas circulacdo de merca-
dorias e sobre alguns servicos. Efetivamente nao é isto que ocorre.

O que se da entio?

64 LAMENTAVEL DESIGNACAO DO MESMO NOME
(ICMS) PARA HIPOTESES TRIBUTARIAS DISTINTAS

Assim como ocorreu com alguns servicos, também determinadas im-
portagcdes passaram a ser atingidas pelo quadro impositivo dos Estados. Vale
dizer, o constituinte de 1988 outorgou competéncia aos Estados e ao Distrito
Federal para instituirem, também, um imposto sobre importacGes.

'Imnentavelmente, porém, desigﬁou apenas um nome para representar
estas diferentes espécies tributirias: ICMS.

Estamos com isso querendo dizer que hoje o nome ICMS nio corres-
ponde apenas a um imposto que atinge operagdes mercantis e determinados

sgrvigos. Este nome designa também um imposto que incide sobre importa-
¢Bes.

Dessa forma, exatamente como se d4 com relagdo & ocorréncia de
operagdes mercantis e A prestacio de certos servicos (que, embora sejam im-
postos de naturezas diferentes, possuem o mesmo nome e, principalmente,
sdo regidos pelos mesmos principios e regras), depois do advanto da Carta
de 1988 também algumas importagdes passaram a poder ser tributadas pelos
Estados e pelo Distrito Federal, desde que obedecidas s regras gerais do
ICMS, regras estas que, na Constitui¢fio anterior, configuravam apenas a es-
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trutura do ICM, imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercado-
rias. :

Do mesmo modo que a Constitui¢io nfio precisou alterar a natureza
de certos servigos para que eles passassem a ser regulados pela estrutura
oriunda do ICM, também nio o fez com a natureza do fato juridico importar,
a0 determinar que ele, quando instituido pelos Estados-membros e pelo Dis-
trito Federal, devera se adequar ao sistema denominado ICMS. ’

Merece mengao o fato de que essa atitude do legislador constituinte
de dar o mesmo nome a duas hipéteses tributdrias nfo é novidade. Isto acon-
tece hd muito tempo com o Imposto sobre Produtos Industrializados. Tal foi a
conclusdo a que chegou Paulo de Barros Carvalho® ao examinar este imposto
aplicando a esquematizagio formal da regra matriz. Deixou claro o versado
professor que se cuida de duas regras matrizes ou duas faixas auténomas de
incidéncia que atendem pelo mesmo nome: IPI; uma atingindo o préprio fato
da industrializagdo e outra o da importacio.

Portanto, o que compreendemos ao interpretar o subsistema do ICMS
na Constituicdo ¢ o seguinte: seus principios basicos, suas regras, enfim toda
a sua estrutura é idéntica 4 do antigo ICM, contudo tais regras, atualmente
previstas no § 2° do art. 155, ndo se aplicam apenas a circulagio de mercado-

rias, mas também a prestagdo de determinados servicos e a determinadas im-
portagdes. k

E preciso, porém, realgar que a prestagdo dos servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacées, bem como a realizacdo de
importagdes, ndo perderam suas caracteristicas intrinsecas. De forma alguma,
O que se deu foi que, para serem instituidos pelos Estados e pelo Distrito Fe-
deral, os legisladores competentes terdo que observar as normas que antes s6
se referiam s operacoes mercantis.

Destarte, todos esses fatos juridicamente tipificados, quando concreti-
zados, submetem-se ao principio da nio-cumulatividade, isto ¢, geram o direi-
to de crédito ao contribuinte que os praticar.

De outro modo, hoje a Constitui¢do de forma expressa (art. 155, § 22, )
determina que os impostos éstaduais sobre operagdes relativas 4 circulacdo de
mercadorias, sobre a prestacdo de servicos de comunicaciio e transportes inte-
restaduais e intermunicipais e sobre importagdes fenham efeito ndo cumulati-
vo.

Compreendido tal fendmeno, podemos continuar nossa missio de iden-
tificarmos o arquétipo tributario do referido #mposto de importacdo estadual.

5. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 7. ed. Sio Paulo : Saraiva, 1995,
p. 242-243.
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6.5 CRITERIO PESSOAL: O EMPREGO DO TERMO
“ESTABELECIMENTO”

Anahsaremos agora o critério pessoal, identificando quem sio os sujei-
tos passivos e ativos deste imposto.

_ Iniciamos afirmando que apenas pessoas juridicas podem ser contri-
buintes deste imposto. A fundamentagio desta assertiva reside no fato de que,
como demonstramos, a determina¢do do molde, da estrutura sobre a qual de-
vem ser examinados os impostos estaduais em questdo ¢ a do antigo ICM,
que foi recepcionada pela Carta Magna e, portanto, estabelece que s serdo
contribuintes os produtores, os industriais € 0S comerciantes.

. A andlise sistematica desta regra dentro do contexto constitucional tri-
but{mq €, especialmente a combinacio dela com aquela veiculada na letra a
do inciso IX - que expressamente se refere a mercadoria ¢ a consumo ou ati-
vo fixo de ESTABELECIMENTOS ~, evidenciam que o 1q_juri-

dica é o de apenas as pessoas juridi a ar
fadual de importacao.

A utilizacdo do termo “mercadoria” j4 denota que apenas os comercian-
tes, produtores e industriais seriam os contribuintes deste tributo, pois seu
copteﬁdo semantico, consoante ji demonstrado, impede o elastecimento da
sujeicdo passiva além dessas trés possibilidades.

Ocorre que este dispositivo dispde que também os bens destinados a
consumo ou ativo fixo de estabelecimento estarao sujeitos a este imposto. Vale
dizer, o constituinte, mantendo a letra da Emenda n® 23/83, inseriu os benus
entre os objetos que, se importados_, sofrerao incidéncia deste tributo.

Ora, se, por um lado, é indiscutivel que também os bens destinados
a0 consumo e ao ativo fixo quando importados sofrerio a tributagdo estadual,
com supeddneo nas regras constitucionais denominadas ICMS, por outro, e
com a mesma veeméncia, ¢ inaceitivel o entendimento de que também as
pessoas fisicas poderiam figurar no pélo passivo desta exigéncia tributaria.

Amh_as afirmacoes decorrem da interpretacdo do referido art. 155, IX,
a, da Constituicdo Federal, pois primeiro ela expressamente coloca bens desti-
nados a consumo e ativo fixo entre os produtos que, ao lado das mercadorias,
podem ser tributados pelo imposto de importacio estadual e, em seguida, dei-
xa claro que apenas para o consumo e o ativo fixo dos estabelecimentos.

Mais uma vez recorreremos Semiética e & Interpretacio Sistematica
para demons_h‘armos 110SSo pensamento, agora voltado a evidenciar que o ter-
mo estabelecimento estd intrinsecamente ligado as pessoas juridicas.

Pa‘u'a r'fltiﬁcar 0 que acabamos de afirmar, indicamos mais uma vez a
consulta a legislagio comercial e as obras de nossos mais renomados estudio-
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sos do Direito Comercial para que nelas se encontre a definicio do que seja
estabelecimento. Novamente optamos pelos ensinamentos de J. X. Carvalho de
Mendonga, que, sobre o tema, ndo deixa a menor divida de que estabeleci-
mento € o “organismo econdmico aparelhado para o exercicio do comércio”; e
que se caracteriza por sua “fungdo técnica”. E, para melhor elucidar, cita
como exemplos de estabelecimentos: um banco, uma fibrica e uma agéncia.®

José Eduardo Soares de Melo confirma o acerto-desta orientacdo: pri-
meiro procurar o conteido seméntico do termo “estabelecimento” na seara do
Direito Corercial para, depois, aplicar as regras do Direito Tributario (que ¢
um direito de superposicdo) sobre ele. Foi exatamente o que fez em sua mais
recente obra ao citar que para Oscar Barreto Filho:

“estabelecimento é o complexo de bens, materiais e/ou imateriais,”
que constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para a ex-
ploracio de determinada atividade mercantil”;

e que, para Rubens Requido, “estabelecimento, ou fundo de comércio, é o ins-
trumento de atividade do empresdrio” (grifos nossos).”

Exatamente com base nestas lides sobre o termo “estabelecimento”,
bem como aplicando seu conhecimento sobre o termo “mercadoria”, o citado
mestre concluiu que =

“nao se enquadram como devedores do ICMS as pessoas fisicas que
realizam importacdes, pela circunstincia de que a CF-88 cogita de
‘mercadorias’ (vinculadas a comerciantes, produtores e industriais) e
‘bem destinado a ativo fixou o consumo do estabelecimento’ (vincu-
lado 4 empresa)”®

Alcides Jorge Costa ao examinar esta questio do ICMS na importagao
asseverou objetivamente que, como

“a cobranga do tributo esta ligada & no¢do de estabelecimento, pare-
ce claro que ele n3o pode ser exigido de particulares, ainda quando,
por ocasido da entrada no pais, com mercadoria que tenham com-
prado no exterior. Isso parece-me bem claro”.?

. MENDONCA, J. X. Carvalho de. Op. cit. p. 15.
MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. Sdo Paulo : Dialética, 1996. p. 22..
MELQ, José Eduardo Soares de. ICMS na importacdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Imposto de renda e ICMS: problemas juridicos. Sio Paulo - Dialética, 1995, p. 104.
9. COSTA, Alcides Jorge. ICMS na Constituicio, Revista de Direito Tributdrio, n° 48, 1988,
p. 163-164. i

N
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Completando a lista dos renomados juristas que se debrugaram sobre
a matéria, encontramos Hamilton Dias de Souza, que também nio hesitou em
concluir que as pessoas fisicas nio podem ser consideradas, em hipétese al-
guma, contribuintes deste imposto. Eis suas palavras:

“diversa ¢, entretanto, a previsio de incidéncia do imposto nas impor-
tagoes feitas por pessoas fisicas que nfio sio contribuintes do impos-
to. A meu ver, a Constituicio Federal, no dispositivo citado, permite
que, como exce¢do a regra geral, o imposto incida também nas ope-
ragoes que especifica — com bens destinados a consumo e ao ativo
fixo - desde que praticadas por comerciantes, dada a referéncia a es-
tabelecimento no dispositivo citado” (grifo nosso).? .

Como se percebe, nossa melhor doutrina nao tem duvidas sobre a im-
possibilidade juridica do ICMS incidir sobre importagdes feitas por pessoas fi-
sicas, uma vez que o constituinte, a0 utilizar os termos “mercadoria” e “esta-
belecimento”, excluiu estas pessoas do tipo tributdrio deste imposto de
importacio.!!

E ¢ exatamente com base nos argumentos desta doutrina que refuta-
mos integralmente a tentativa da Lei Complementar n? 87/96, em seu ax“t. 11,
§ 3% de incluir as pessoas fisicas como possiveis contribuintes deste tributo.

A tentativa se deu com a ampliagao do contetido semantico do termo “estabe-
lecimento”,

Diferentemente do que entendem os comercialistas citados e transcri-
tos, o referido dispositivo estipulou que

“estabelecimento é o local, privado ou pblico, edificado ou nio, pré-
prio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas ati-
vidades em cardter temporério ou permanente...” (grifo nosso).

Nesse ponto, h4 que se frisar que esta conduta do Congresso Nacio-
nal n3o configura uma equiparacdo legal, mas notéria inconstitucionalidade,
uma vez que se estd tentando alterar o sentido juridico de um termo utilizado
pela Constituigdo Federal. Termo este definido pelo Direito Comercial e que
sempre foi aceito pelo Direito Tributirio com o mesmo significado. Alids, nem

poderia ser diferente, pois se infringiria o art. 110 do Cédigo Tributirio Na-
cional.

10. SOUZA, Hamilton Dias de. O ICMS na Lei Complementar n® 87/96. In: 5¢ Simpdsic Na-
cional IOB de Direito Tributério. Sio Paulo - I0B, 1996. p. 21.

11. Também defendem esse posicionamento Roque Anténic Carrazza e Paulo de Barros Car-
valho. In: Limitagoes ao Poder de Tributar, Revista de Direito Tributério, n® 46, p. 159.
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Celso Anténio Bandeira de Mello, com sua marcante perspicdcia, ji
nos advertiu que

“se o legislador ou ¢ aplicador da regra pudessem delinear a sey ta-
lante, 0 campo de restricdes a que estao submetidos, através da re-

definicio das palavras constitucionais, assumiriam, destarte, a fun-
30_de constituintes” 12 .

Mais contundente ainda foi 0 Ministro Luiz Galloti ao proferir seu voto
quando do julgamento do recurso extraordinario n? 71.758:

“se a lei pudesse chamar de compra o que nao € compra, de impot-
tacdo o que nao é importacdo, de exportacdo o que ndo é exporta-
¢a0, de renda o que ndo ¢ renda, ruiria todo o sistema tributério ins-
crito na Constituicao” (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n® 66,
p. 165, grifo nosso).!?

Evidenciado o abuso da Lej Complementar em querer elastecer 0 sig-
nificado de um termo utilizado pela Carta Magna, cumpre registrar que tal
abuso j4 recebeu critica frontal de José Eduardo Soares de Melo:

“considerando que a CF-88 utilizou o termo ‘estabelecimento’, para
as operacdes de importagdo (art. 155, § 2° IX, @), ndo poderia nor-
ma inferior alargar seu conceito, equiparando-o a domicflio, que, por
sua vez, mantém estrita atinéncia a regras civis, ou seja, ‘o lugar

onde a pessoa natural estabelece a sua residéncia com 4nimo defini-
tivo’ (C. Civil, art. 31)”.14

A mesma critica, e com a2 mesma propriedade, foi desferida por Hamil-
ton Dias de Souza ao lecionar que “pessoa fisica nio tem estabelecimento, e
nem pode ser assemelhada a quem tem, mesmo que por lei complementar”,15
e concluir, exatamente por isto, que a Lei Complementar n® 87/96 ¢ inconsti-

tucional em sua tentativa de alargar o campo impositivo estadual de alcancar
as pessoas fisicas.

Em termos de jurisprudéncia, embora inicialmente o egrégio STJ te-
nha sumulado a questiio,’® entendendo pela incidéncia do ICMS na importa-
¢ao feita por pessoas fisicas, & imperioso que se registre que a questdio ja

12. Apud CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS. Sio Paulo : Malheiros, 1994. p. 36.

13. Idem, ibidem.

14, MELO, José Eduardo Soares de. Op. cit. p. 23.

15. SOUZA, Hamilton Dias de. Op. cit. p. 21.

16. Simula 155 - “0 ICMS incide na importagio de aeronave, por pessoa fisica, para uso pro-
prie” (ST]).
Stimula 198 - “Nea importacao de veiculo por pessoa fisica, destinado a uso proprio, incide
ICMS.” Aprovada pela 1 Segdo do egrégio STJ, na sessio de 810-97.
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chegou ao Supremo Tribunal Federal, que, por sua vez, decidiu pela nio inci-
déncia do ICMS em tal situagiio, in verbis:

“Constitucional. Tribut4rio. ICMS. Importaciio: pessoa fisica
nio comerciante e ndo empresario: nio incidéncia.

I — Veiculo importado por pessoa fisica, que ndo é comercian-

te ou empresario, destinado ao uso préprio: ndo incidéncia do

- ICMS. Precedente do STF: RE 203.075-DF, Ministro Mauricio Cor-

réa, Plendrio, 5-898.17 (Ac. Unénime da 2® Turma do STF - RE

191.346.1-RS - Rel. Min. Carlos Mario Velloso - j. 29-9-98 — DJU-3 1,
20-11-98, p. 12 - ementa oficial).” ’

Concluindo: os Estados-membros e o Distrito Federal_ e;stéo ju.nidica-
mente, por impedimento constitucional, impossibilitados de exigir este impos-
to de importagdo estadual de pessoas fisicas.

6.5.1 Defini¢do dos contribuintes do imposto de
importacdo estadual

Essa questdo, porém, da sujeicdo passiva nio se encerra por aqui.
Resta examinar se realmente, como pretendeu a Lei Complemeritax r.1Q 87/ 96,
qualquer pessoa juridica pode figurar no pélo passivo desta relagdo tributaria.

Em outras palavras, visto que tal lei se equivocou ao tentar atiygir as
pessoas fisicas com o imposto de importacio estadual, cumpre examinar se
também nao se excedeu ao tentar atingir qualquer pessoa juridica.

Em nosso entender, mais uma vez, o legislador complementar exorbi—
tou de sua competéncia pois, pela interpretagdo sistemdtica da§ regras consti-
tucionais relacionadas ao ICMS, e, especialmente pelo contetido do préprio

art. 155, § 2° IX, g, parece-nos claro que apenas 0s comerciantes, produtores

¢ industriais po i osfo

17. STF, Plenirio, RE 203.075-DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 5898, in verbis: “RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PESSOA P:fSIC&. IMPORTACAO
DE BEM. EXIGENCIA DO PAGAMENTO DO ICMS POR OCASIAO DO DESEMBARA-
CO ADUANEIRO. IMPOSSIBILIDADE. , )
1. A incidéncia do ICMS na importagio de mercadoria tem como fato gerador operagio
de natureza mercantil ou assemelhada, sendo inexigtvel 0 imposto quando se tratar de bem
importado. por pessoa fisica. _ o
2. Principio da ndo-cumulatividade do ICMS. Pessoa fisica. Importagio de bem, Impossibili-
dade de se compensar o que devido em cada operacdo com o montante cobrado nas anterio-
res pelo mesmo ou outro estado ou pelo Distrito Federal. Nao sendo comerciante e como '!'T'
ndo estabelecida, a pessoa fisica ndo pratica atos que envolvam circulacdo de mercadoria”.
(grifo nosso). ]

No mesmo sentido : STJ, 2% Turma, uninime, RE 202.714-6-SP, Rel. Min. Carlos Velloso,
j- 24-11-98 - DJU 5-2-99; p. 29. s
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Pela aplicacio do referido método de interpretagio se constata, sem
dificuldade, que o teor do referido inciso IX, @, encontra-se em total harmonia
com as demais regras constitucionais que formam o sistema do ICMS.

E dizer, tal dispositivo, embora tenha trazido uma nova hipétese tribu-
tdria, ao utilizar o termo “mercadoria”, ou seja, ao dizer que as mercadorias
importadas é que sofreran a incidéncia deste imposto, evitou qualquer divida
sobre a circunstincia de que s6 os produtores, industriais e comerciantes po-
dem ser seus contribuintes.

Esta conclusio se d4 pelo conhecido contetido seméntico do -termo
“mercadoria” 18

Mesmo atingindo esse imposto também os bens destinados ao consu-
mo ou ativo fixo das empresas, continuamos entendendo que s6 aquelas trés
categorias profissionais podem ser alcangadas por este tributo.

Assim, a inclusio destes bens significa apenas a ampliacio dos produ-
tos que se importados podem gerar o nascimento da obrigagio tributaria pre-
vista no dispositivo em questdo e ndo dos sujeitos passivos.

De outra forma, o que pretendeu o constituinte foi que também os
bens importados para o consumo ou ativo fixo das empresas, tivessem o mes-
mo tratamento que as mercadorias, sem alterar a sujei¢do passiva revelada na
primeira parte do artigo.

Logo, o que concluimos deste dispositivo € o seguinte: quando a Cons-
tituicdo Federal diz que o ICMS “incidira sobre a entrada de mercadoria im-
portada do exterior”, est4 atestando que o imposto incide sobre importacdo de
mercadorias e, portanto, que os contribuintes sio as pessoas que em suas ati-
vidades operem com mercadorias: produtores, industriais e comerciantes,

Na seqiiéncia, .quando dispde: “ainda quando se tratar de bem destina-
do a consumo ou ativo fixo do estabelecimento”, est4 garantindo que também
0s bens com estes fins, importados por aquelas pessoas juridicas (produtores,

industriais e comerciantes), sofrerdo a incidéncia do imposto de importacao es-
tadual.

Assim, pela interpretagio sistematica, o “estabelecimento” utilizado
nesta segunda parte do dispositivo sé pode ser o das empresas que pagario
pela importacio de mercadorias.

Mesmo a interpretagio histérica confirma nosso posicionamento, pois
antigamente, apés o advento da Emenda n® 23/83, nosso direito positivo de
forma expressa estipulava que este imposto incidiria sobre

18. Consoante detalhamos no Capitulo 3, item 3.4, deste livro,



68 ICMS NA IMPORTACAO
“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 estabeleci-
mento”.

Naquela época sequer se questionou se o termo “estabelecimento” se
referia s6 aos citados no inicio do dispositivo. E hem era. necessario mesmo
tal perquiricio pois no bojo do artigo jd' se encontrava a resposta explicitada.
Isto é, desde o nascimento deste imposto, a Constituicio $6 permitiu que o

mesmo incidisse em importacdes feitas por produtores, industriais e comer-
ciantes.

Agora, exatamente pela mesma razao, tal questionamento nio tem a
menor razio de ser, pois a retirada das palavras “comercial, industrial ou pro-

dutor” ndo alterou em nada, absolutamente nada, o teor daquela regra, agora
repetida na Constituicio Federal:

Alids, tal exclusio demonstra uma evolugdo do constituinte, realgando
que ele conhece o significado juridico do termo “mercadoria”, que, juridica-
mente sempre se vincula aos produtores, comerciantes e industriais,

Na verdade, em face do emprego do termo “mercadoria” sempre foi
desnecessiério o esclarecimento, na propria regra legal, de que sé os estabele-

cimentos dos produtores, comerciantes e industriais seriam passiveis de tribu-
facao.

Concluindo: n3o existe uma palavra sequer que indique a alteracao da

sujei¢do passiva veiculada por todo o sistema constitucional do ICMS quando
utiliza o termo “mercadoria”.

H&, como j4 salientamos, tio-somente uma ampliacdo dos produtos que
se importados pelos comerciantes, produtores e industriais serfio passiveis de
tributagio por via deste imposto.

Outro fator importante nesta nossa conclusdo ¢ a circunstancia de que
estamos diante de um imposto de importacio que se sujeita a determinadas
regras constitucionais, entre elas a da ndo-cumulatividade.

Diante dessa premissa, crucial em nosso estudo, fica evidente que
nao ¢ qualquer pessoa juridica que poderia realmente ser alcangada por este
imposto, pois nio € contribui s_outros impostos atingidos

pelo ICMS, o incidente sobre aimportacio seria f:m'a'mle:;tifm3

Portanto, a aplicacdo da regra da nao-cumulatividade; por si sé, impe-
de a tentativa da Lei Complementar de colocar qualquer pessoa juridica no
polo passivo da relagio tributiria nascida com tais importacgdes.
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Logo, a0 contrario do que pretendeu a Lei Complementar n? 87/96, o
constituinte sé permitiu que os produtores, industriais e comerciantes fossem
tributados por essas importacdes e nao qualquer pessoa juridica,

Roque Carrazza, além de confirmar o critério material da hipétese de
incidéncia deste imposto,_jé especificou quais pessoas juridicas podem preen-
cher o papel de sujeito passivo: .

“observemos que s6 formalmente este imposto é sobre operacoes
mercantis, j4 que sua hipdtese de incidéncia nio é praticar, sendo
~ comerciante, industrial ou produtor, um negécio juridico com mer-
cadoria, mas importar, sendo comerciante, industrial ou brodutor, um
bem mével qualquer, ainda que para consumo ou ativo fixo do esta-

belecimento (o imposto, neste caso. cabe a0 Estado onde estiver sj-
tuado_o destinatiria_da_mercadoria)”. 1 5

.
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Também compartilham deste entendimento Marco Aurélio Greco e
Anna Paola Zonari, in verbis:

“Observe-se que a materialidade do ICMS desborda as mercadorias
em si (...) para alcangar, na importagdo, também os bens (art. 155,
<§ 2% IX, a). Este fato, porém nio retira o carater eminentemente
mercantil do JCMS, pois “mesmo nesta incidéncia exige-se que o

se i ivi i jei imposto (dai
mencionar-se a nogdo de ‘estabelecimento’). Este dispositivo corres-
ponde a ampliacio da materialidade do imposto para alcangar bens
com os quais o contribuinte s6 se relaciona, mas nao implica amplia-
¢@o do aspecto pessoal da hipétese de incidéncia. Ou seja, esta hipite-
se s0 alcanca as importacies realizadas por um contribuinte do
ICMS, o que ¢ figura semelhante a incidéncia do imposto nas opera-
¢oes interestaduais a consumidor final, em que o Estado de destino
s6 tem competéneia impositiva se o destinatério for contribuinte de
ICMS (itens VII, a, e VIII).”20

Hugo de Brito Machado, com sua peculiar precisio, também concluiu
que “quando um bem é importado por quem ndo é contribuinte do imposto,
ndo exerce atividade mercantil, inocorre a incidéncia”, 2!

Em termos de jurisprudéncia, também este ponto agora restou exami-
nado pelo Excelso Pretério,?? consoante se colhe do v. voto do Ministro Car-

19. CARRAZZA, Roque Anténio. Op. cit. p. 38.
20. GRECO, Marco Aurélio, ZONARI, Ana Paola. Op. cit. p. 147-148,

21, MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS e os bens de uso. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). ICMS: problemas juridicos. Sio Paulo Dialética, 1996. p. 92,
22. STF, plendrio, RE 203.075-DF, Min. Mauricio Corréa por acérdio. i, 5-898
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los Mario Velloso, acompanhando o entendimento do Ministro Mauricio Cor-
réa, in verbis:

“O que me parece que deve ser tomado em consideracio ¢
o sistema do tributo, objeto deste recurso, o ICMS. '

O contribuinte do ICMS ¢ o vendedor, nio obstante tratar-se
" de um imposto que repercute e acaba sendo pago pelo comprador.
Todavia, esse ¢ um fato econémico, que .o Supremo Tribunal Fede-
ral entende que ndo tem relevéncia na relacio juridica do contribuin-
te-fisco. Se o contribuinte é o vendedor, numa importacio nio have-
ria pagamento de ICMS, pelo simples motivo de o exportador estar
no exterior. Foi preciso, portanto, que a Constituicio estabelecesse,
expressamente, a incidéncia desse tributo na importacao, e expres-
samente explicitou se ento seria feito pelo comprador,
ou seja, peld importadoryAo estabelecer a incidéncia, no caso o
constituinte, entre@anto optou pelo comerciante ou pelo industrial, é
dizer, por aquele que tem um estabelecimento, certo que o particular,
que ndo é comerciante ou industrial, tem simplesmente domicilio ou
residéncia. E por que procedeu assim o constituinte?

Porque o importador, assim o comprador, que é comerciante
ou industrial, pode, na operag@o seguinte, utilizar o crédito do tributo
que pagou no ato do desembaraco aduaneiro. O particular que ndo é
comerciante ou industrial jamais poderia fazer isso. E dizer, caberia
a ele o 6nus total do tributo.”

Destarte, pode-se afirmar, com seguranga, que a posi¢do atual e segu-
ra da jurisprudéncia de nossa Corte Suprema, guardia da Constitui¢do Fede-

ral, é de que s6 podem figurar no pélo passivo deste tributo pessoas juridicas
que sejam contribuintes do ICMS.23

23. Ainda em termos de jurisprudéncia, em face da relevancia que a Carta Magna deu ao pro-
cesso administrativo, e face 2o respeito que o E. Tribunal de Impostos e Taxas de Sio
Paulo possui no cendrio nacional, como uma das cortes mais especializadas em Direito
Tributirio do pafs, merece ser frisado que mesmo antes do posicionamento do Excelso
Pretério, j4 haviam sido proferidas algumas decises cancelando autos de infragdo que co-
bravam ICMS de pessoa fisica por terem importados bens para uso préprio. Nesse senti-
do, cita-se a decisdo prolatada no proc. DRT/1-10.648/92, pela C. 4* Cimara Especial, na
sess3o de 4-12-94, em que o magistral voto que liderou a posicio vencedora foi da lavra do
ilustre Juiz José Augusto Sundfeld Silva. A integra desta decisdo pode ser encontrada na
Revista Diglética de Direito Tributdrio, n® 23, p. 139-143, ou no Boletim TIT, de 24-5-97,
p. 1-6. No mesmo sentido, DRT/1-12312/93, 3* Camara Especial, sessio de 17-3-95, mes-
mo versado Relator, in Boletim TIT 300, de 54-97, p. 6. Em sentido contrario, inclusive re-
formando a primeira decisdo mencionada, encontra-se o julgamento de Cémaras Reunidas,
ndo undnime, na sessio de 22-896. In: Boletim TIT, de 28697, p- 1-3.
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Definida a sujei¢io passiva deste imposto de imporiacdo estadual, res-
ta-nos, para completar o estudo do critério pessoal, acrescentar que o pdlo
ativo é ocupado pelos Estados e pelo Distrito Federal, exatamente pelas
mesmas razbes expostas neste trabatho quando do estudo do ICM.

6.6 CRITERIG ESPACIAL

Quanto ao critério espacial, hoje ele é precisamente definido em nosso
ordenamento juridico como sendo o limite geogrifico dos Estados e, se for o
caso, do Distrito Federal, onde estiver situado o estabelecimento em que

ocorrer a enfrada fisica da mercadoria ou bem. Este é o teor do art. 11, 1, 4,
da Lei Complementar n® 87/96.

Esse dispositivo veio sanar a drvida decorrente da letra da regra cons-
titucional que estabelece que o imposto de importagdo estadual é devido “ao
Estado onde estiver situado o estabelecimento destinatirio da mercadoria”.

A divida decorria da circunstincia de que o “estabelecimento destinats-
rio” nem sempre era o importador. Assim, para casos onde o importador fosse
estabelecido em um Estado e seu cliente em outro, e se o desembaraco fosse
feito no Estado do cliente, ambos os Estados disputavam a sujeicdo ativa.

“

Ou seja, por se tratar de um imposto que-incide sobre imbortaciio, os
Estados que possuem em seus limites geograficos reparticées aduaneiras
aproveitaram-se para usufruir deste beneficio e causaram uma conhecida

“guerra fiscal”, pleiteanda a _condicio de suieito ativo, j4 que fisicamente 08

produtos entravam (e ficavam) por seus territdrios.

Como se vé, realmente o advento do art. 11, I, 4 eliminou tal contro-
vérsia ao definir que o Estado competente para exigir este tributo serd aquele

£m_gue esfiver localizado o estabelecimento destinatirio da_mercadoria ou do

.

E imprescindivel que se mencione a perfeita harmonia entre este crité-
rio (espacial) com o material. Consoante ja verificamos, o critério material é
importar mercadorias e bens para que ingressem no mercado nacional. !geg
cada a relevincia do cariter comercial deste imposto, o_critério I
mente ndo poderia ser outro senio o do territér o onde se encon-
trar o estabelecimento destinatirio do produto importado, pois s6 com o

recebimento do produto importado é que ele passara a entrar no circulo eco-
némico.

Confirma isto a hipétese da mercadoria (ou bem) chegar a0 porto, ou
aeroporto, mas no chegar, por qualquer razio (assalto, incéndio etc.) ao esta-

belecimento destinatario, situagio que nao preenche o tipo legal previsto no
art. 155, IX, @, da CF.
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No entanto, antes de encerrar este tema, resta anotar mais uma critica
a redagdo da Lei Complementar. Cuida-se da restricio contida neste art. 11, I,
d, de que o Estado que terd a competéncia tributira para os casos de impor-
tagao serd aquele em que estiver localizado o estabelecimento “onde ocorrer
a entrada fisica” (grifo nosso). '

Consideramos falha redacional primeiro pelo fato de que o art. 20
desta mesma lei, ao regulamentar .a questio da nao-cumulatividade, dispoe

€xpressamente que a entrada que gera o crédito pode ser real ou simbélica.
Eis seu teor:

“Art. 20. Para a compensacao a que se refere o artigo an-
terior, € assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se do
imposto anteriormente cobrado em operacdes de que tenha resul-
tado a entrada de mercadoria, real ou simbolica, no estabelecimen-
to, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao Ativo Per-
manente, ou o recebimento de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal ou de comunicagdo.” (grifo nosso)

Percebe-se por esse tltimo artigo que o legislador, na verdade, conhece
a possibilidade da entrada “simbélica” (ou ficta) e sabe perfeitamente que ela
gera tanto crédito quanto entrada fisica, isto ¢, sabe que independe, para efei-
tos de crédito, da natureza da entrada. Tanto é assim que utiliza a conjuncio
ou entre as duas espécies de entradas. Como se sabe, este conectivo revela ser
um caso de alternatividade, onde ambas as hipéteses geram o mesmo resultado.

Para nés, o que houve foj realmente uma falha redacional, facilmente
sandvel, basta trocar o termo “fisica” por “juridica” (ou apenas retirar o “fisi-
ca”; ou ainda acrescentar a expressdo “ou simbdlica”).

Insiste-se neste tema porque a aceitagdo daquele termo implicaria di-
zer que a competéncia tributaria seria apenas a do Estado onde estivesse lo-
calizado o estabelecimento que recebesse fisicamente as mercadorias, situa-
40 que traria alguns problemas desnecessérios para a interpretagio desta lei.

Para demonstrar algumas destas dificuldades de compreensio e aplica-
¢40 da norma, imaginemos, inicialmente, uma situacio onde o importador “A”
contratado pelo cliente “B”, estabelecido em Estado diferente do importador,
importe uma mercadoria que chegard ao Brasil por um terceiro Estado, gra-
¢as as benesses tributdrias oferecidas naquele local. Acrescente-se que j4 no
desembaraco da mercadoria, “B”, com a devida documentacio, providencie a
remessa da mercadoria do porto (ou aeroporto) de entrada, para seu cliente
“C” estabelecido em um quarto Estado, sendo que sé neste estabelecimento &
que ocorrer4 a efetiva entrada fisica da mercadoria.

Pela letra fria da lei, conclui-se que “C” é quem seria o contribuinte
deste imposto de importacdo estadual. Contudo, basta lembrarmos do aspecto
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material deste tributo para vermos que “C" sequer realizou o fato juridico tri-
butdrio, qual seja, importar. O que ele praticou foi uma operacdo interna de
aquisicdo de mercadoria, fato este atingido pelo ICMS incidente sobye opera-
¢des relativas & circulacio de mercadorias e néo sobre a importagao.

De outra forma, se prevalecesse a regra apenas da entrada fisica,
estar-seda dizendo que a Constitui¢ao Federal quis atingir o destinatirio “f-
nal” da mercadoria ou bem importado, quando na verdade ela busca tributar
quem importou, ji que este é o niicleo do critério material.

Hoje, neste exemplo, o contribuinte sg o importador. e, por-

tanto, s6 o0 Estado onde ele é estabelecido tem competéncia para exigir tal im-
Rposto.

Para confirmar, porém, que este dispositivo contém em seu bojo uma
falha de redacdo e que nio tem condicdes de ser interpretado apenas literal-
mente, sugere-se outro raciocinio, o de que o produto importado nio transi-
tasse fisicamente por nenhum dos estabelecimentos referidos no exemplo su-
pra e tivesse como consumidor final uma pessoa fisica. Diante da letra crua
da lei o imposto nio poderia sequer ser cobrado, pois a mercadoria ou bem
ndo passou fisicamente por nenhum dos estabelecimentos, e pessoas fisicas
nao podem ser alcangadas por este imposto.

Contudo, com a aplicacio do método sistematico, confirma-se o desa-
certo da redagio deste dispositivo e se conclui que realmente ndo é s6 a en-
trada fisica que caracteriza a concretizacdo do aspecto material, bem como de-
finicdo da sujeicio ativa deste imposto.

Ademais, ¢ trangiiilo em Direito Tributério, tanto para fins de ICMS (e
ja era no ICM) como para efeito do Imposto de Importagdo, que a entrada fisi-
ca tem exatamente o mesmo valor juridico que a entrada simbélica (ou ficta).

A regra geral acerca de importagdes sempre foi facilitar o transito dos

produtos importados para que cheguem a seu destino sem custos desnecessa-
rios.

“A sistematica das importagdes estabelece procedimentos fle-
xiveis para permitir uma intensa operacionalidade do comércio inter-
nacional, desde que exista amparo documental.”24

Esta ¢ a ligio proferida por José Eduardo Soares de Melo, ao ressaltar
que se estivesse correta a exigéncia da entrada fisica a mesma obrigaria a
praticas

“onerosas, desnecessérias e incompativeis com as dinimicas empre-
sariais; e, além de tudo, impertinentes para fins tributdrios, que de-

24. MELO, José Eduardo Soares de. Op. cit. p. 43.
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vem considerar a realizacio de ‘operacdes juridicas’ e ndo meras
‘circulagdes fisicas™. 2

Destarte, para nés o que se deu foi realmente um equivoco formal do
legislador,?® mas facilmente contornado com a aplicacdo da interpretagio sis-
temadtica, que, como demonstramos, revela que ndo se pode vincular o aspec-

_to espacial e, consegiientemente, a sujeicdo passiva desse imposto 4 mera en-
trada fisica; deve-se, obrigatoriamente, considerar a entrada juridica.

Concluindo: a previsdo contida no' art. 11, I, d de que sé a entrada fisi-
ca demarcaria o aspecto espacial e, como corolario, a sujei¢do ativa desse im-
posto, fere a norma oriunda da interpretaciio sistematica do art. 155, IX, @ e
da prépria Lei Complementar n? 87/96 de forma geral, pois como vimos ela -
acolhe a igualdade juridica entre a entrada fisica e a simbdlica.

57

.7 CRITERIO TEMPORAL

O critério temporal, hoje, para o caso da importacdo de mercadorias,
também vem definido expressamente: é momento do desembaraco aduaneiro
(art. 12, inciso IX da Lei Complementar n® 87/96). Aparentemente tal demar-
cagdo poria fim ao antigo debate acerca desta matéria.

Centudo, em que peseo teor deste dispositivo e a competéncia deste
referido veiculo legislativo para dispor sobre tal matéria, entendemos que ele
€ inconstitucional, além de configurar uma antinomia com o artigo acima exa-
minado que define o critério espacial e a sujeicdo ativa do émposto de importa-
¢do estadual.

A inconstitucionalidade decorre do fato desta lei dispor que 0 momen-
to em que se considerard ocorrido o fato juridico da importacio serd o “de-
sembaraco aduaneiro”.

Ora, ao estabelecer este momento, a referida Lei Complementar igno-
rou, por completo, o critério material do tributo sob exame que, como sabe-
mos, consiste na importacdo de produtos para a introducdo dos mesmos no cir-
culo econdmico, quer como mercadorias quer como bens destinados ao consumo
ou ativo fixo. Ou seja, a indole comercial é o complemento do verbo que ca-
racteriza o ndcleo do critério material.

De outra forma, se a mercadoria nio chegar ao estabelecimento do
contribuinte e, portanto, nio for inserida em sua atividade, quer como merca-

25. Idem, ibidem. p. 44..

26. Merecem registro outros erros da lei idénticos ao aqui demonstrado como, por exemplo,
nos arts. 12, IX e 23, onde o legislador deixou de grafar o termo “bens”, utilizando, ape-
nas, “mercadorias”, quando sabidamente deveria ter se referido a amhos,
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doria ou bem para consumo ou producdo, nio se concretizou o fato juridico
tributério pois ela nfo foi englobada no mercado interno.

Logo, pretender exigir este imposto no desembarago aduaneiro equiva-
le a cobrar tributo antes da materializacio do fato passivel de tributacio, si-
tuagdo inadmissivel em nosso ordenamento juridico.

Alids, com excecdo do proprio art. 12, IX, a propria Lei Complementar
n® 87/96, em outras passagens, deixa claro que o momento realmente ‘impor-
tante para fins desse tributo é a entrada no estabelecimento do contribuinte,
revelando, assim, que tem pleno conhecimento de que apenas ele, face ao ca-

rater- mercantil que estas importacoes exigem, pode ser o critério temporal
desta hipétese tributéria.

Para confirmar o alegado, cita-se o art. 11, I, d, que expressamente diz
que o imposto de importacio s6 poder4 ser cobrado pelo Estado em que esti-
ver situado o estabelecimento “onde ocorrer a entrada fisica” da mercadoria
ou do bem (art. 11, I, d).

Como se percebe, esse dispositivo de lei complementar, esclareceu
que o termo “entrada” empregado pelo constituinte no inciso IX, @, referese &
entrada no estabelecimento e nao apenas no ferritério nacional, ou seja, este
critério espacial escolhido pelo legislador complementar harmoniza-se com o
critério material e ratifica integralmente a indole comercial que estas importa-
¢des tém que ter para poderem ser objeto desta tributacio.

Confirmando nosso raciocinio esta o texto do art. 20 deste mesmo di-
ploma legal, que firma o seguinte:

“Art. 20. Para a compensagdo a que se refere o artigo ante-
rior, ¢ assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se do im-
posto anteriormente cobrado em operagdes de que tenha resultado
A entrada de mercadoria, real ou simbolica, no estabelecimento.”

Como se ndo bastasse, mais adiante, em seu art. 23, a estudada Lei
Complementar estipula que :

“o direito de crédito, para efeito de compensagdo com débito do im-
posto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercado-
rias ou para o qual tenham sido prestados os servicos...”

Vale dizer, esta mesma lei, de forma expressa, define que os contri-
buintes dos impostos sujeitos as regras do ICMS s6 terdo direito a crédito

quando da entrada das mercadorias ou do recebimento dos Servicos no esta-
belecimento.
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Ainda merece ser citado que, a0 estabelecer o memento da ocorréncia
do “fato gerador” do imposto sobre servicos que tiveram inicio no exterior,

esta mesma lei define, em seu art. 12, X, que seria o do recebimento pelo des-
tinatdrio 2

Como se percebe a mencionada antinomia é notéria e decorre do con-
fronto entre a regra contida no art. 12, IX, da Lei Complementar n® 87/96,
com os demais dispositivos desta mesma4 lei acima transcritos, que harmonio-
samente definem que é em fungio da entrada das mercadorias (ou bens), ou
recebimento dos servicos, no estabelecimento dos contribuintes que se define
0 sujeito ativo; e mais, que é s6 com a efetiva entrada em tais estabelecimen-
tos que os mesmos terdo direito aos respectivos créditos.

Portanto, a ordem contida no inciso IX, do art. 12 da Lei Complemen-
tar esbarra, choca-se, confronta com outros comandos contidos neste mesmo
diploma legal, para os quais o real momento de incidéncia é a entrada da
mercadoria, do bem ou do servi¢o no estabelecimento.

Do exame desses dispositivos, com exce¢io do art. 12, IX, infere-se a
coeréncia e harmonia dessa lei no que pertine ao acontecimento escolhido
para ser o critério temporal desse imposto. Por meio dele percebe-se que este
acontecimento fundamental ¢ a entrada da mercadoria ou do bem, ou o rece-
bimento do servigo, no estabelecimento.

Por isso, afirmamos, no inicio deste item, que o art. 12, IX, além de
afrontar a norma oriunda da Carta Magna que traca a hipétese tributiria do
imposto de importagdo estadual, acaba por ser contraditério com a norma que
deflui da andlise sistemdtica da propria Lei Complementar n® 87/96, no tocan-
te a0 momento em que se deve considerar ocorrido o fato juridico tributério.

Em termos doutrindrios j4 h4 divergéncia de posicionamentos entre
dois dos maiores estudiosos deste tributo: José Eduardo Soares de Melo e
Hamilton Dias de Souza. Para José Eduardo, o aludido dispositivo é inconsti-
tucional, pois configura cobranca de tributo antes da ocorréncia do fato juridi-
co tributirio, embasando-se para tanto na jurisprudéncia dos Tribunais Regio-
nais Federais que ja profligavam esta exigéncia “ndo propriamente por inexistir
lei, mas basicamente porque o fato gerador ainda ndo teria ocorrido”?® Ja Ha-
milton Dias de Souza aceita pacificamente o novo comando legal, em face do
nivel do veiculo legal que o trouxe.??

27. Aqui merece ser registrado mais um erro redacional do legislador, pois qnde utilizou. “ser-
vigo prestado no exterior” obviamente, em func¢io do Texto Constitucional, deveria ter
dito iniciado no exterior.

28. MELQ, José Eduardo Soares de. Op. cit. p. 42.

29. SOUZA, Hamilton Dias de. Op. cit. p. 21-22.
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Como se percebe, pelo quilate de ambos os juristas, esta questio ain-
da dard margem para muita discusso.

Para nés, como o Texto Constitucional traga claramente o perfil deste
imposto, expondo que seu critério material é importar para colocar no merca-
do interno, e depois define a sujei¢cdo passiva e o critério espacial pela entrada
das mercadorias ou bens no estabelecimento destinatirio, nio restam diividas
de que o acontecimento que deflui da interpretacdo da Constituicio como o
adequado para ser o critério temporal é a entrada dos produtos no estabeleci-

mento. Reiterando que também a interpretacdo sistematica da Lei Complemen-
tar n* 87/96 nos leva 4 mesma conclusio.

Logo, o art. 12, IX, é inconstitucional pois exige tributo antes da mate-
rializagdo do fato juridico tributirio previsto na hipétese tributaria.30

6.7.1 Critério temporal sobre a importa¢do de bens

Outra falha do arts 12, inciso IX, da Lei Complementar n? 87/96 é que
ela 86 se refere 4 entrada de “mercadorias”, ou seja, nada fala sobre os bens.
Contudo, incluimos os bens na conclusio do item 6.6, pelo fato j4 menciona-
do, de que quando ndo hi legislacio infraconstitucional definindo expressa-
mente o critério temporal ele consubstancia-se no exato momento da ocorrén-
cia do fato juridico tributirio no mundo fenoménico.

Assim, como a referida Lei Complementar definiu expressamente o

critério temporal para as mercadorias importadas, entendemos que implicita-
mente atingiu os bens.

Inobstante isto, fica nosso registro de que discordamos deste comando
legal, que inclusive gera uma antinomia no bojo daquela Lei Complementar, e
que entendemos que o melhor seria sua revogacio por uma regra estabele-
cendo a entrada nos estabelecimentos dos contribuintes como o critério tem-
poral da hipétese tributaria deste imposto.

30. Também concluiram nesse sentido José Eduardo Soares de Melo: “Assim, patente a in-
constitucionalidade do referido permissivo uma vez que, tanto a CF (art. 155, § 2° IX, a),
como a jurisprudéncia, mansa e pacifica, estipulam a ‘entrada no estabelecimento do im-
portador’, como o real e efetivo fato gerador relativo & importagao” (Op. cit. p. 41); e Ai-
res Fernandino Barreto: “O Texto Constitucional — art. 155, § 2°, IX, @ — autoriza a inci-
déncia do ICMS sobre essas operacdes (negdcios mercantis) de aquisicdo, consistindo o
aspecto temporal dessa nova hipétese de incidéncia a 'entrada’ desses bens no estabele-

cimento” (0 ICMS, a LC 87/96 e questdes juridicas atuais. Saa Paulo ° Dialética, 1997,
p. 14).
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6.8 REGRA MATRIZ DO IMPOSTO DE IMPORTACAC
ESTADUAL DENOMINADO ICMS

Agora que todos os critérios da regra matriz de incidéncia deste im-

posto de importacdo estadual foram identificados, podemos uni-los de forma re-
sumida:

a. critério material: impottar, isto ¢, introduzir mercadorias e bens
estrangeiros no Brasil, com o objetivo de inseri-los no mercado
brasileiro, seja no circulo econdmico, seja no processo de pro-
ducio ou de consumo;
b. critério quantitativo:

b.1. base de célculo: valor dos produtos importados;

b.2. aliquota: porcentagens estabelecidas pela legislacdo com-
petente;

c. critério temporal: entrada juridica das mercadorias ou bens no
estabelecimento;

d. critério espacial: territdrio dos Estados (e do Distrito Federal)
em que se situarem os estabelecimentos destinatirios das mer-
cadorias e bens;

e. critério pessoal: .

e.l. sujeito ativo: Estados e Distrito Federal;

e.2. sujeito passivo: comerciantes, industriais e produtores.

Decifradas as hipdteses tributdrias de todos os impostos denominados
de ICMS pelo constituinte de 1988, podemos afirmar, com mais convicgdo ain-
da, que efetivamente se trata de impostos diferentes submetidos a um mesmo
conjunto de regras.

E, diante dos arquétipos desenhados, a comprovagio do que afirma-
mos é extremamente trangiiila pois, mediante a confrontacio deles, perce-
be-se que a hipétese de incidéncia e a base de calculo de cada um destes im-
postos ¢ diferente da dos outros. Ou seja, demonstramos seguindo o critério

cientifico apontado por nossa melhor doutrina, que estamos diante de trés im-
postos distintos.

Por outro lado, ainda por meio da comparagio dos arquétipos, com-
prova-se que, inobstante configurem impostos distintos, todos eles estdo sujei-
tos as regras bésicas que antigamente (Constitui¢tes anteriores) sé eram apli-
cadas ao ICM. Regras estas que formam hoje um “nticleo central comum™!
aplicado a todos estes impostos.

31. CARRAZZA, Roque Anténio. Op. cit. p. 22.
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Aproveitando nosso exemplo do prédio chamado ICMS, diriamos que
ele ganhou mais um andar - o quinto (5°) - chamado imposto de importacdo.
E, assim como acontece com o terceiro e o quarto, para que se chegue ao
quinto andar deve-se, necessariamente, entrar pela porta do prédio, bem como
usar suas escadas, corrimdes etc. Vale dizer, o quinto andar, assim como os

demais, foi construido com base nos alicerces do prédio e mantendo integral-
mente sua estrutura. -

Concluimos, entio, que o nome ICMS nio designa nenhum imposto
em especial, mas uma estrutura tributéria constitucional que deve ser aplica-
da quando da instituicdo de alguns impostos estaduais, entre os quais se en-
contra o que incide sobre operagdes relativas 4 circulagio de mercadorias, o
que recai sobre os servicos de transportes interestaduais e intermunicipais,

e de comunicagio, e o que tributa importacdes de mercadorias e bens es-
trangeiros.3

De outra forma, mais do que ser o nome que o constituinte deu a va-
rios impostos estaduais, a utilizagdo do termo ICMS indica que os tributos as-
sim denominados devem respeitar as regras estruturais contidas no § 2° do
art. 155, e as demais que regulavam o ICM e foram recepcionadas pela Cons-
tituicdo vigente. -

Assim, e observando a exigéncia da praticabilidade do Direito,3® acre-

ditamos que tal regra constitucional estaria melhor redigida, se tivesse sido
grafada nos seguintes termos: <

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal insti-
tuir impostos sobre:

1 — transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou
direitos;

II - propriedade de veiculos automotores;
Il - operagdes relativas a circulagio de mercadorias;

IV —-servicos de transporté intermunicipais e de comunica-
¢ao;

V - importacio de mercadorias ou bens estrangeiros, ainda
que estes se destinem ao consumo ou ao ativo fixo dos estabeleci-

32. Para Roque Carrazza, a sigla ICMS alberga ainda mais dois impostos: 1) “o imposto sobre
produgdo, importacdo, circulagio, distribui¢io ou consumo de lubrificantes e combustives
liquidos e gasosos e de energia elétrica e 2) o imposto sobre a extracgdo, circulacdo, distri-
buic¢io ou consumo de minerais”. A razio que aponta para tal conclusio é que tais “tribu-
tos tém hipéteses de incidéncia e bases de calculo diferentes” (CARRAZA; Roque Antdnio.
ICMS. Sio Paulo : Malheiros, 1994. p. 22).

33. DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. Sdo Paulo : Revis-
ta dos Tribunais, 1988. p. 104.
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mentos dos comerciantes, produtores, industriais e prestadores dos
servicos de comunicagio e de transporte intermunicipal:3¢

VI — operagdes de fornecimento de mercadorias decorrentes

de servicos nio compreendidos na competéncia tributaria dos Muni-
. 35
cipios. :

§ 2* Aos impostos previstos nos incisos I, IV,-V e VI, apli-
cam-se as seguintes regras... (todas as contidas no atual § 2° exce-
tuados seus incisos IX, a; X, b, pois se referem a hipéteses de inci-

déncia e ndo a regras do nticleo central comum denominado
ICMS).”

Para nés, foi exatamente isto que o constituinte estabeleceu sé que
com redagio extremamente confusa.

6.9 CONCLUSOES

a. A verificagdo do binémio hipétese de incidéncia/base de cilcu-
lo revela que o art. 155, § 29 IX, g, traz em seu bojo a hipdte-
se tributdria de um imposto de importaggo.

b. Este imposto também é denominado ICMS e também sujeita
as regras constitucionais que regulam os outros impostos que
possuem este mesmo nome.

¢.  As pessoas fisicas nio podem figurar no pélo passivo da rela-
¢ao tributdria oriunda destas importagées.

d. Apenas os produtores, comerciantes e industriais é que podem
preencher este elemento do critério pessoal.

e. O critério espacial desta hipétese tributdria consiste no territs-
rio dos Estados e Distrito Federal em que estiverem situados
0s estabelecimentos dos destinatirios da mercadoria ou do
bem importado.

f  J& o critério temporal é a enfrada juridica dos bens ou merca-
dorias no estabelecimento.

34. Retirou-se, conscientemente, o termo “interestadual”, pois, conforme advertiu Roque Car-

 razza (CARRAZZA, Roque Anténio. Op, cit. p. 63, nota 54), o constituinte foi tautolégico
nesta passagem, uma vez que“iransporte intermunicipal € o mesmo que transporte interes-
tadual,

35. Temos que registrar que o inciso VI de nossa sugestdo se refere ao atual inciso IX, letra
b, e que pelo mesmo raciocinio que aplicamos a letra & (importagfo), entendemos que ele
configura mais um imposto. :

N

Imposto de Importacio
Estadual Diante do
Principio da F ederacdo

7.1 DISCUSSAQO

Concluido nosso entendimento, e consistindo ele na afirmacio de
que a letra a, do inciso IX, § 22, do art. 155, na verdade cria um imposto de
tmporta¢do estadual sujeito a todas as regras estabelecidas no § 2° - exceto
obviamente o inciso IX - e também denominado ICMS, temos por meta, ago-
ra, demonstrar que esta circunstincia nio agride o Principio da Federagio.

Encetando pela questio do Federalismo, acreditamos que a criagio de

um impqsto de importagio estadual em nada infringe a estrutura da Federa-
¢d0 brasileira.

Nada em nivel externo (soberania) e interno (autonomia) foi alterado.,

A al?eragﬁo se deu numa das conseqiiéncias do Principio do Federalis-
mo, qual seja a competéncia tributaria privativa.

- Consoante se colhe do estudo de nossos textos constitucionais, a dis-
tribuicdo da competéncia impositiva de forma privativa aparece como uma das
buscas: e evolugdes do sistema tributdrio constitucional, ou seja, trata-se de
uma situacdo notoriamente almejada e que, por isso mesmo, sempre foi a re-
gra geral do sistema constitucional brasileiro. Contudo, o fato de ser geral
equivale a dizer que sempre existiram excecoes, isto €, que nao se tratava de
uma regra absoluta. E nem por isso o Brasil deixou de ser uma F ederacio.



