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IMPORTAÇÃO DE MERCADORIAS POR “TRADING COMPANY” NO ESPÍRITO SANTO E VENDA DO BEM IMPORTADO PARA EMPRESA DE MINAS GERAIS – DISCIPLINA JURÍDICA DO ICMS APLICÁVEL A TAIS OPERAÇÕES, INCLUSIVE COM IMPORTAÇÃO POR ESTABELECIMENTO SITUADO NO ESTADO DE SÃO PAULO -- PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito das Universidades Mackenzie,
em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional. 

CONSULTA

Formula-me, a empresa, por intermédio do renomado escritório De Goeye Advogados Associados, a seguinte consulta:

“A pedido de nossa cliente, doravante denominada Consulente, submetemos à apreciação por Vossa Senhoria o tema abaixo descrito (constante inclusive das peças processuais já encaminhadas), para elaboração do seu Parecer, assim como os quesitos a serem respondidos, sem prejuízo de outros quesitos que entender pertinentes para exata compreensão do tema e para a solução adequada da discussão.

A Consulente, no regular exercício de suas atividades, adquiriu durante o período de 01 de janeiro de 2001 e 30 de abril de 2003, em diversas operações de compra e venda no mercado nacional, em operação interestadual, uma ampla gama de mercadorias relacionadas com seu objeto social, as quais haviam sido importadas pela sua Matriz, estabelecida no Estado de São Paulo, ou importadas por empresa “trading”, estabelecida no Estado do Espírito Santo.

Ocorre que o Estado de Minas Gerais, por meio de sua fiscalização, lavrou diversos Autos de Infração para a cobrança do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) devido na importação das referidas mercadorias, por entender, basicamente, que a Consulente seria a sua destinatária final e, assim, seria o sujeito passivo da exação que então deveria ser recolhida aos cofres mineiros, aplicando para tanto a legislação daquela Unidade da Federação (RICMS/MG) que denomina esta operação de importação indireta.

Além de reivindicar para si o ICMS relativo à importação das mercadorias, o Estado de Minas Gerais glosou todos os créditos de ICMS, utilizados pela Consulente, decorrentes das operações interestaduais de compra das mercadorias.

Os argumentos utilizados pela Fiscalização Mineira, aqui representados pelos fundamentos apresentados na maior (em valor) e mais recente autuação sofrida pela Consulente, são, em síntese, os seguintes:

“O autuado deixou de recolher o ICMS, conforme planilha própria, devido sobre as operações de importação de mercadorias ou bens, visto estar caracterizado tratar-se de importação indireta, pois ficou comprovado que as mercadorias e/ou bens foram importadas com o objetivo prévio de serem integralmente destinadas a este Estado, tendo como destinatário final o estabelecimento da autuada. As mercadorias eram retiradas e enviadas diretamente do recinto alfandegário conforme descrição nas notas fiscais. Quase a totalidade das notas fiscais apresenta o número das declarações de importação, cujas mercadorias foram remetidas para a autuada integralmente, com as idênticas descrições, códigos, quantidades e pesos (comparação DL e NF).

2 — Aproveitamento indevido de créditos de ICMS destacados nas notas fiscais contabilizadas como operações interestaduais, mas caracterizadas como importações indiretas, simulando operações de venda interestadual com destino ao estabelecimento mineiro, no período de 01/01/2001 a 30/04/2003, sem o recolhimento do ICMS sobre a importação. Além de exigir-se o recolhimento do imposto da importação como devido ao Estado de Minas Gerais, necessário se faz o estorno dos créditos indevidos.”

À vista desses fatos indaga-se:

1. A quem é devido o ICMS nas operações de importação? Qual é o significado e o alcance do termo “destinatário” utilizado pela Constituição Federal no artigo 155, § 2°, inciso IX, alínea “a” para fins de verificação do sujeito passivo da exação? Qual é o significado e alcance do termo “destinatário jurídico” das mercadorias importadas? É correto afirmar que o ICMS é devido pelo destinatário final das mercadorias, levando-se em conta que o termo “destinatário final” não foi utilizado pela Carta da República?

2. A definição contida no artigo 11, inciso I, alínea “d”, da Lei Complementar n° 87/96 complementa a definição contida no artigo da Carta Magna acima mencionado ou somente deve prevalecer aquela estabelecida pela Constituição Federal? No caso de ser complementar, o que se entende por entrada física da mercadoria? A remessa das mercadorias para armazenagem em armazém geral contratado pelo Importador pode ser considerada como entrada física das mercadorias em seu estabelecimento?

3. As disposições contidas na Lei Estadual/MG n° 6.763/75, artigo 33, § 1°, item 1, alínea ii, sub-alíneas iii, i.1.2 e .1.3, e respectivas disposições similares contidas no Regimento do ICMS/MG vigente à época dos fatos geradores, são inconstitucionais e/ou ilegais? Em caso afirmativo, qual(is) dispositivo(s) constitucional(is) ou legal(is) foi(foram) violado(s)?

4. A legislação do Estado de Minas Gerais que criou a chamada “importação indireta”, em especial o RICMS/MG e a Instrução Normativa Conjunta SLT/SER/SCT n° 03/2001, encontra amparo na Constituição Federal, tendo em vista a jurisprudência do STF (RE 299.079/RJ e RE 396.859/RJ) e do STJ (REsp 23b.14IRJ, REsp 22.2b21R) e REsp 749.3b4)RJ), ou mesmo na Lei Complementar n° 87/96?

5. A questão cambial (permitida ao importador ou ao consignatário de operação FUNDAP) é desvinculada da definição do importador (aquele que registra a DI no Siscomex), conforme se depreende da Consolidação das Normas Cambiais, Capítulo 6, Título 2, item 3, alínea f, vigente à época dos fatos (Circular n° 2.948, de 28.10.1999). Tendo em vista a jurisprudência citada e o artigo 110 do Código Tributário Nacional, pode o legislador estadual alterar a definição do termo “importador”, prevista em toda a legislação federal, em especial o artigo 31, 1, do Decreto-lei n° 37/1 966?

6. Como e de que forma podemos definir o estabelecimento importador? Qual o critério para determinação do sujeito ativo e passivo do ICMS incidente na importação?

7. Considerando a operação de importação sob encomenda prévia, via empresa localizada no Estado do espírito Santo, prevista no artigo 11 da Lei n° 11.281/06 e regulamentada pela IN SRF 634/06, onde há clara referência ao intuito comercial e econômico entre as partes envolvidas, é possível que a fiscalização mineira entenda haver simulação na operação acima descrita, pelo simples fato do importador ter destinatário-comprador pré-determinado? Não seria esta, no máximo, uma forma lícita de planejamento tributário, logístico e comercial, amparado pelo princípio constitucional da livre iniciativa?

8. Nos casos de importações via Estado do Espírito Santo, tendo em vista as recentes decisões do TJ/SP (Apelações Cíveis com Revisão n°s 518.847-5/5-00 e 529.218-5/0-00 das 7ª. e 8ª. Câmaras de Direito Público) e inúmeras ADIns no STF, pode o Estado destinatário glosar o crédito de ICMS de operação interestadual, onde o Estado de origem outorgou benefício ou incentivo, seja fiscal ou financeiro, por meio de lei estadual, considerando a presunção de legitimidade de leis e atos administrativos até que estes sejam declarados inconstitucionais pelo STF? Não deveria Minas Gerais ajuizar uma ADIn no STF, como já ocorreu em diversos casos? Considerando que, no caso do FUNDAP, a questão encontra “sub judice” no STF (Mandado de Segurança n° 21 .863-1), com liminar favorável ao Espírito Santo, poderia Minas Gerais realizar autuações e executar os créditos tributários mesmo pendente tal questão prejudicial?

9. Sendo o Direito uno, pode haver um “importador” para os tributos federais (II, IPI, PIS/PASEP e COFINS) e outro “importador” para o tributo estadual (ICMS)? Caso isso seja possível, como fica a operação subseqüente de venda interestadual entre o importador do Espírito Santo ou São Paulo e o comprador de Minas Gerais? Como fica o princípio da não-cumulatividade dos tributos, ou seja, quem fará crédito e débito do ICMS nessa operação? Se tal operação for praticada por “dois importadores”, como fica o risco da pena de perdimento por ocultação do real sujeito passivo (artigo 618, XXII, do Decreto n° 4.543/02 — Regulamento Aduaneiro)?

10. Por fim, existem decisões administrativas divergentes no Conselho de Contribuintes de Minas Gerais. Como fica o contribuinte, considerando a dúvida jurídica gerada por tal situação absurda, os julgamentos do STF e STJ e o artigo 112 do CTN?

11. No caso da importação realizada pela matriz estabelecida no Estado de São Paulo e posterior transferência das mercadorias para a sua filial no Estado de Minas Gerais, considerando a autonomia dos estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular no que tange ao imposto estadual (ICMS), não fica prejudicada a alegação de simulação ou importação indireta, pois não há terceiros envolvidos na operação, havendo inclusive duas operações distintas, uma de importação e outra de transferência interestadual das mercadorias?

Sem prejuízo de outros quesitos a serem formulados por Vossa Senhoria para a exata compreensão do tema e para o deslinde dos debates envolvendo a matéria, são esses os quesitos que entendemos serem pertinentes e que deverão ser respondidos”.

RESPOSTA

Antes de responder às diversas questões formuladas pelos eminentes advogados consulentes, farei algumas considerações preambulares.

A primeira delas diz respeito aos textos da Constituição e da Lei Complementar n. 87/06, sobre o sujeito passivo da obrigação tributária relativa ao ICMS quando da importação de mercadorias do exterior 
.

Reza o inciso IX, do § 2º, do artigo 155, da Constituição Federal, que:

“Art. 155. .......

§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993) .............

IX - incidirá também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa física ou jurídica, ainda que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o serviço prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicílio ou o estabelecimento do destinatário 
 da mercadoria, bem ou serviço;(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001) 

b) sobre o valor total da operação, quando mercadorias forem fornecidas com serviços não compreendidos na competência tributária dos Municípios; ....”, 

determinando, por outro lado, a lei regulamentadora (L.C. n. 87/96), em seu artigo 11, inciso I, letra “d”, que:

“Art. 11. O local da operação ou da prestação, para os efeitos da cobrança do imposto e definição do estabelecimento responsável, é:
I - tratando-se de mercadoria ou bem: ........
d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada física; ........” 
.

Nitidamente, tanto o comando supremo, quanto aquele decorrente de sua regulamentação. fazem menção:

a) a que o tributo é devido no Estado onde se encontra o destinatário da mercadoria;

b) o destinatário é o estabelecimento importador ou aquele em que se situar o domicílio da pessoa que importou o bem;

c) a entrada física do bem adquirido conforma a operação e a incidência tributária em benefício do Estado onde se situar o destinatário 
.

Da leitura de ambos os dispositivos, chega-se à primeira conclusão: o importador não precisa ser, necessariamente, uma pessoa jurídica. Se, entretanto, o for, importador será qualquer de seus estabelecimentos (matriz, filial ou agência). Aquele que promover a importação arca com a conseqüência fiscal de ter que recolher o tributo para o Estado em que estiver localizado.
Esta é a razão pela qual faz menção, o constituinte, a domicílio de pessoa física e a estabelecimento, sem especificar se matriz ou filial. De certa forma, no que diz respeito a tais operações, implicitamente admitindo a circulação física, e , não apenas a econômica, como geradora de tributo 
.

Estabelecimento comercial é, lembra Maria Helena Diniz:

“ESTABELECIMENTO COMERCIAL. Direito Comercial. 1. Complexo de coisas, bens e serviços reunidos e organizados para o exercício do comércio (Alfredo Rocco). 2. Local onde se realizam operações relativas a prática de atos de comércio, servindo uma clientela, com intuito de obter lucro. 3. Casa comercial: casa de comércio. 4. Complexo de bens, materiais e imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para a  exploração de determinada atividade mercantil (Oscar Barreto Filho). Unidade técnica, que consiste na reunião de duas ou mais pessoas trabalhando em conjunto, de modo habitual, em determinado lugar, sob a direção de um ou vários representantes da mesma razão social (Henri Guitton)” 
,

razão pela qual distingue os estabelecimentos em principal e dependente:

“ESTABELECIMENTO COMERCIAL DEPEN-DENTE. Direito comercial. Agência ou sucursal.

ESTABELECIMENTO COMERCIAL PRINCIPAL. Direito comercial. Local onde o comerciante tem a sede de sua atividade mercantil, onde dirige seus negócios (Waldemar Ferreira). Trata-se do estabelecimento diretor, que constitui a sede central dos negócios. E aquele onde se dá a administração e a direção de toda atividade mercantil” 
.

Da unidade empresarial (matriz, filial ou agência) conformada em estabelecimento é de que cuidou o constituinte e o legislador complementar, e não –para efeitos do ICMS e da importação- da pessoa jurídica como um todo, nela incluídas todas as suas unidades.

O importador é o estabelecimento, que poderá ser matriz ou filial de uma empresa, sendo o ICMS devido para aquele Estado em que esse estabelecimento importador estiver localizado 
.

Por outro lado, se o estabelecimento depois de promover a importação de uma mercadoria do exterior, vende-a para o estabelecimento de outra  empresa , situado em outro Estado, configuram-se duas relações jurídicas com suas respectivas conseqüências tributárias, no âmbito do ICMS: a primeira, de importação, com o imposto devido ao Estado em que se situa o estabelecimento importador, ou seja, naquele em que a mercadoria deu entrada;  e a segunda, de venda da mercadoria a estabelecimento de outra empresa localizado em outro Estado, com o ICMS devido segundo o regime das operações interestaduais nos termos das alíneas “a” e “b” do inciso VII do § 2º do artigo 155 da C.F., “verbis”:

“VII - em relação às operações e prestações que destinem bens e serviços a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-á:

a) a alíquota interestadual, quando o destinatário for contribuinte do imposto;

b) a alíquota interna, quando o destinatário não for contribuinte dele;...”.
Tratando-se de adquirente contribuinte do ICMS, mas que esteja adquirindo a mercadoria para consumo próprio, ocorre a incidência mista imposta pela lei suprema para as operações interestaduais: o imposto é recolhido, à alíquota interestadual, pelo estabelecimento vendedor, ao Estado de sua localização. Porém, se o adquirente, contribuinte do ICMS, estiver adquirindo a mercadoria para consumo próprio,  o estabelecimento vendedor recolhe o tributo ao seu Estado, pela alíquota interestadual, e o adquirente recolhe, na entrada da mercadoria em seu estabelecimento, o imposto calculado com base em alíquota resultante da diferença entre a alíquota interna e a interestadual, no Estado de sua localização.

Já se em se tratando de adquirente contribuinte do ICMS que estiver comprando a mercadoria para comercialização ou industrialização, então o vendedor recolherá o ICMS na saída de seu estabelecimento, ao Estado de sua localização, utilizando a alíquota interestadual, e o Estado de destino perceberá a parcela do tributo que lhe cabe, no momento em que a mercadoria for revendida (ou o produto a partir dela fabricado), por força da compensação operada pelo mecanismo de débitos e créditos, que analisarei mais adiante 
.

Para uma primeira conclusão, é de se considerar que o ICMS é devido pelo estabelecimento importador, que é uma unidade empresarial - e não a pessoa jurídica como um todo – no Estado em que ele se localizar.

Assim, se a empresa tiver dois estabelecimentos situados em dois Estados diferentes, o imposto será devido ao Estado da localização do  estabelecimento que promover a importação. 

Por esta razão, a lei faz menção a “entrada física”, para afastar -entre outras questões, já que são múltiplas as envolvidas no polêmico debate sobre circulação física e econômica-,  qualquer veleidade exegética. Se o estabelecimento importador foi o destinatário da mercadoria, não obstante tratar-se de uma unidade da empresa (filial ou matriz), é ao Estado em que estiver localizado que o tributo deve ser recolhido, ainda que este estabelecimento repasse, em seguida, a mercadoria importada, para outro estabelecimento da mesma empresa ou de terceiros, em outro Estado. 

Tão somente se o estabelecimento importador estiver situado em outro Estado, ou seja, em Estado diverso daquele em que ocorre o desembaraço da mercadoria, é que o tributo seria devido no Estado do destinatário final do produto, em trânsito 
.

Assim, cuidaram, o constituinte e o legislador complementar, de três hipóteses:

1) ICMS devido pelo estabelecimento importador no Estado em que a mercadoria foi desembaraçada e entrou em seu estabelecimento, independente de, posteriormente, vendê-la a  empresa distinta, situada em outro Estado;

2) estabelecimento importador da mesma empresa, que possui estabelecimento em outra unidade da Federação, e que repassa, posteriormente, a mercadoria para este outro estabelecimento: ICMS devido ao Estado onde se encontra o estabelecimento importador 
;

3) estabelecimento importador, mas situado em outra unidade da Federação diversa daquela por onde o produto ingressou no território nacional: o ICMS é devido para o Estado onde se encontra o estabelecimento importador 
.

É, pois, a localização geográfica do estabelecimento importador que determina o local da incidência do ICMS, na importação de mercadorias.

É, de resto, o que determina o § 3º do artigo 11 da L.C. n. 87/96, ao definir o que seja estabelecimento, com o que já passo a tecer uma segunda ordem de considerações. 
Está a referida norma assim redigida:

“§ 3º Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou público, edificado ou não, próprio ou de terceiro, onde pessoas físicas ou jurídicas exerçam suas atividades em caráter temporário ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias 
, observado, ainda, o seguinte:
        I - na impossibilidade de determinação do estabelecimento, considera-se como tal o local em que tenha sido efetuada a operação ou prestação, encontrada a mercadoria ou constatada a prestação;
        II - é autônomo cada estabelecimento do mesmo titular;
        III - considera-se também estabelecimento autônomo o veículo usado no comércio ambulante e na captura de pescado; 
        IV - respondem pelo crédito tributário todos os estabelecimentos do mesmo titular” (grifos meus).

Como se percebe, refere-se, o § 3º, ao estabelecimento onde se encontram armazenadas as mercadorias.

O § 5 do referido artigo completa a hipótese ao dizer:

“§ 5º Quando a mercadoria for remetida para armazém geral ou para depósito fechado do próprio contribuinte, no mesmo Estado, a posterior saída considerar-se-á ocorrida no estabelecimento do depositante, salvo se para retornar ao estabelecimento remetente” (grifos meus).
O armazém geral é, pois, uma “longa manus” do estabelecimento depositante
.

À luz da Constituição anterior e do DL. 406/68, cujo regime jurídico para os armazéns gerais era o mesmo, realizei Simpósio Nacional para estudar o fato gerador do ICM. No livro escrito para o evento 
, pelos autores: Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Paulo de Barros Carvalho, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari, havia a seguinte indagação, por todos eles respondida:

“5a. Questão: A transmissão de propriedade de mercadoria depositada em armazém geral, sem deslocação física, caracteriza hipótese de “circulação”, tal como definida no artigo 23, II da Constituição Federal?”

As conclusões das diversas Comissões e do Plenário foram as seguintes:

“Comissão I

(1a. Posição) Como a transmissão de propriedade constitui circulação econômica irrelevante, no caso, a saída física. Esta opera-se por ficção legal.

(2a. posição) A transmissão de propriedade constitui-se em hipótese típica de circulação, por implicar na atribuição a outrem da ‘condição de dono” de uma mercadoria.

Comissão II

Sim, por unanimidade.

Comissão III

Sim, porque se trata de uma das formas de circulação que constitui o Fato Gerador do ICM.

Comissão IV

Sim, por unanimidade.

Comissão de Redação:

Sim, tendo em vista tratar-se de circulação jurídica, decorrente de transferência de titularidade.

Conclusão do Plenário:

5ª. Questão: Sim. Tendo em vista tratar-se de circulação de natureza jurídica, decorrente de transferência de titularidade” 


.

Nitidamente, o armazém geral representa uma extensão do estabelecimento e, no caso do estabelecimento importador, uma extensão dele. Realizado o desembaraço aduaneiro e depositado o bem ou mercadoria no armazém, está ele, juridicamente, no estabelecimento importador, razão pela qual a própria alteração de titularidade de uma mercadoria não movimentada, representa a alteração, também, do estabelecimento depositante daquele bem.

Em outras palavras, pode o estabelecimento importador depositar o bem importado em armazém geral, pois, enquanto estiver na sua titularidade, será como se estivesse no próprio estabelecimento dele, depositante 
.

Não sem motivo o § 5º do artigo 11 da LC n. 87/96 declara que a saída será considerada como saída do

“estabelecimento depositante”,

ou seja, do:

“estabelecimento importador” 
.

Uma terceira consideração preambular faz-se necessária - matéria, de resto, já abordada nas bem elaboradas defesas dos eminentes advogados consulentes, em face das autuações a que se refere o caso concreto: por força de memorando do Confaz solicitando manifestação da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (SE-CONFAZ/COTIPE-ICMS N. 36), foi emitido parecer por aquela instituição (PGFN/CAT 1093/97 de 09/07/97), que oferta exegese à Constituição e à LC 86/97 idêntica a aqui exposta, ao dizer:

‘Nessa linha de raciocínio, adotando-se a aludida “interpretação corretiva”, sem buscar resolver o impasse através de critérios hierárquicos, procurando compatibilizar os dispositivos, temos que o que está disposto no art. 11 deve ser entendido apenas para fixação de responsabilidade. Na verdade, o imposto é devido no momento do desembaraço aduaneiro (geralmente no porto ou no aeroporto) e deve ser recolhido ao Estado da localização do importador, aquele que juridicamente promoveu a entrada dos bens ou mercadorias no território nacional (Estado destinatário da importação).

“Ex positis”, é o presente para concluir

a) destinatário da mercadoria ou do bem, na importação, é o próprio estabelecimento importador, cujo domicílio fiscal define a Unidade da Federação competente para cobrar o ICMS nessa operação;

b) a designação contida na alínea “d” do inciso I do art. 11 da Lei Complementar n 87/96, simplesmente determina a fixação de responsabilidade tributária, de que tratam os artigos 121 a 134 do Código Tributário Nacional (Lei n. 5172, de 25 de outubro de 1966)”.
O referido parecer orientador e corretivo, requerido pelo CONFAZ e, por decorrência, pelos Estados, declara que o estabelecimento importador é o que atrai a incidência do ICMS,  passando o tributo a ser devido no Estado onde ele está situado 
.

Um quarto  ponto importante a considerar diz respeito à norma anti-elisão, introduzida pela LC n. 104/01 e que acrescentou o § único do artigo 116 do CTN, ainda depende de regulamentação.

Está o dispositivo assim redigido:

   "Art. 116. ........................."
"Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária" (grifos meus).
A tentativa de regulamentá-lo, pelos artigos 13 a 19 da MP. 66/02, foi rejeitada pelo Congresso Nacional, que não aprovou, por uma série de fatores, os mencionados dispositivos 
.

Não há, pois, como pretender desconsiderar  operações, sob a alegação de que a importação realizada por uma “trading company”, de mercadorias posteriormente remetidas a  estabelecimento de outra empresa, localizado em outro Estado da Federação,  em virtude de venda e compra, caracterizaria a adoção de forma jurídica destinada a elidir a carga tributária, uma vez que o verdadeiro importador seria o adquirente das mercadorias, devendo o ICMS da importação ser recolhido à unidade da federação de sua localização.  

No caso concreto, é inamissível tal consideração, de vez que as importações foram feitas dentro da estrita legalidade, para revenda a encomendante pré-determinado conforme o artigo 11 da Lei n. 11.281 de 20/02/06 está assim redigido:  
“Art. 11. A importação promovida por pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado não configura importação por conta e ordem de terceiros.

§ 1o A Secretaria da Receita Federal:

I - estabelecerá os requisitos e condições para a atuação de pessoa jurídica importadora na forma do “caput” deste artigo; e

II - poderá exigir prestação de garantia como condição para a entrega de mercadorias quando o valor das importações for incompatível com o capital social ou o patrimônio líquido do importador ou do encomendante.

§ 2o A operação de comércio exterior realizada em desacordo com os requisitos e condições estabelecidos na forma do § 1o deste artigo presume-se por conta e ordem de terceiros, para fins de aplicação do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
§ 3o  Considera-se promovida na forma do caput deste artigo a importação realizada com recursos próprios da pessoa jurídica importadora, participando ou não o encomendante das operações comerciais relativas à aquisição dos produtos no exterior.  (Incluído pela Lei nº 11.452, de 2007)” (grifos meus)..

tendo, inclusive, gerado, por parte da empresa importadora, o recolhimento dos tributos federais (PIS, COFINS).
Todavia, apenas para argumentar, mesmo que fosse esta intenção, que não foi, o § único do artigo 116 do CTN não poderia ser aplicado à hipótese, pois ainda depende de produção normativa reguladora de seus procedimentos, elaboração legislativa esta ainda não ocorrida.

Em outras palavras, à falta de legislação ordinária aplicacional do dispositivo introduzido pela LC n. 104/01 - de duvidosa constitucionalidade -, não se pode falar em norma anti-elisão no País 
.

Uma quinta consideração é ainda necessária.

O artigo 33, § 1º, item 1, alínea “1”, sub-alínea “1.1.3”, da Lei Estadual n° 6763/75 de Minas Gerais está assim redigido:

“Art. 33 .....

1° - Considera-se local da operação ou da prestação, para os efeitos de pagamento do imposto:

1) tratando-se de mercadoria ou bem:

1 - importados do exterior:

1.1 - o do estabelecimento:

1.1.3 - destinatário, onde ocorrer a entrada física de mercadoria ou bem, quando a importação, promovida por outro estabelecimento, ainda que situado em outra unidade da Federação, esteja previamente vinculada ao objetivo de destiná-los àquele”.

Tal dispositivo ou está em choque com a LC n. 87/96 e a CF de 88, ao desconsiderar o conceito de “estabelecimento importador”, para tributar a operação posterior à importação como se fosse a de importação, ou, então, apenas se refere ao estabelecimento importador situado em outro Estado, que importa formalmente através de uma outra unidade da Federação 
.

Na primeira hipótese, haveria, em equivocada exegese, a desconsideração do verdadeiro estabelecimento importador, passando a se considerar importação a segunda operação, ou seja, aquela de revenda do produto importado! Neste caso, sempre que revendidos pelo importador os produtos por ele importados, a operação de revenda seria equiparada à importação, por vinculada ao objeto dela.
Tal interpretação, à evidência, não se sustenta, porque levaria a tornar todas as importações destinadas à revenda como vinculadas ao destinatário das revendas, o que seria um contra-senso. Inclusive, desfigurar-se-ia, por completo, a “trading company”, empresa especializada em comércio exterior.

A “trading company” atua ou por conta própria ou por conta de terceiros. Se fosse esta a desarrazoada interpretação, certamente, a “trading” perderia seu perfil característico 
.
A interpretação correta da lei estadual é que APENAS QUANDO FORMALMENTE IMPORTADAS AS MERCADORIAS POR IMPORTADOR SEDIADO EM OUTRO ESTADO  é que o dispositivo tem aplicação, o que vale dizer: é inaplicável - numa interpretação coerente e não conflitante com a Constituição - à situação descrita na consulta.

Claramente, se o estabelecimento importador estiver em Estado diverso daquele pelo qual a mercadoria ingressa no território nacional, é ao Estado em que ele, importador, está localizado  que o ICMS da importação é devido. E, se este estabelecimento repassar, posteriormente, numa segunda operação, tal produto importado para outro estabelecimento situado em outro Estado, essa segunda operação não será de importação, mas de circulação: uma singela operação interestadual.

Mesmo no caso de “trading” que atue por conta de terceiros, mas importa em nome próprio 
.

É, de resto, o que vêm os Tribunais decidindo, com o que passo a sexta e penúltima consideração.

No RE-486157, de relatoria do Ministro César Peluso, decidiu a Suprema Corte que:

“Compulsando os autos, verifica-se que a embargante logrou comprovar suas alegações de que não se tratava de importação indireta, mas de operação comercial interestadual. Os documentos de fls. 32/46 e as notas fiscais juntadas às fls. 47/68 demonstram que foi a empresa “trading” capixaba  a importadora das mercadorias interceptadas e declaradas ao fisco, bem como fazem prova consistente das operações descritas pela embargante em sua inicial, quais sejam, a compra e venda das mercadorias, a remessa para armazenagem, a remessa para industrialização e a devolução de remessa de armazenagem.

Por outro lado, a Fazenda Pública Estadual não carreou aos autos quaisquer provas de suas alegações de “simulação” pela embargante. Não fez qualquer comprovação a respeito dos aludidos “elementos colhidos pelos agentes fiscais’ os quais indicariam que “na verdade, aquelas mercadorias haviam sido importadas diretamente pela Contribuinte Mineira, ora Embargante, e apenas desembaraçadas naquela outra unidade da federação” (fls. 77 dos autos). Outrossim, não logrou demonstrar a afirmação de que “tanto o desembarque quanto o desembaraço aduaneiro e conseqüente liberação para transporte ocorreram por conta e em nome da verdadeira destinatária, o ora Embargante” (fls. 77). Não restou caracterizada, portanto, a alegada “importação disfarçada” (fls. 78).

Na verdade, o que se evidencia dos documentos juntados é a entrada física das mercadorias importadas no estabelecimento da empresa capixaba. Deste modo, não restou plenamente caracterizada nos autos a infração imputada à embargante, qual seja, a de importação indireta de mercadorias, sendo indevido o recolhimento do ICMS exigido pelo Estado de Minas Gerais nas CDA’s ora executadas.

Não se configura na espécie, portanto, a hipótese prevista no art. 155, 2°, inciso IX, alínea”a”, da Constituição Federal. O simples transporte interestadual de mercadorias importadas não constitui fato gerador da obrigação tributária ora exigida” 
 (grifos meus).

Nesses julgado, três aspectos merecem ser referidos.

O primeiro deles é que a importadora é uma “trading”, situação rigorosamente igual à questão submetida à minha análise. Lá, a “X
Trading”; aqui a “trading” (a “trading” importadora).

O segundo é que o Estado que contestou a operação e restou derrotado na Suprema Corte é o Estado de Minas Gerais. Situação rigorosamente igual à do presente parecer.

O terceiro aspecto é o de  que as mercadorias importadas entraram no estabelecimento importador sediado em território capixaba, o que também ocorre no caso do presente parecer.

Não sem razão, as 2ª e 3ª Câmaras do Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais já decidiram, para casos idênticos, no mesmo diapasão da decisão da Suprema Corte, como se verifica no Acórdão 14.666/01/3ª:
“Acórdão 14.666/01/3ª

PTA/AI 01.000137272-04

Origem: AF/Teófilo Otoni

Rito ordinário

EMENTA: Inicialmente, destacamos que não se constata a ocorrência da importação, tendo em vista o disposto no art. 5º, § 1º, item 5 e art. 6º, inc. I, ambos da Lei n. 6763/75, ademais a gama de documentos carreados aos autos evidencia a certeza da ocorrência desta operação” 
,

continuando:

“A pretensa despesa aduaneira”, segundo o Fisco, paga à GM do Brasil Ltda. pela Autuada, através das notas de débito, ao nosso ver, não descaracteriza a importação realizada pela Coimex Internacional S/A., seja porque não se refere a pagamento de despesa aduaneira propriamente dita, mas a ressarcimento de despesas com peças e mão-de-obra no atendimento da garantia do veículo nacionalizado, seja porque lhe falta o suporte legal necessário para alterar o sujeito ativo nessa importação, o Estado do Espírito Santo. Além do que não se pode negar a existência de uma segunda operação, venda interestadual, tudo sem qualquer indício de simulação ou fraude. (grifos meus)
Diante do exposto, ACORDA a 3ª Câmara, à unanimidade, julgar improcedente o lançamento, cancelando-se as exigências fiscais, nos termos do parecer da Auditoria Fiscal. Participaram do julgamento, além dos signatários os Conselheiros Luciano Alves de Almeida (Revisor) e Luiz Fernando Castro Trópia” 
,

ou ainda no Acórdão 13.641:

“Acórdão : 13.641/00/2a

PTA/AI : 02.000155935-81

Origem: AF/Pouso Alegre

Rito : Sumário

Ementa: 

Importação - falta de Recolhimento do ICMS - Local da Operação-Imputação fiscal de que a mercadoria importada tem como destinatário final o estabelecimento da Autuada, caracterizando importação indireta. Não restou caracterizada nos autos a infração imputada pelo fisco. Exigências fiscais canceladas. Impugnação procedente. Decisão pelo voto de qualidade” 
.
Como se percebe, a orientação jurisprudencial administrativa e judicial, esta última do STF, hospeda, rigorosamente, a exegese dos eminentes advogados consulentes, que avalizo neste parecer.

Um último e breve aspecto.

O ICMS é um tributo necessariamente não cumulativo. É característica que decorre de imposição constitucional, mais precisamente do artigo 155, § 2º, inciso I, que está assim redigido:

“§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)
I - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; ...” 
.

Apenas nas hipóteses de isenções (inciso II) é que pode tornar-se cumulativo:

“II - a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação:

a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes;

b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores; ....”,

pois representando esse instituto o nascimento da obrigação tributária e a exclusão do crédito tributário, por força do artigo 175 do CTN, obstado o mecanismo do creditamento, a obrigação nascida torna  cumulativo o tributo incidente na operação posterior 
.

Coordenei o XXIV Simpósio Nacional de Direito Tributário, e o livro que o embasou “O princípio da não-cumulatividade”, que contou com a contribuição dos seguintes autores: Aires Fernandino Barreto, Antonio Manoel Gonçalez, Fabio Brun Goldschmidt, Fátima Fernandes Rodrigues de Souza, Fernanda Hernandez, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Jose Eduardo Soares de Meio, Kiyoshi Harada, Luiz Fux, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Misabel Derzi, Octavio Campos Fischer, Oswaldo Othon Pontes de Saraiva, Ricardo Lobo Torres, Roberto C. Botelho Ferraz, Sacha Calmon Navarro Coelho, Vittorio Cassone e Yoshiaki Ichihara. 
À unanimidade, o aspecto referente à obrigatoriedade da adoção do referido princípio e do reconhecimento do direito de compensar, em cada operação, o imposto incidente na operação anterior foram considerados como pertinentes à própria natureza do tributo, embora não seja um elemento compositor do fato gerador. Este decorre da hipótese definida na lei para dar nascimento ao tributo, enquanto a não-cumulatividade adequa-se às técnicas de arrecadação, em que a busca da neutralidade da imposição dá-lhe o perfil constitucional 
.

Nas operações interestaduais, embora com alíquotas diferenciadas em relação às operações internas, o princípio da não-cumulatividade é obrigatório e inerente à sua conformação, razão pela qual em todas elas não se pode excluir a sua integração ao sistema pertinente ao tributo.

Assim, o tributo pago na operação interestadual  pelo estabelecimento vendedor gera o direito ao crédito, no estabelecimento adquirente, não se lhe podendo negar tal direito, constitucionalmente assegurado.

Colocadas as premissas, passo a responder, de forma sucinta as questões formuladas.

1) O ICMS é devido ao Estado em que se situa o estabelecimento importador, seja ele pertencente à empresa distinta daquela para a qual a mercadoria será posteriormente revendida, seja  pertencente à mesma pessoa jurídica que o estabelecimento situado em outro Estado, para o qual a mercadoria venha a ser remetida. O destinatário é, pois, o estabelecimento que recebe a mercadoria importada, quando realizou a  importação em seu próprio nome 
.

Não há referência a “destinatário final”, nem na Constituição nem na lei complementar Apenas quando o importador estiver em outro Estado, que não aquele por onde a mercadoria ingressou e transitou, no território nacional acompanhada da documentação de importação, cambial, fiscal nas duas esferas, é que se fala em “destinatário” a significar o verdadeiro e jurídico importador. Pois a operação, desde o início, foi de direcionar  formal e materialmente, as mercadorias importadas para o estabelecimento que as encomendou diretamente no exterior.

Nada pior para o intérprete, assim escrevia Ferrara, do que pretender introduzir no texto legislativo termos que lá gostaria que estivessem, por sua aristocrática preferência, ou dele retirar expressões que não lhe agradassem, por antipatia preconceituosa. Jamais o intérprete pode atuar como um legislador positivo 
.

2) Não vejo conflito maior entre o artigo 11, inciso I, alínea “d” da L.C. e a Constituição Federal, pois se

a) o estabelecimento importador recebeu a mercadoria;

b) ela nele ingressou, inclusive por armazém geral, onde foi por ele depositada e que, portanto, é sua “longa manus”, por força do § 5º do art. 11 da LC 87/96;

os dois dispositivos se completam (art. 155, § 2°, inciso IX, alínea “a” da C.F.  e art. 11 inc. I letra “d” e § 5º da L.C. 87/96).

Por entrada física é de se entender a entrada no estabelecimento importador ou em outro que represente a sua “longa manus”, como é o caso do armazém geral (§ 5º do art. 11 e § 3º). 

Por força dos §§ 3º e 5º do art. 11 da LC n. 87/96, necessariamente, os armazéns gerais são parte do estabelecimento importador, como demonstrado no curso deste parecer 
.

3) Se se interpretar a lei estadual mineira à luz da LC 87/96 e C.F., seus dispositivos só podem estar cuidando das hipóteses em que o próprio estabelecimento importador esteja situado em outro Estado diferente daquele em que a mercadoria ingressou no território nacional, necessitando transitar por uma ou mais unidades da federação, até chegar ao seu destino. No caso, todavia, a  DESTINAÇÃO ESPECÍFICA exteriorizada estaria na própria documentação de importação. Esta é a única interpretação capaz de salvar o espírito da lei.

A outra inteligência do dispositivo leva ao maior dos absurdos, pois toda a mercadoria importada, por qualquer estabelecimento importador, para ser revendida a terceiros, por encomenda ou não, anularia a importação real e criaria uma importação fictícia!!! Se assim estivesse dispondo, a norma  seria diretamente ilegal (feriria a LC 87/96) e indiretamente inconstitucional (feriria o art. 155 § 2º inc. IX letra “a” da CF) 
.

4) A questão foi exaustivamente respondida. A elaboração normativa infra-legal do RICMS de Minas Gerais e da IN SLT/SER/SCT 03/2001) conflita com a jurisprudência do STF, STJ, LC 87/96 e CF., conforme já explicado no corpo do parecer. Só não conflitará se se lhe der  interpretação adequando a lei mineira aos referidos diplomas condicionadores de seus limites (CF e LC), que, à evidência, não permitem a desconsideração das operações realizadas, formal e materialmente, por estabelecimentos importadores situados em outros Estados.

É de se lembrar que, pela Lei n. 11.281/06 e a IN SRF 634/06, são absolutamente legais as operações mencionadas e o que é rigorosamente legal não pode ser simulado 
.
5) Sobre esta questão, farei outras  duas observações complementares.

A primeira delas é de que, para efeitos do fato gerador do ICMS,  a questão cambial é impertinente, embora afronte, pela clareza das normas que autorizam as operações realizadas,  qualquer simulação 
. Diz respeito a questões exógenas e não fiscais. O mesmo se diga das questões financeiras. Pode cada unidade federativa fazer, no exercício de sua autonomia financeira, administrativa e política o que bem entender com os recursos que lhe são destinados,  desde que haja autorização  legislativa.

Quando convidado para audiência pública na Câmara dos Deputados, para discussão da PEC que resultou na EC n. 42/03, cheguei a propor  que se acrescentasse, na competência da lei complementar do ICMS, a previsão para regulação de incentivos fiscais (de natureza tributária) e financeiros (que pertinem exclusivamente á autonomia de cada unidade federativa). Mostrei-lhes que enquanto a regulação ficasse exclusivamente restrita a estímulos tributários, todos estímulos de outra natureza (cambiais, monetários ou financeiros) estariam fora da área de atuação do legislador complementar. Embora o Deputado Virgílio Guimarães, relator da PEC tivesse ficado sensibilizado, não foi a sugestão hospedada pelos representantes dos Estados, interessados na manutenção da plena autonomia nesta matéria para cada entidade federativa. Desta forma, estímulos de natureza não tributária, ou seja, de outra natureza, são irrelevantes para quaisquer efeitos ou impactos, no que diz respeito à legislação do ICMS 
.

Quanto ao segundo aspecto, os artigos 109 e 110 do CTN, umbilicalmente ligados, não permitem ao legislador tributário alterar conceitos próprios do direito privado, mas apenas definir-lhes os efeitos tributários. Estão assim redigidos:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.
Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias” 
.
Como a lei complementar –quando cuida de normas gerais, para mim, hierarquicamente superior à legislação ordinária, para outros apenas condicionante do legislador comum, o que, de rigor, acarreta os mesmos efeitos de poder definir os limites de atuação deste- não permite a alteração do conceito de importador, próprio do direito privado, não pode a lei ordinária  estadual criar uma  figura fictícia de importador, violando inclusive a verdade material da operação ocorrida
. É importador quem adquire mercadoria no exterior e promove seu ingresso no território nacional. Não o é, quem o compra no mercado interno. Certamente, o legislador estadual não pode alterar tal conceito de importador, de resto, já consolidado  especialmente desde a promulgação do DL 37/66, cujo no art. 31, I tem a seguinte dicção:

“Art. 31 - É contribuinte do imposto: (Redação pelo Decreto-Lei nº 2.472, de 01/09/1988)
 I - o importador, assim considerada qualquer pessoa que promova a entrada de mercadoria estrangeira no Território Nacional; (Redação pelo Decreto-Lei nº 2.472, de 01/09/1988)..”.
6) A resposta já foi dada, no corpo do presente parecer, quando teci a primeira consideração. Estabelecimento importador é a unidade empresarial com registro próprio (matriz ou filial). O sujeito passivo do ICMS, nas importações, é o estabelecimento importador, que material e documentalmente, realiza a importação. O sujeito ativo é o Estado em que se situa o estabelecimento importador.

7) A Lei n. 11.281/06 e a IN SRF 634/06 regulamentam a importação por encomenda prévia, que não descaracteriza a figura do estabelecimento importador, pois é este que assumiu todas as responsabilidades inerentes à importação. Após realizá-la é que vende a mercadoria importada para o encomendante 
.

É necessário aqui esclarecer que a importação pelo estabelecimento importador para atender a uma encomenda prévia não se confunde com a importação direta feita por estabelecimento situado em outro Estado, mesmo que a mercadoria transite por Estado diferente daquele  para onde foi destinada a mercadoria.

Na encomenda prévia, como acentuam a lei e a IN, o importador é quem assume os riscos perante o Fisco, recolhe todos os tributos federais e estaduais. Posteriormente, numa segunda operação, vende a mercadoria importada para o estabelecimento encomendante. Tal revenda não é importação. É venda de mercadoria importada no mercado interno, uma segunda operação 
.

Quanto ao planejamento tributário mencionado, a meu ver, não existe. Planejamento tributário só existe se se tratar de planejamento envolvendo tributos. Na operação FUNDAP, o tributo é pago. O que ocorre é que, em operação paralela, o governo do Espírito Santo financia a empresa contribuinte com o dinheiro que pertence ao governo. Este, no exercício de sua autonomia, pode, fazer o que bem entender, inclusive, financiar qualquer empresa, uma vez autorizado por lei 
.

Na operação descrita na consulta não há, pois, qualquer planejamento tributário, embora haja um planejamento financeiro de atração de recursos, não proibido pela Constituição. A letra “g” do § 2º do inciso XII faz menção apenas a estímulos fiscais e não a estímulos financeiros. E, apesar de minha sugestão, em audiência pública para discussão da EC n. 42/03, de acrescer-se a menção a  estímulos financeiros,  os “constituintes derivados” não a aceitaram, com o que, rigorosamente, pago o tributo, qualquer unidade federativa é livre para, nos termos de sua legislação, dar o destino que lhe pareça mais adequado às suas receitas , inclusive financiar empresas 
.

Nenhuma simulação, se configura na espécie, em face da característica não tributária, mas financeira do estímulo referido.

Por fim, nem se pode falar em “elisão tributária”, pois a própria norma anti-elisão, anti-simulação do § único do artigo 116 do CTN, ainda depende de elaboração legislativa ordinária.

8) A resposta foi exaustivamente ofertada, no corpo do parecer. O Estado de Minas Gerais não poderia glosar os créditos de ICMS, em face da jurisprudência administrativa própria, do STJ e do STF.
Por outro lado, a meu ver, o governo do Estado de Minas  Gerais, não ingressa com Ação Direta de Inconstitucionalidade, porque o Estado do Espírito Santo já tem liminar concedida pelo próprio Supremo Tribunal Federal (MS 21.863-1).

Nitidamente, em face da jurisprudência do STF, STJ e das decisões favoráveis ao Fundap, que, repito, é UM ESTÍMULO FINANCEIRO LEGÍTIMO e NÃO TRIBUTÁRIO, apenas este proibido pelo CONFAZ, entendo que as autuações do Estado de Minas Gerais são ilegais diretamente e inconstitucionais indiretamente, por ferirem a LC n. 87/96, a CF e o maciço entendimento da doutrina e da jurisprudência 
.

9) Rigorosamente, não. O conceito de importador, para efeitos tributários, na Constituição, é um só, muito embora a universalidade dos tributos federais permita à legislação federal uma elasticidade conceitual maior que as legislações regionais. Exatamente, por esta razão é que a Constituição conformou o ICMS de forma mais pormenorizada, tendo sido claríssima na conceituação de importador.
Para efeitos federais (IPI, II, PIS/PASEP e CONFIS) e estaduais (ICMS) o conceito de importador é rigorosamente o mesmo. É quem importa. E o Estado em que estiver localizado o importador, nele ingressando a mercadoria, é o sujeito ativo da obrigação tributária.
Como, no caso do FUNDAP, o estímulo é financeiro e o tributo é necessariamente recolhido para gerar o financiamento, o tributo recolhido gera direito a crédito, na operação posterior. E se o adquirente da mercadoria importada estiver em Minas, terá direito a crédito, que não pode ser desconsiderado pelo fisco mineiro 
.

É interessante acentuar que, por força da decisão do STF anteriormente citada, o Estado de São Paulo  não pode negar os créditos das operações realizadas após a importação pelo Espírito Santo, quando financiadas pelo Fundap 
.

Não há que se falar na lei de perdimento de bens, visto que não há, em face da meridiana clareza da operação, reconhecida pela União, Estado do Espírito Santo, jurisprudência e doutrina, ocultação do real objeto da operação. Não há que se falar, pois, do artigo 618, XXII (DL. 4543/82), por inaplicabilidade às duas operações em exame (importação e venda para adquirente situado em outro Estado).

10) De rigor, no caso de dúvida do intérprete, determina o art. 112 do CTN a aplicação da interpretação mais favorável ao contribuinte, estando assim redigido:

“Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação” 
.
Ocorre, todavia, que, se a dúvida existe no seio do próprio “Contencioso Administrativo” mineiro, ela inexiste na doutrina e na jurisprudência, prevalecendo, no caso, a meu ver, a orientação maior do STF, que, como guardião da Constituição, considera tal tipo de operações rigorosamente legal e constitucional 
.

11) A resposta está no corpo do parecer e das respostas anteriores. A autonomia dos estabelecimentos da mesma empresa, torna cada estabelecimento, importador, quando realiza a importação diretamente. O fato de repassar, depois, a mercadoria importada, numa segunda operação, para outro estabelecimento, mesmo que da mesma empresa, não modifica a faculdade de fazê-lo e de gerar direito a crédito para aproveitamento em Minas. 
Realço, e uma vez mais, que a operação de importação implica circulação física (entrada física) por uma  unidade empresarial (estabelecimento), e não pela empresa como um todo. E, no caso de São Paulo, nitidamente ocorreram duas operações com idênticas conseqüências tributárias, com geração de crédito do pagamento do tributo anterior ao Estado de São Paulo, junto ao estabelecimento de Minas Gerais em face da realização efetiva de duas operações, ou seja, uma de importação e outra de transferência interestadual de mercadorias.
Em face do exposto, a resposta é que as operações mencionadas pela consulente seguem rigorosamente a determinação da lei suprema e da legislação infraconstitucional 
.





S.M.J.

São Paulo, 12 de agosto de 2008.

�  Escrevi: “O imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e prestação de serviços é aquele que oferta, de longe, os maiores problemas de aplicação.


De início, não é demais lembrar que, embora com espectro consideravelmente aumentado, os Estados e o Distrito Federal serão obrigados a repassar 25% do arrecadado para os Municípios, elevando-se, pois, a participação destes em 5%.


Não é também demais lembrar que o antigo ICM tinha já um perfil doutrinário e jurisprudencial conformado, talvez valendo para sua definição aquela aprovada pelo 1 Congresso Brasileiro de Direito Tributário, à luz do relatório baseado no texto também sugerido pelo III Simpósio Nacional de Direito Tributário, em 1978, a saber:


“A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (grifos não constantes do texto) (O Sistema Tributário na Constituição, 6ª. ed., Ed. Saraiva, 2007, p. 490).





�  Lê-se na edição do TRF-1ª. Região de “A Constituição na visão dos tribunais” (Ed. Saraiva, vol. 2, p. 1126, ed. 1997), que: “Observa Ives Gandra Martins: “Adota o País, decididamente, o instituto da substituição tributária, assim como a convivência dos princípios da nacionalidade e da territorialidade do contribuinte.


O ICMS é um imposto que incide, o mais das vezes, na saída da mercadoria, sendo seu contribuinte o produtor e deflagrador do processo de circulação.


O inciso IX, a, transfere o fato gerador do deflagrador do processo de circulação para o receptor do bem, mesmo que destinado a ativo fixo. Há um diferimento do imposto, que seria devido pelo exportador estrangeiro — e que o Estado não pode atingir, pois fora das forças soberanas de suas leis — para o importador nacional, assim como se adota idêntica formulação para os serviços prestados no exterior à empresa ou contribuintes brasileiros” (Comentários v. 6, tomo 1, op. cit., p. 457.)”, encampando, seus autores, a tese por mim defendida.





�  “STF — “ICMS incidente sobre mercadoria importada. Momento da ocorrência do fato gerador. Constituição Federal, art. 155, § 2°, inciso IX, letra a. O Plenário do STF, no julgamento do RE 193.817 — RJ, a 23-10-1996, por maioria de votos, firmou orientação segundo a qual, em se cuidando de mercadoria importada, o fato gerador do ICMS não ocorre com a entrada no estabelecimento do importador, mas, sim, quando do recebimento da mercadoria, ao ensejo do respectivo desembaraço aduaneiro” (grifos meus) (STF — 2ª. T. — RExtr. n° 224.277-0/RS — Rel. Min. Néri da Silveira, Diário da Justiça, Seção 1, 26 jun. 1998, p. 19)” (Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, Alexandre de Moraes, Jurídico Atlas, 2007, São Paulo, p. 1921).





� “ICMS sobre mercadorias importadas. Fato gerador. Elemento temporal, Art. 155’ § 2°, IX, a, da Constituição Federal. O Plenário desta Corte, ao julgar o RE 192.711, assim decidiu: “ICMS — incidente sobre mercadorias importadas, fato gerador. Elemento temporal, CF/88. art. 155, § 2°, IX, a. Afora o acréscimo decorrente da introdução de serviços no campo da abrangência do imposto em referência, até então circunscrito a circulação de mercadorias, duas alterações foram feitas pelo constituinte no texto primitivo (art. 23, § 11, da Carta de 1969), a primeira, na supressão das expressões: ‘a entrada, em estabelecimento comercial, industrial ou produtor de mercadoria importada do exterior por seu titular’; e, a segunda, em deixar expresso caber ‘o imposto ao Estado onde estiver situado o destinatário da mercadoria’. Alterações que tiveram por conseqüência lógica a substituição da entrada da mercadoria no estabelecimento do importador para o do recebimento da mercadoria importada, como aspecto temporal do fato gerador do tributo, condicionando-se o desembaraço das mercadorias ou do bem importado ao recolhimento, não apenas dos tributos federais, mas também do ICMS incidente sobre a operação” (grifos meus) (STF — 1ª. T. — RExtr. N° 218.194-5/SP — Rel. Min. Moreira Alves, Diário da Justiça, Seção 1, 17 abr. 1998, p. 21)” (Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, ob. cit. p. 1921).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho claramente interpreta que o destinatário é aquele que, de imediato, recebe a mercadoria: “Mercadoria importada ou serviço prestado no exterior. Aqui é prevista a cobrança do ICMS sobre o valor da mercadoria importada, ou do serviço prestado, do exterior. Tal imposto cabe ao Estado de situação do destinatário imediato da mercadoria importada, ou do serviço prestado” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, p. 128).


 


�  “JUR: O fato gerador do ICMS incidente sobre produtos importados ocorre no momento de seu desembaraço aduaneiro, revelando-se, conseqüentemente, legítima a cobrança desse imposto estadual quando da efetivação do ato alfandegário em referência (STF, RE 172.72l-7-RJ, DJU 15.8.97, p. 37046)” (grifos meus) (Constituição da República Federativa do Brasil - Anotada, Luis Roberto Barroso, Ed. Saraiva, p. 443).





�  Dicionário Jurídico, vol. 2, Ed. Saraiva, São Paulo, p. 397.





�  Dicionário Jurídico, vol. 2, Ed. Saraiva, São Paulo, p. 398.


�  Antes da E.C. n. 33/2001, a redação do inciso IX, letra “a”, do art. 155 era a seguinte: “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 serviço prestado no exterior, cabendo o imposto  ao Estado onde estiver situado o estabelecimento destinatário da mercadoria ou do serviço”.





�  “Plenário do STF, no julgamento dos RREE. 193.817 e 192.711, firmou entendimento no sentido de que pode, a liberação da mercadoria importada, ser condicionada à comprovação, pelo importador, do pagamento do ICMS sobre ela incidente. Interpretando a norma do art. 155, § 2°, IX, a, da Constituição Federal, entendeu a Corte que sua redação permite tal exigência, ao ensejo da entrada no posto aduaneiro, antes, portanto, da entrada física da mercadoria no estabelecimento importador, ..., não mais se justificando, em tais circunstâncias, aplicação da Súmula 577.” (RE 197.356-1-SP, 1° T./STF, DJU de 21.2.1997, p. 2.832). Nesse sentido, RE 188.686-2, 1 T./STF, DJU de 28.2.1997, p. 4.074, e RE 192.698-8, l T./STF, DJU de 28.2.1997, p. 4.075; AgRg 222.708-0-SP, STF/2 T., RT 758/142; RE l92.639-SP, STF/2 T., RTJ 163/786; RE 234.445-9-SP, STF/2 T., RT 764/164; RE 192.706-SP, STF/1ª. T., RTJ 164/810; RE 25l.592-2-RJ,  STF/ 1ª. T, RT 775/l80; AI (AgRg) 194.002-SP, STF/1a. T.,  RTJ 171/661; RE 278.814-7/SP; STF/1a. T., de l9/04/2002, p.  62)” (grifos meus) (Constituição Federal interpretada pelo STF, 8ª. ed., Antonio Joaquim Ferreira Custódio, Ed. Juarez de Oliveira, 2004, p.236/7).





�  Maria Helena Diniz dá extensão maior ao termo, embora reconheça entre os sentidos da expressão aquele de empresa dedicada ao comércio exterior: “TRADING COMPANY. Locução inglesa. 1. Empresa de comércio exterior, ou seja, empresa comercial exportadora. 2. Conjunto de sociedades por ações que se reúnem em grupos empresariais em forma de “konzem” guardando sua independência e autonomia administrativa e econômica, ou em forma de holding, que é o controle acionário (Moacyr de Oliveira). 3. Empresa especializada em comercialização integrada que visa transferir conhecimentos tecnológicos e organizar investimentos, tanto no mercado interno como no exterior (Amoldo Wald)” (Dicionário Jurídico vol. 4, Ed. Saraiva, 1998, p. 597/8).





�  No RE 486.157, em que os advogados consulentes foram  recorrentes, o Min. César Peluso declarou: “2.Consistente o recurso. A tese do acórdão impugnado está em conformidade com assentada orientação da Corte, que, em casos idênticos, tem decidido que “o sujeito ativo do ICMS é o Estado onde estiver situado o estabelecimento importador, sendo irrelevante se o produto ingressou em Estado diverso ou se a empresa do destino final do produto esteja localizada no Estado em que houve o desembaraço aduaneiro. Cite-se a título de exemplo a decisão do RE n° 396.859/RJ (Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, decisão de DJ 21/09/04)”. No caso, o governo do Estado de Minas era o recorrido. A situação é rigorosamente igual ao do caso consultado.





�  O artigo 61, I, d.1, do RICMS de Minas Gerais, de rigor, declara o mesmo:  “d. 1 - o do estabelecimento que, direta ou indiretamente, promover a importação desde que com o fim de consumo, imobilização, comercialização ou industrialização pelo próprio estabelecimento;” (grifos meus)”.





�  “RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SERVIÇOS. ICMS. IMPORTAÇAO. SUJEITO ATIVO. ALÍNEA ‘A’ DO INCISO IX DO § 2° DO ART. 155 DA MAGNA CARTA. ESTABELECIMENTO JURÍDICO DO IMPORTADOR. O sujeito ativo da relação jurídico-tributária do ICMS é o Estado onde estiver situado o domicílio ou o estabelecimento do destinatário jurídico da mercadoria (alínea “a” do inciso IX do 2º do art. 155 da Carta de Outubro) pouco importando se o desembaraço aduaneiro ocorreu por meio de ente federativo diverso. Recurso extraordinário desprovido. (RE 299.079— STF)


O ICMS incidente na importação de mercadoria é devido ao Estado onde estiver localizado o destinatário jurídico do bem, isto é, o estabelecimento importador: precedente (RE 299.079, Carlos Britto, lnf/STF 354) (RE 396.859)


TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPORTAÇÃO. ICMS. SUJEITO ATIVO. ESTADO ONDE SE SITUA O IMPORTADOR. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.


1. O sujeito ativo do ICMS é o Estado onde encontra-se situado o estabelecimento do importador, a despeito da entrada física da mercadoria ter ocorrido em estabelecimento localizado em outro ente da federação. Precedentes das duas Turmas da 1ª. Seção. E no AgRg no Resp 282262/RJ, Rel. Min. José Delgado, 1ª. T., DJ de 19.03.2002 e Resp. 376918, 2ª. T., Rel. Min. João Otávio Noronha, DJ de 14.03.2006. 2. Recurso especial a que se dá provimento. (REsp 749.364 — STJ)”.





�  Já, à luz da E.C. n. 1/69, como lembra Bernardo Ribeiro de Moraes, o armazém geral era considerado uma “luz maior” do estabelecimento: “A transmissão de propriedade de mercadoria depositada em armazém geral, sem deslocação física da mercadoria, se apresenta como um dos casos em que o legislador ordinário pode tomar para caracterizar o fato gerador do ICM, respeitando, portanto, o inciso II do art. 23, da E.C. n. 1/69” (O fato gerador do ICM, Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 3, 2ª. tiragem, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1991, p. 102). De rigor, tal perfilação já havia na própria E.C. n. 18/65.





�  A Comissão de Redação da Enciclopédia Saraiva assim conforma o armazém geral: “Denominação dada à empresa que tem por fim a guarda e conservação de mercadorias, nos seus depósitos, até que se lhes dê o devido destino, mediante o pagamento de taxas, emitindo sobre elas dois títulos de crédito de sua exclusiva emissão: o conhecimento de depósito e o “warrant”. O primeiro representa a mercadoria, legitimando o seu portador como proprietário da mesma e o segundo se refere ao crédito e valor das mesmas, constituindo, na opinião de muitos autores, uma promessa de pagamento.


O Decreto n.° 1.102, de 21-11- 1903, disciplina as atividades dos armazéns gerais, bem como a emissão e circulação do conhecimento de depósito e  do “warrant”. 


Dispõe no seu art. 15: Os armazéns gerais emitirão, quando lhes for pedido pelo depositante, dois títulos unidos, mas separáveis à vontade, denominados conhecimento de depósito e “warrant”” (Enciclopédia Saraiva do Direito, Ed. Saraiva, vol. 7, p. 494).





�  O fato gerador do ICM, Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 3, 2ª. tiragem, 1991, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária.





�  Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 4, Sanções Tributárias, p. 644/645.





�  Esta é a razão pela qual no referido Simpósio a redação final do que servia a hipótese de imposição do ICMS ofertada pelo Plenário, tal fato foi realçado: “Comissão de Redação: "A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato que implique na movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo".


Em face do risco de poder interpretar-se que a resposta ao item 1 seria uma resposta pretendendo atingir apenas às Circulações Jurídicas, no sentido que lhe emprestaram suas primeiras discussões sobre a matéria e não ao que efetivamente foi deliberado, isto é, de que todas as circulações são jurídicas, pois se não fossem, delas a lei não poderia cuidar, podendo ser de 3 naturezas: (a) com a movimentação de mercadoria, sem movimentação de titularidade; b) com movimentação de mercadoria e de titularidade e c) sem movimentação de mercadoria, mas com movimentação de titularidade), decidiu o Plenário, sem prejuízo dessa colocação, para esclarecimento da linha de pensamento predominante em redação não conflitante com a resposta nº 1, que: "A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo" (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 4, Sanções Tributárias, 2ª. tiragem, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1990,  p. 647).





�  Maria Helena Diniz esclarece:  “ARMAZÉM GERAL. Direito comercial. Depósito autorizado a receber e guardar mercadorias, até que se lhes dê uma destinação, mediante pagamento de taxa ou comissão estipulada, emitindo, para tanto, dois títulos de crédito: o conhecimento de depósito e o “warrant”. O conhecimento de depósito representa a prova de entrega da mercadoria, reconhecendo seu portador como o proprietário daquela, e o “warrant” refere-se ao crédito e ao valor daquela mercadoria, podendo ser tido, de acordo com alguns autores, como uma promessa de pagamento ou como um garantia sobre o próprio depósito” (Dicionário Jurídico vol. 1, Ed.Saraiva, São Paulo, 1998,  p. 268).


�  Escrevi:  “Um produto importado por estabelecimento de Mato Grosso, que deva ficar provisoriamente depositado nos armazéns gerais do Rio de Janeiro, não retira do Estado do Mato Grosso o direito à incidência nem autoriza ao Estado do Rio de Janeiro a cobrança do ICMS, de tal forma que o fato gerador do tributo não é a entrada de mercadoria no país, mas no estabelecimento do destinatário” (O Sistema tributário na Constituição, ob. cit. p. 607).





�  Escrevi sobre os referidos dispositivos:  “Detecto, nos dois dispositivos, três inconstitucionalidades materiais e uma formal.


A inconstitucionalidade formal reside no fato de que o artigo 13 e 14 foram dedicados a alargar as hipóteses de simulação previstas na lei complementar 104/01, na redação que ofertou ao § único do artigo 116 do CTN, a saber:


“§ único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular  a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária” (grifos meus).


Ora,  tal matéria é, inequivocamente, matéria reservada à lei complementar e jamais à lei ordinária. É de se realçar que o artigo 116, § único, declara que a lei ordinária APENAS CUIDARÁ DE ASPECTOS PROCEDIMENTAIS, o que, à evidência, não ocorreu. E, nos aspectos materiais de que cuidou, violou a Constituição, assim como o próprio comando do artigo 116 do CTN.


Neste aspecto, a lei suprema é claríssima ao declarar que apenas a lei complementar pode definir as normas gerais em matéria de legislação tributária, estando o artigo 146 assim redigido:


“Art. 146 Cabe à lei complementar:


I. dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária,  entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;


II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas” (grifos meus).


A primeira inconstitucionalidade material reside no § único, que excluiu os casos de “simulação” previstos no artigo 116 e introduziu a “simulação” sem dolo, fraude ou má-fé!!! Nitidamente, substitui o princípio da legalidade pelo princípio do “palpite fiscal”.


Se um contribuinte agir sem dolo, fraude ou má-fé e, entre duas leis, escolher aquela que lhe for mais favorável, não há o que contestar, cabendo ao Fisco, se não lhe agrada o caminho escolhido, revogar o diploma produzido pelo Poder Legislativo que lhe deu fundamento, pelos meios legislativos constitucionais expostos nos artigos 59 a 69 da Carta Magna. Jamais por uma mera opinião do Fisco.


A segunda inconstitucionalidade está em que a desconsideração apenas surtirá efeitos “para fins tributários” –como previsto no “caput” do artigo 13--, continuando a solução jurídica adotada a valer para os demais campos do direito. É a hospedagem –desculpem-me a irreverência— da “tributação gay”, porque o fato desconsiderado só o é para o direito tributário, continuando a valer, sem superação, para os outros ramos do direito. Isso admite que, por exemplo, uma doação continue sendo tributada pelo imposto de transmissão estadual (pois no plano civil é essa a natureza do negócio jurídico) embora possa vir a ser tributada simultaneamente pelo Município, se com base no artigo 13, vier a ser considerada como compra e venda pelo fisco municipal ou federal.


A terceira inconstitucionalidade está nas hipóteses do § 1º, que enuncia duas hipóteses de desconsideração entre outras, vale dizer, qualquer outra idealizada pelo Fiscal para desconsiderar o ato jurídico, poderá ser utilizada. Os princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva formal da lei são implodidos, valendo, além das hipóteses enunciadas, qualquer outra que os humores da Fiscalização desejarem. Há nítida maculação dos princípios da legalidade e da segurança jurídica expostos nos artigos 5º “caput” e 150, inciso I, da Constituição Federal” ... (Revista do TRF, 3ª. Região, Separata, n. 77, maio/junho/2006, São Paulo, Thomson IOB, p. 111 e segs.).





�  André Elali acentua: “O parágrafo único do dispositivo posto à análise ainda é, não obstante seu tempo de vigência no ordenamento, bastante debatido na doutrina. E isso porque instituiu no país o que muitos denominam equivocadamente norma geral anti-elisiva.


Para explicar melhor, é importante mencionar que, antes do referido dispositivo, prevalecia a idéia de plena liberdade de planejamento tributário, sendo a “única barreira posta a este os casos de simulação. O contribuinte tinha plena liberdade de reestruturar seus negócios e de economizar o tributo”, como já observou Luís Eduardo Schoueri. E simulação representa, como disse o Professor Schoueri, ‘mentira. Eu pratico um ato declarando que pratiquei outro, ou seja, é a própria sonegação. E ter um documento ante-datado ou pós-datado, ou dizer que fiz uma doação e receber o dinheiro por fora”.


A norma em tela, no entanto, não inibe o planejamento tributário, que é aquilo que não ofende as leis vigentes, o ordenamento. O planejamento, ou melhor, a elisão tributária, continua válida no país” (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, 5ª. ed., vol. 2, Ed. Saraiva, 2008, p. 172).





�  A Instrução Normativa Cozite SLT/SER/SCT N. 03 de 14/11/01, cujas duvidosas disposições não comentarei por desrelacionadas do presente parecer, contém, todavia, dispositivos ainda mais injurídicos, ou seja, os incisos XII e XIII, cuja redação é a seguinte: “XII. existência de previsão de destino de mercadoria da Zona Primária ou Secundária diretamente ao contribuinte mineiro, em contrato particular firmado entre a Comercial Importadora ou “Trading Company” e o importador indireto, mesmo localizado em outro Estado;


XIII. existência de mercadoria considerada importada, com início do transporte em Zona Primária ou Secundária, e destinada diretamente a contribuinte mineiro, inclusive quando a totalidade da carga for, mesmo que remetida em lotes, determinada na Declaração de Importação (DI)”.





�  Bruno Ratti assim as define: ““trading company”: empresa que se dedica a operações de compra e venda de bens e serviços na área do comércio internacional e do comércio interno, agindo por conta própria ou de terceiros (v. também empresa comercial exportadora)” (grifos meus) (Vade-Mécum de comercio internacional e câmbio, Ed. Aduaneiras, 2003, 2ª. ed., p. 291).





� A Circular n. 2948 de 28/10/1999, Atualização CNC N. 277/Cap. 6, n. 15, declarou: “É permitida a contratação do câmbio por pessoa diversa do importador indicado na correspondente Declaração de Importação, nas seguintes situações:


a) alterações na denominação social do importador;


b) concordata ou falência do importador, facultada a contratação do câmbio pelo garantidor, estabelecido no País, co-responsável pelo pagamento da importação;


c) inadimplemento do importador com o banco autorizado a operar em câmbio, instituidor de carta de crédito ou garantidor do pagamento da importação;


d) por decisão judicial,


e) fusão, cisão, sucessão ou incorporação da empresa importadora;


f) quando se tratar de consignatário de importação beneficiada pelo Fundo para o Desenvolvimento de Atividades Portuárias — FUNDAP.” (grifos meus) .





�  Texto disponibilizado no STF.





�  Texto disponibilizado pela Administração Pública, pelo princípio da publicidade dos atos administrativos.





�  Texto disponibilizado pela Administração Pública, em face do princípio constitucional da publicidade dos atos administrativos..





�  Texto disponibilizado pela Administração Pública, em face do princípio constitucional da publicidade dos atos administrativos.





�  Hugo de Brito Machado explicita: “Da mesma forma que o imposto sobre produtos industrializados, o ICMS é, por expressa determinação constitucional, um imposto não cumulativo, “compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal” (CF, art. 155, § 22, inc. 1). Diversamente do que acontece com o IPI, em relação ao ICMS essa não-cumulatividade está sujeita ao disposto em lei complementar, pois a Constituição diz caber a esta disciplinar o regime de compensação de imposto (art. 153, § 2º, inc. XII, alínea “c”)” (Curso de Direito Tributário, 22ª. ed., Malheiros Editores, 2003, p. 339) .





�  O artigo 175 do CTN não prevê na isenção a exclusão da obrigação tributária, mas só do crédito, estando assim redigido:  “Art. 175. Excluem o crédito tributário: I - a isenção;  II - a anistia.


Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüente”.





�  Pesquisas Tributárias – Nova Série 10, O princípio da não-cumulatividade, Ed. Centro de Extensão Universitária/Revista dos Tribunais, 2004.





�  Ricardo Lobo Torres denomina tal incidência de “Princípio do país de destino”: “O princípio do país de destino opera através dos seguintes mecanismos: na vertente da exportação, pela isenção do imposto com a anulação de todas as incidências internas anteriores ou pela cobrança do tributo com a restituição das importâncias pagas em todas as etapas do processo de circulação; na vertente da importação, pela incidência do imposto compensatório, capaz de igualar o preço da mercadoria estrangeira ao da nacional, seguido da cobrança do imposto não-discriminatório até o consumo do bem” (O princípio da não-cumulatividade, ob. cit. p. 161).





�  Francesco Ferrara, “Interpretação e Aplicação das Leis”, 2ª. ed., Coimbra, 1969, p. 129.





�  O artigo 11 da Lei n. 11.281/06 é de inequívoca clareza para mostrar que as empresas de “trading” ou importador por conta de terceiros são as verdadeiras importadoras: “Art. 11. A importação promovida por pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado não configura importação por conta e ordem de terceiros” (grifos meus).


�  A lição de Carlos Maximiliano é lapidar: “: “107. Cumpre evitar, não só o demasiado apego à letra dos dispositivos, como também o excesso contrário, o de forçar a exegese e deste modo encaixar na regra escrita, graças à fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais este se apaixonou, de sorte que vislumbra no texto idéias apenas existentes no próprio cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos e preconceitos. “A interpretação deve ser objetiva, desapaixonada, equilibrada, às vezes audaciosa, porém não revolucionária, aguda, mas sempre atenta respeitadora da lei” (grifos meus) (Hermenêutica e Aplicação do Direito, Forense, 9a. ed., 1979, p. 103).





�  Maria Helena Diniz ensina: “SIMULAÇÃO: Direito civil. a) É a declaração enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado (Clóvis Beviláqua); b) intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um negócio jurídico que, de fato, não existe, ou então ocultar, sob determinada aparência, o negócio realmente querido (Washington de Barros Monteiro)” (Dicionário Jurídico vol. 4, Ed. Saraiva, p. 345).





�  O Capítulo 6, Título 2, item 3, alínea “f” da Circular n. 2948 de 28/10/1999 do BACEN está assim redigido:


 “CIRCULAR 2.948 ............


CONSOLIDAÇÃO DAS NORMAS CAMBIAIS


CAPÍTULO: Importação – 6


TÍTULO  : Contratação de Câmbio – 2


.............


3. É  permitida  a  contratação  de  câmbio  por  pessoa  diversa  do importador indicado na  correspondente Declaração de Importação, nas seguintes situações:                                                 �..............


f) quando se tratar  de consignatário de  importação beneficiada pelo Fundo para o Desenvolvimento de Atividades Portuárias - FUNDAP.


......” (grifos meus).


�                                                                   


�  Sugeri acrescentassem à letra “g” do inciso XII do artigo 155, § 2º, da C.F., a expressão “benefícios fiscais e financeiros”. O dispositivo está assim redigido: “§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm" \l "art155§2" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)�: .....


XII - cabe à lei complementar:


............





g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados; .....”.


�  Tavares Paes lembra que: “Este dispositivo (art. 109) é complementado pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os lindes entre o direito tributário e o privado e, como o afirma o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, "teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relações que o direito tributário mantém com o direito privado, ou seja, quando as categorias de direito privado estejam apenas referidas na lei tributária, o intérprete há de ingressar neste para bem compreendê-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro direito privado, porque não foram alteradas pelo direito tributário, mas incorporadas e, portanto, vinculantes deste (Curso, cit., p. 94)" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3ª ed., ed. Saraiva, 1986, p. 121/122).





�  Escrevi: “Em direito tributário, como, de resto, na grande maioria das hipó�teses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão se�ria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que é o princípio plasmado no Texto Supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os prin�cípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação - no que têm razão -, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à le�gislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, ob. cit. p. 79).


�  No Acórdão do Conselho de Contribuintes 14.197/01/2ª, que se obteve na Administração Pública: “De se ressaltar que toda a documentação constante dos Autos não deixa dúvida de que as mercadorias foram efetivamente importadas pela “Trade Company”, que em seguida emite de forma legal e rotineira as notas fiscais de entrada, seguida de nota fiscal de remessa para armazenagem para acobertar o trânsito fiscal das mercadorias, após a saída desta da repartição aduaneira até o armazém geral no mesmo Estado de desembarque, o Estado do Espírito Santo. Verifica-se pois que o ingresso físico da mercadoria se deu no Estado onde se localiza a importadora, sendo ela para todos os fins de direito a legítima para quaisquer saídas subseqüentes de mercadorias já nacionalizadas e submetidas às legislações dos Estados por onde as mesmas transitarem” e “Diante do exposto, ACORDA a 2ª. Câmara de Julgamento do CC/MG, em preliminar, à unanimidade, em rejeitar as argüições de nulidade dos Autos de Infração. No mérito, pelo voto de qualidade, em julgar improcedentes os lançamentos, cancelando-se as exigências fiscais” (grifos meus).





�  No processo a que se refere o Acórdão 14.197/01/2ª., consta de parecer da Auditoria Fiscal os seguintes trechos:  ““Uma coisa é certa, a norma infraconstitucional não tem condão de sobrepor à norma constitucional, que determina a tributação quando da realização da operação de circulação de mercadoria. Assim, lícitas se avultam duas operações distintas passíveis de tributação: uma, a importação, que tem o importador como destinatário, no seu aspecto jurídico; outra, que compreende operação subseqüente por ele realizada (posterior à importação, nacionalização), na qualidade alienante.


Ressaltamos, por oportuno, que todo e qualquer produto estrangeiro importado tem realmente uma prévia e específica pré-destinação, após sua nacionalização: o consumo. Entretanto, tal fato, ao nosso sentir, não tem condão de apontar como contribuinte do imposto estadual sobre importação outro, senão o importador jurídico...” (grifos meus).





�  O governo do Espírito Santo obteve medida cautelar contra o governo do Estado de São Paulo junto ao STF concluindo, a Suprema Corte, constitucional o financiamento ofertado via FUNDAP (MS 21863-1).





�  Escrevi: “A letra g, contudo, não cuida de um único convênio permitido pela Constituição, mas, contrariamente, admite que, em matéria de estímulos fiscais “lato sensu”, os Estados deverão deliberar sobre qual solução é a mais adequada.


Todavia, a letra “g” trata apenas de estímulos fiscais e não de subsídios de outra natureza, tais como creditícios ou premiais.


Entendo eu que, se, de alguma forma, pretenderem os Estados contornar a rígida proibição que futura lei complementar possa impor ou que a lei complementar atual já tenha imposto, nada há, na Constituição, que possa impedir outras formas de estímulos não fiscais” (grifos não constantes do texto) (O sistema tributário na Constituição, ob. cit. p. 658).





�  No mesmo sentido lê-se em Fernando Albino de Oliveira:  “O termo isenção, usado pelo legislador constituinte, na redação do § 68, do art. 23, numa interpretação sistemática da Constituição, deve ser ampliado de modo a compreender quaisquer benefícios tributários, entendidos estes como sendo os concedidos no âmbito da relação jurídica obrigacional entre fisco e contribuinte, antes da sua extinção pelo pagamento do imposto. Tal ampliação, entretanto, não permite abarcar também as vantagens financeiras outorgadas em momento lógica e cronologicamente posterior ao da extinção do crédito tributário do Estado-Membro” (Isenção de ICM, RDP, 27:230)” (grifos meus).


� Escrevi: “A não-cumulatividade, à evidência, abrange todas as operações de circulação de mercadorias e de serviços, de tal forma que o crédito correspondente fica assegurado, mesmo que, na prestação de serviços, seja o ICMS compensado contra operação de saída de mercadoria” (O Sistema Tributário na Constituição, ob. cit. p. 549).





�  Pretendeu o Estado de São Paulo negar o crédito pela Portaria CAT-36, mas foi impedido de fazê-lo por força da referida liminar concedida ao Governo do Espírito Santo.





�  A.J. Franco Campos comenta: “88. Desde a tradição romana, o princípio da interpretação mais favorável, mais benigno, é em favor do sujeito passivo. Também a jurisprudência não desacolhe a aplicação de lei tributária que melhor favorece.


O art. 112 situa-se no campo do ilícito tributário, pois trata de infrações e imposições de penalidades definidas pela lei tributária.


A interpretação de “maneira mais favorável ao acusado” (contribuinte - sobre quem pesa uma imputação) somente é possível quando há dúvida preestabelecida nas quatro hipóteses enumeradas” (Comentários ao Código Tributário nacional, vol. 2, 5ª. ed. Saraiva, p. 144). As dúvidas são evidentes em face das decisões conflitantes do próprio “contencioso administrativo” do Estado de Minas Gerais.





�  Parece-me, pois, desnecessária a aplicação do artigo 112 do CTN em face da clareza do dispositivo. Não sem razão José Eduardo Soares de Mello escreveu: “É estranha, sobremodo, a diretriz apontada, uma vez que, imperando o princípio da legalidade em matéria tributária e a tipicidade (total e plena subsunção dos fatos à norma), não se compreende a aplicação de penalidades aos contribuintes quando não há certeza e segurança da prática do ilícito tributário” (Curso de Direito Tributário, 10ª. ed., Ed. Saraiva, p. 169).





� Segue inclusive o inciso V do artigo 13 da L.C. n. 87/96, que Fátima Fernandes de Souza Garcia assim comenta: “Para essa hipótese, o inciso V do art. 13 da Lei Complementar n. 87/96 estabelece que a base de cálculo é  a soma das seguintes parcelas: o valor da mercadoria constante dos documentos de importação; o imposto de importação; o IPI; o IOF; quaisquer despesas aduaneiras.


O art. 14 dispõe que o preço de importação expresso em moeda estrangeira será convertido em moeda nacional pela mesma taxa de câmbio utilizada no cálculo do imposto de importação, sem qualquer acréscimo ou devolução posterior, se houver variação da taxa de câmbio até o pagamento efetivo do preço. Prevê, ainda, que o valor fixado pela autoridade aduaneira para base de cálculo do imposto de importação, nos termos da lei aplicável, substituirá o preço declarado” (Curso de Direito Tributário, ob. cit. p. 774/5).
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