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RESUMO: Este artigo discute se a Receita Federal do Brasil (RFB) extrapola sua competéncia regu-
lamentar ao definir, por meio de instrugdes normativas, como a IN RFB n. 1.861/2018, as regras para
importacgao por conta e ordem e por encomenda. A analise foca em como essa atuacao da RFB pode
invadir a esfera legislativa dos Estados, impactando os elementos essenciais do ICMS-Importacao
(fato gerador, base de célculo e sujeito passivo) e gerando incerteza juridica e conflitos de competéncia,
que exigem harmonizagao.
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ABSTRACT: This article discusses whether the Brazilian Federal Revenue (RFB) exceeds its regula-
tory competence by defining, through normative instructions such as IN RFB n. 1,861/2018, the rules
for importation on behalf of and on order, and by order. The analysis focuses on how this action by
the RFB can invade the legislative sphere of the States, impacting the essential elements of ICMS-
-Importation (taxable event, calculation basis, and taxable person), and generating legal uncertainty
and conflicts of competence that require harmonization.

KEYWORDS: Tax competence. Regulatory power. ICMS-Importation. Importation by order. Importa-
tion on behalf of and on order. Normative Instruction RFB.

1 INTRODUCAO

As operacoes de importacao por conta e ordem e por encomenda sao re-
gulamentadas pela Receita Federal do Brasil (RFB) via instru¢des normativas.
O presente artigo tem como objeto a andlise juridica da IN RFB n. 1.861/2018 e
suas alteragoes, diante de seus reflexos no ICMS-Importacgao estadual, tendo
como diretriz a problemdtica sobre se a RFB, ao regulamentar as importagoes
por conta e ordem e por encomenda via instru¢ao normativa, excede seu po-
der e invade a competéncia estadual na definicido dos elementos essenciais
do ICMS-Importacao (fato gerador, base de célculo e sujeito passivo), gerando
conflitos federativos.

Com efeito, este estudo pretende abordar os limites da competéncia re-
gulamentar da RFB na estipulagao dessas defini¢oes, dada a tensao entre as
competéncias legislativas federal e estadual em matéria tributaria, na medi-
da em que a regulamentacao federal impacta o desenho normativo do ICMS-
-Importacdo (tributo estadual), o que enseja potenciais conflitos federativos e
inseguranca juridica.
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2 O PODER REGULAMENTAR NO DIREITO BRASILEIRO E A PROIBICAO A INOVACAO
ORIGINARIA EM MATERIA TRIBUTARIA

No ordenamento juridico brasileiro, o regulamento € um ato normativo se-
cundario, de natureza infralegal, expedido pelo Poder Executivo. Sua fungao
precipua € a de detalhar e instrumentalizar a execugao de uma lei, tornando-a
aplicavel a realidade concreta. Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua o
regulamento como “ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa
do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir
as disposicoes operacionais uniformizadoras necessarias a fiel execucao de lei
cuja aplicacdo demande atuagao da Administragcdo Publica™.

A natureza juridica do regulamento é, portanto, de um ato administrativo
normativo. Embora possua generalidade e abstracao, caracteristicas tipicas de
lei, se subordina hierarquicamente a esta. Sua validade e sua eficacia depen-
dem da existéncia de uma lei a ser regulamentada, e seu conteido nao pode
contrariar ou inovar o que a lei ja estabeleceu. Ele ndo cria direitos ou obri-
gacoes de forma originaria, mas apenas explicita e pormenoriza o que ja esta
contido na norma legal.

A distincao entre lei e regulamento é um pilar do Estado de Direito e do prin-
cipio da legalidade. A lei, em sentido formal, é o ato normativo primario, ema-
nado do Poder Legislativo, que inova originariamente o ordenamento juridico,
criando, modificando ou extinguindo direitos e obrigagdes. Lei é expressao da
vontade popular, manifestada por meio de seus representantes.

O regulamento, por sua vez, € um ato secundario, derivado da lei. Sua fun-
¢ao nao é inovar, mas sim complementar a lei regulamentada, preenchendo
lacunas procedimentais e estabelecendo as regras necessarias para sua fiel
execugao. A lei é a fonte primdria do direito; o regulamento, uma fonte secun-
ddria, que dela extrai sua validade. Essa distincao € vital para a separacao de
poderes, garantindo que o Poder Executivo ndao usurpe a funcao legislativa, que
é privativa do Congresso Nacional (ou das Assembleias Legislativas e Camaras
Municipais, em suas respectivas esferas).

Podemos classificar o regulamento em: (a) regulamentos autorizados ou de-
legados, quando expedidos com base em uma delegacao legislativa expressa,

1. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019.
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na qual a lei autoriza o Executivo a dispor sobre determinada matéria. Embo-
ra existam no direito comparado, no Brasil, a delegacao legislativa é restrita e
formalizada por meio de lei delegada (art. 68 da CF), ndo se confundindo com
o poder regulamentar ordindrio; e, (b) regulamentos independentes ou auto-
nomos, que dispoem sobre matéria ndo regulada por lei, ou seja, que nao se
destinam a executar uma lei especifica’.

No direito brasileiro, nao ha permissao para a modalidade de regulamentos
independentes ou autdbnomos, pois implicaria usurpacao da fungao legis-
lativa pelo Executivo. A excegao sao os regulamentos que tratam da or-
ganizacao e do funcionamento da administragao publica, desde que nao
impliquem aumento de despesa ou criagcao/extincao de drgaos publicos,
conforme o art. 84, VI, da CF.

Portanto, apenas os regulamentos autorizados ou delegados, também cha-
mados de “regulamentos executivos”, sao aceitos e constitucionais. Nao se ad-
mite delegacao legislativa disfarcada por meio de regulamentos, especialmente
em matérias que exigem reserva de lei, como a tributaria.

Dessa feita, o poder regulamentar do Poder Executivo, embora essencial
para a operacionalizacdo das leis, nao € ilimitado. A Constituicdo Federal, em
seu art. 84, IV, confere ao Presidente da Republica a competéncia para “san-
cionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regu-
lamentos para sua fiel execugao”. A expressao “fiel execucao” é a chave para
compreender os limites desse poder, significa que o regulamento deve se ater
estritamente ao contetdo da lei, sem criar novas disposicoes que nao encon-
trem respaldo na norma legal regulamentada.

A proibicao de inovacao origindria na ordem juridica por meio de regula-
mento é um principio basilar. Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello
destaca que “hd inovagao proibida sempre que seja impossivel afirmar-se que
aquele especifico direito, dever, obrigacao, limitagao ou restricao ja estavam
estatuidos e identificados na lei regulamentada™.

Roque Antonio Carrazza reforca que a competéncia regulamentar nao au-
toriza o Executivo a “criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes, nem

2. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 16. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2021. p. 313. [cap. VI, item 11, “A lei e a faculdade regulamentar”].

3. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019. p. 363. [cap. VI, “O regulamento no direito brasileiro”].
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a alterar o sentido ou o alcance da lei™. Isso significa que o regulamento nao
pode criar novas figuras juridicas, novas hipéteses de incidéncia tributdria, no-
VoS sujeitos passivos, novas bases de calculo, ou qualquer outra disposicao que
nao tenha sido previamente estabelecida por lei. A funcao do regulamento é
meramente instrumental e executdria.

Em matéria tributdria, os limites do poder regulamentar sdo ainda mais es-
tritos, em virtude do principio da legalidade tributaria (art. 150, I, da CF) e da
reserva de lei (art. 97 do CTN). O regulamento tributdrio deve apenas deta-
Ihar e facilitar a aplicagao das leis existentes, sem, em hipétese alguma, inovar
originariamente no ordenamento juridico, criar tributos, majora-los, ou definir
elementos essenciais da obrigacao tributdria sem expressa previsao legal.

Paulo de Barros Carvalho enfatiza:

Por estar adstrito ao ambito de lei determinada, o decreto regulamentar ndo podera
amplia-la ou reduzi-la, modificando de qualquer forma o contelido dos comandos
que regulamenta. Nao lhe é dado, por conseguinte, inovar a ordem juridica, fazendo
surgir novos direitos e obrigacoes. Dai sua condi¢ao de instrumento secundario de
introducao de regras tributérias’.

A instrucao normativa, como ato infralegal, possui uma hierarquia ainda
inferior a do decreto regulamentar, sendo um ato administrativo que visa a
orientar a aplicagao da legislacao por parte dos agentes fiscais e dos contri-
buintes. Sua forca normativa é derivada e limitada a estrita observancia da
lei e do regulamento.

Qualquer disposicao de regulamento ou instrugcao normativa que crie ou
modifique elementos essenciais da obrigacao tributéria (fato gerador, base
de célculo, aliquota, sujeito passivo) sem amparo em lei em sentido estrito é
eivada de ilegalidade e inconstitucionalidade, nao produzindo efeitos juridicos
validos.

4. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2021. p. 313. [cap. VI, item 11, “A lei e a faculdade regulamentar”].

5. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 31. ed. rev. atual. Sao Paulo: Noeses,
2021.p.77.
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3 A COMPETENCIA TRIBUTARIA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O sistema federativo brasileiro, caracterizado pela autonomia dos entes da
federagao (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), distribui a competén-
cia tributdria de forma rigida e exaustiva pela Constituicao Federal.

Roque Antonio Carrazza destaca que a Constituicao “distribui as competén-
cias tributdrias entre os entes politicos, de modo a evitar conflitos e assegurar a
autonomia financeira de cada um”®. A Constituicao estabelece as competéncias
privativas da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
das competéncias comuns e residuais. Essa reparticao constitucional impoe
limites claros a atuacdo de cada um e visa a evitar conflitos de competéncia.

A competéncia tributaria é a aptidao para criar tributos, ou seja, para ins-
tituir, majorar, reduzir ou extinguir exagdes fiscais, bem como para definir a
regra-matriz de incidéncia tributaria. Essa aptidao é indelegavel, conforme arts.
7% e 82 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN)-.

A indelegabilidade da competéncia tributaria reforca a ideia de que a apti-
dao para criar tributos € intransferivel. Isso significa que um ente federado nao
pode delegar a outro ente ou a qualquer érgao administrativo a prerrogativa de
instituir ou modificar tributos.

Consequentemente, atos infralegais, como instrugdes normativas, pos-
suem funcdo meramente interpretativa e instrumental, ndo podem, sob pena
de ilegalidade e inconstitucionalidade, inovar no ordenamento juridico tribu-
tario. Sua validade esta condicionada a estrita observancia da lei que buscam
regulamentar. Qualquer tentativa de criar ou alterar obrigacdes tributarias,
definir novos fatos geradores, sujeitos passivos ou bases de calculo por meio

6. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2021. p. 330. [cap. VI, item 12].

7. “Art.72 A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicao das fungdes de arrecadar ou
fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes administrativas em matéria
tributdria, conferida por uma pessoajuridica de direito publico a outra, nos termos do §32do
art.18 da Constituicao. §12 A atribuicdo compreende as garantias e os privilégios processuais
que competem a pessoa juridica de direito publico que a conferir. § 22 A atribuicdo pode ser
revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa juridica de direito publico que a
tenha conferido. § 32 Nao constitui delegacao de competéncia o cometimento, a pessoas de
direito privado, do encargo ou da funcao de arrecadar tributos. Art. 82 O nao exercicio da
competéncia tributdria nao a defere a pessoa juridica de direito publico diversa daquela a
que a Constitui¢do a tenha atribuido.”
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de instrugao normativa representa uma flagrante violagao ao principio da lega-
lidade e a reserva legal.

O principio da legalidade tributaria, consagrado no art. 150, |, da CF (“sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca”) e no art. 97 do CTN, € a pedra angular do Direito
Tributario, e determina que a instituicao ou a majoracao de tributos, bem como
a definicao daregra-matriz de incidéncia tributdria (critérios material, temporal,
espacial, pessoal e quantitativo), sejam feitas exclusivamente por meio de lei
em sentido estrito.

Paulo de Barros Carvalho leciona que “o principio da legalidade, em matéria
tributdria, exige que todos os elementos essenciais do tributo estejam definidos
em lei”®. A reserva legal, nesse contexto, significa que determinadas matérias
sdo reservadas a disciplina por lei formal, ndo podendo ser tratadas por atos
infralegais, como decretos ou instrugdes normativas.

O art. 97 do CTN € explicito ao listar as matérias que dependem de lei:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | —a instituicao de tributos, ou a sua extin-
¢ao; Il —amajoracao de tributos, ou sua reducao, ressalvado o disposto nos incisos
IV eV doart. 104; lll —a definicdo do fato gerador da obrigacao tributdria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do § 32 do art. 113; IV — a fixacdo da aliquota do
tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos incisos IV e V do art. 104;
V —acominagao de penalidades para as a¢oes ou omissdes contrarias a seus dispo-
sitivos, ou para outras infracoes de sua lei; VI — as hipdteses de exclusao, suspen-
sao e extingao de créditos tributdrios, ou de dispensa ou reducao de penalidades.

A definicao do sujeito passivo da obrigacao tributdria, embora nao explici-
tamente listada no art. 97 do CTN, é intrinseca a definicao do fato gerador e da
base de célculo, sendo, portanto, matéria de reserva legal.

A Sumula Vinculante 10 do Supremo Tribunal Federal (STF) estabelece que
“viola a cldusula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisao de érgao fraciona-
rio de tribunal que, embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte.” Embora a simula se refira a reserva de plenario para a declaracao de

8. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses,
2021. p. 117.
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inconstitucionalidade, sua relevancia para o controle da constitucionalidade de
atos normativos infralegais em matéria tributaria é indireta, mas fundamental.

A Sumula Vinculante 10, ao proteger a competéncia do plendrio ou do 6r-
gao especial para declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos,
sublinha a seriedade com que o Poder Judicidrio deve tratar a hierarquia das
normas e a observancia dos preceitos constitucionais, inclusive quando atos
administrativos invadem a esfera legislativa.

Sendo assim, a andlise da constitucionalidade de um ato normativo, mesmo
que infralegal, deve ser feita com o devido rigor. Se um ato infralegal, como uma
instrugao normativa, extrapola os limites da lei regulamentada inovando no or-
denamento, viola principios constitucionais, como o da legalidade tributaria,
devendo ter sua inconstitucionalidade reconhecida pelo Poder Judiciario.

4 IMPORTACAO POR CONTA E ORDEM E POR ENCOMENDA E A REGULAMENTAGAO PELA
IN RFB N. 1.861/2018

4.1 IN RFB n. 1.861/2018: distincao entre importacao por conta e ordem e
por encomenda

A Instrucao Normativa RFB n. 1.861/2018 consolidou e detalhou as regras
para as operagdes de importacao realizadas por conta e ordem de terceiro e
por encomenda. Seu objetivo declarado é aprimorar o controle aduaneiro e
fiscal sobre essas modalidades, que, por sua complexidade e pela participa-
cao de multiplos intervenientes, sdo suscetiveis a fraudes e evasao fiscal. A
norma estabelece defini¢cdes, requisitos e responsabilidades para os diversos
atores envolvidos.

No que tange a importagao por encomenda, o art.32da IN RFB n. 1.861/2018
define que a importagao por encomenda é uma operacao de comércio exterior
na qual uma pessoa juridica importadora (trading ou comercial importadora)
adquire, com recursos préprios, mercadoria no exterior, promove seu despacho
aduaneiro e a revende a um encomendante predeterminado, em razao de con-
trato previamente firmado.

A utilizagao exclusiva de recursos préprios da trading na aquisicao da mer-
cadoria no exterior é um critério distintivo fundamental, evitando a descarac-
terizacdo da operacdo para importagdo por conta e ordem. Ao contrario desta
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ultima, na importagao por encomenda, o desembaracgo aduaneiro € realizado
em nome da prépria trading, que assume integralmente os custos e recolhe os
tributos incidentes com seus recursos.

A exclusividade da trading na realizagao do fechamento do cambio da impor-
tacao é uma decorréncia de sua posicao como adquirente, em contraste com a
regulamentagao do Mercado de Cambio (RMCCI), que, historicamente, aborda-
va apenas a importagao por conta e ordem.

A trading configura-se, assim, como a adquirente juridica do bem importado,
fato corroborado por seus registros contédbeis e fiscais. A mercadoria é contabi-
lizada em seu estoque (ativo) e escriturada em seu Livro Registro de Entradas,
evidenciando a aquisicao efetiva com finalidade de revenda e a assungao dos
riscos inerentes ao negdcio.

Consequentemente, as operagoes subsequentes a importacao, como a re-
venda no mercado doméstico, devem receber tratamento fiscal autonomo,
dada a distincao entre a operagao mercantil internacional (exportador-trading)
e a venda doméstica (trading-cliente nacional).

Para a efetivacao da importacao por encomenda, tanto a trading quanto o
encomendante devem estar habilitados a operar no Sistema Integrado de Co-
mércio Exterior (Siscomex), conforme a IN RFB n. 1.861/2018.

No que concerne ao ICMS, a existéncia de duas operagdes de compra e ven-
da autdénomas e individualizadas (internacional e doméstica) é crucial para a
correta identificaciao do sujeito passivo, reforcando que o ICMS-Importacgao é
devido pela trading (adquirente do produto importado), e nao pelo encomen-
dante, minimizando o risco de exigéncia indevida por parte dos Estados.

Quanto a importagao por conta e ordem, dispde o art. 22 da IN 1.861/2018:

Art. 22 Considera-se operacao de importacdo por conta e ordem de terceiro aquela
em que a pessoa juridica importadora é contratada para promover, em seu nome,
o despacho aduaneiro de importacao de mercadoria de procedéncia estrangeira
adquirida no exterior por outra pessoa, fisica ou juridica.

A importagao por conta e ordem é a operagao pela qual uma empresa con-
tratada, geralmente uma trading, promove, em seu nome, o despacho aduanei-
ro de importagao de mercadoria adquirida por outra pessoa juridica (P)) em
razao de contrato previamente firmado.
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Nos termos dos arts. 86 e 87 da IN SRF n. 247/2002, da ADI n. 07/2002, e da
IN RF 1.861/2018, para que uma importacao seja caracterizada por conta e or-
dem é necessario o atendimento de certos requisitos impostos pela legislacao
federal. Sao eles:

* deve ser firmado contrato prévio entre a trading e a adquirente das merca-
dorias importadas, especifico para a importagao por conta e ordem;

* nao pode haver aquisicao da propriedade das mercadorias pela trading, o
que se caracterizaria pela ocorréncia de uma das seguintes hipdteses:

* conste como adquirente no contrato de cambio;

* conste como adquirente na fatura internacional (Invoice);

» emita NF de entrada/saida a titulo de compra ou venda; ou

* contabilize em estoque a entrada/saida da mercadoria importada como
compra ou venda.

* 0s registros contabeis e fiscais da trading devem evidenciar que se trata de
mercadoria de propriedade de terceiros;

* a NF de remessa da trading deve ser emitida pelo mesmo valor constante
da NF de entrada, acrescida dos tributos incidentes na importacao;

* deve ser adiantado a trading todo o numérico necessario para o pagamen-
to dos tributos aduaneiros e das demais despesas.

Nao podemos olvidar que (i) o contrato é requisito para que a Declaragao de
Importacao (DI) seja registrada no Siscomex e (ii) o requerimento de vinculagao
apresentado a RFB deve conter:

* 0 nome empresarial e o nimero de inscricao do importador no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ);
* 0 prazo ou as operagdes para os quais o importador foi contratado.

Quaisquer alteragoes nessas informacoes deverao ser comunicadas a RFB
por meio de requerimento.

Na importacdo por conta e ordem, a pessoa juridica importadora atua ex-
clusivamente como prestadora de servigos de intermediagao. Nessa modalida-
de, a trading nao adquire a propriedade das mercadorias importadas, agindo
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apenas em nome e por conta do adquirente. Consequentemente, a remessa da
mercadoria da trading para o cliente nao se configura como operagao de venda,
mas sim como mera remessa.

O faturamento da trading restringe-se aos servicos prestados, formalizados
por meio de Nota Fiscal de Servicos. Assim, o importador de fato é o adquirente
da mercadoria, sendo a trading uma mera mandatdria.

E relevante notar que o fechamento do cAmbio pode ser realizado tanto em
nome da importadora quanto em nome do adquirente, conforme o Regulamen-
to do Mercado de Cambio e Capitais Internacionais (RMCCI) do Banco Central
do Brasil (Titulo 1, Capitulo 12, Secao 2).

Adicionalmente, tanto na importagao por conta e ordem quanto na por en-
comenda, as empresas envolvidas (importadora e adquirente/encomendante)
devem estar habilitadas a operar no Sistema Integrado de Comércio Exterior
(Siscomex), nos termos da Instrucdo Normativa RFB n. 1.861/2018. Quaisquer
alteracoes nessas informacoes cadastrais devem ser comunicadas a RFB por
meio de requerimento.

Por fim, em ambas as modalidades de importacao (por conta e ordem e por
encomenda), ha responsabilidade solidaria entre a contratante e a trading, nos
termos do art. 124 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), dada a vinculagao de
ambas as empresas a operacao de importacao.

4.2 Natureza juridica da IN RFB n. 1.861/2018 e a extrapolacao dos limites
regulamentares

A instrugao normativa, como ja abordado, é um ato administrativo infrale-
gal, de carater secundario, cuja funcao é meramente instrumental e de detalha-
mento da lei para sua fiel execucdo, sendo-lhe vedado inovar no ordenamento
juridico, criar ou modificar direitos e obrigacoes, ou definir elementos essen-
ciais da obrigacado tributdria. Sua validade estd condicionada a estrita obser-
vancia da lei e do decreto regulamentar.

A analise critica das definicdes e dos requisitos da IN RFB n. 1.861/2018 (e suas
alteracoes) revela que, em alguns pontos, a norma extrapola os limites do poder
regulamentar, adentrando indevidamente na definicao de elementos da obriga-
cao tributdria. Ao estabelecer critérios rigidos para a caracterizacao do “adqui-
rente” na importacdo por conta e ordem e do “encomendante predeterminado”
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na importacao por encomenda, a RFB, na pratica, estd qualificando os sujeitos
da operacao, de forma que pode influenciar diretamente a determinacdo do
sujeito passivo de tributos, como o ICMS.

Por exemplo, ao exigir que na importagao por encomenda a importadora
utilize “recursos préprios” e revenda a um “encomendante predeterminado”, a
IN ndo apenas detalha um procedimento, mas busca caracterizar uma relacdo
de compra e venda mercantil. Essa caracterizacao, embora relevante para os
tributos federais (PIS/Cofins-Importacao, IPI), pode colidir com a interpretacao
dos Estados sobre quem é o “real” importador para fins de ICMS.

A questao central é: a RFB, ao estabelecer esses critérios, esta meramente
regulamentando o controle aduaneiro, ou estd, de fato, definindo quem é o con-
tribuinte ou responsavel por tributos? A determinacao do sujeito passivo é ma-
téria de reserva legal, conforme o art. 97 do CTN. Se a IN, ao qualificar os inter-
venientes, indiretamente define quem € o contribuinte de um tributo, ao inovar
no ordenamento juridico, invade a competéncia legislativa dos entes tributantes.

A andlise deve ser critica e aprofundada, confrontando as definicdes e os re-
quisitos da IN com os principios constitucionais e legais que regem o poder re-
gulamentar e a competéncia tributdria. A RFB tem competéncia para constituir
o crédito tributario dos tributos federais e para fiscalizar o comércio exterior.
Contudo, essa competéncia ndo Ihe confere o poder de criar definicdes que vin-
culem os Estados na determinacao do sujeito passivo de seus proprios tributos,
como o ICMS. A atuacdo administrativa deve se ater aos limites da lei, sob pena
de ilegalidade e de gerar inseguranca juridica.

5 ReFLEXOS DAS DEFINICOES DA RFB No ICMS-IMPORTACAO

5.1 Impacto na identificacao do sujeito passivo e na base de calculo do
ICMS-Importacao

As definicoes federais dos sujeitos da operagao (adquirente, encomendante,
importador por conta e ordem) podem impactar significativamente a identifi-
cagao do sujeito passivo do ICMS-Importacao e a base de calculo do imposto.

Importacdo por conta e ordem: para a RFB, o importador é a pessoa juri-
dica que promove o despacho aduaneiro em seu nome, mas o adquirente é
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o terceiro. Para o ICMS, a questao é se o sujeito passivo é o importador regis-
trado na Declaracdo de Importacao (DI) ou o real adquirente da mercadoria.
Muitos Estados, seguindo a légica da Lei Kandir e o principio da capacidade
contributiva, tendem a considerar o adquirente como o sujeito passivo do
ICMS, pois € ele quem, de fato, realiza a operacao de circulacao de mercado-
ria. Se a RFB, por meio de sua IN, tenta caracterizar a importadora como a
“real” importadora para fins de tributos federais, isso pode gerar um conflito
de interpretagdo com os Estados.

Importagdo por encomenda: a IN RFB n. 1.861/2018 define a importadora
como a adquirente da mercadoria no exterior e revendedora ao encomen-
dante. Essa caracterizagcao de compra e venda internacional e posterior
revenda é, em tese, mais alinhada com a légica do ICMS, em que a impor-
tadora seria o sujeito passivo do ICMS na importacao e, posteriormente,
do ICMS na saida interna para o encomendante. No entanto, a fiscalizacao
estadual pode, em alguns casos, desconsiderar essa intermediagao e tentar
atribuir a responsabilidade do ICMS-Importacao diretamente ao encomen-
dante, alegando que a importadora agiu como mera “fachada”, ou que a
operacao se assemelha mais a uma conta e ordem disfarcada.

Essas divergéncias de interpretacdo podem levar a autuagodes fiscais
controversas, com a RFB e os Estados atribuindo a responsabilidade tri-
butéria a diferentes sujeitos, gerando bitributacdo ou a impossibilidade de
recuperacao de créditos.

5.2 Confronto entre a IN RFB n. 1.861/2018 e a legislacao do ICMS-
Importacao

O ICMS sobre a importacao é um tributo de competéncia estadual, previsto
no art. 155, Il, da Constituicao Federal, e regulamentado pela Lei Complementar
n. 87/1996 (Lei Kandir). O fato gerador do ICMS na importagao ocorre na entrada
da mercadoria no estabelecimento do importador ou no desembaraco aduanei-
ro, conforme a legislacdo estadual. O sujeito passivo, via de regra, € o importador.

O grande ponto de confronto reside na interpretagcao de quem € o “importa-
dor” para fins de ICMS, especialmente nas operacdes por conta e ordem e por
encomenda. Enquanto a IN RFB n. 1.861/2018 (e suas alteracoes) estabelece cri-
térios federais para a qualificacao dos intervenientes (importador, adquirente,
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encomendante), os Estados, no exercicio de sua competéncia tributdria, podem
ter sua prépria interpretacao sobre quem € o sujeito passivo do ICMS.

De acordo com o art. 155, § 29, X, “a”, da CF/1988, nas importagdes o ICMS é
devido ao Estado “onde estiver localizado o estabelecimento destinatario da
mercadoria ou servi¢o importado”.

O legislador complementar, ao tratar do tema no art. 11 da LC n. 87/1996,
assim se manifestou:

Art.11. O local da operacgao ou da prestacao, para os efeitos da cobranca do impos-
to e definicao do estabelecimento responsavel, é:
| —tratando-se de mercadoria ou bem:

[.]

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica [...].

Do confronto entre o dispositivo constitucional e a legislacao complementar,
temos que o ICMS-Importacao é devido ao Estado onde se localiza o destinata-
rio juridico da importacao, sendo irrelevante o local do desembarago das mer-
cadorias (apesar de alguns Estados pretenderem cobrar o ICMS-Importagao
pelo simples fato de o desembaraco aduaneiro ocorrer em seus territérios).

Essa linha se pauta no entendimento de que, a luz do art. 155 da CF/1988,
a operacao (leia-se negdcio juridico mercantil), nos casos de importacao, € a
compra e venda entre o fornecedor estrangeiro e a parte brasileira que com
este contratou.

Dessa forma, o destinatario juridico das operagdes de importagao € o sujeito
que realiza o negdcio juridico mercantil internacional, ou seja, aquele que celebra
o contrato de compra e venda com o exportador no exterior. Esse contrato é for-
malizado de acordo com as praticas mercantis adotadas nesse tipo de operacao,
figurando o comprador como importador e sujeito passivo do ICMS, pouco impor-
tando onde ocorre o desembarago aduaneiro e a circulacao fisica da mercadoria.

Corrobora esse entendimento o magistério de José Eduardo Soares de Melo:

Certamente, o0 ICMS nao incide sobre a mera entrada de bem no Pais, e ndo se torna
devido pela simples liberacao aduaneira, sendo correto que a titularidade do im-
posto (“sujeito ativo da relagao juridico-fiscal”) ndo cabe singelamente ao Estado
onde ocorreu o mero ato fisico do desembarago aduaneiro, mas ao Estado onde se
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localiza o sujeito passivo do tributo, isto €, aquele que juridicamente promoveu o
ingresso dos bens estrangeiros no Pais, e para onde se destinams.

Nesse sentido, o entendimento adotado pelo Egrégio Supremo Tribunal
Federal (STF), no julgamento do Recurso Extraordinario n. 405.457/SP, Relator
Ministro Joaquim Barbosa, de que o ICMS na importagao deve ser recolhido
ao Estado em que se situa o importador, ndo sendo necessario averiguar se a
mercadoria foi desembaracada em Vitdria e entregue posteriormente ao esta-
belecimento paulista, in verbis:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MER-
CADORIAS — ICMS. IMPORTACAO. SUJEITO ATIVO. ESTADO EM QUE LOCA-
LIZADO O DESTINATARIO JURIDICO OU ESTADO EM QUE LOCALIZADO O
DESTINATARIO FINAL DA OPERACAOQ (ESTABELECIMENTO ONDE HAVERA A
ENTRADA DO BEM). ART. 155, § 22, IX, “A”, DA CONSTITUICAOQ. Nas operacdes
das quais resulte a importacao de bem do exterior, o Imposto sobre Circulacio
de Mercadorias e Servigos — ICMS é devido ao estado onde estiver situado o do-
micilio ou o estabelecimento do destinatario juridico do bem, pouco importando
se o desembarago ocorreu por meio de ente federativo diverso. Recurso extraor-
dinario conhecido e provido.

Do voto proferido pelo E. Ministro Relator, Joaquim Barbosa, fica clara a
interpretacdo que o STF da ao art. 155, § 29 IX, “a”, definindo que o sujeito
passivo do ICMS ¢é o destinatério juridico quando nao ha mero intermediario
na operacao, in verbis:

A parte final do artigo transcrito estabelece a competéncia para a arrecadagao do
ICMS incidente sobre as operagdes de importagdao com base no principio da terri-
torialidade, cabendo interpretar a expressao destinatario da mercadoria, bem ou
servicos. Como a hipétese de incidéncia do ICMS, nessa modalidade, é a operagao
de circulagao de bem amparado por importacao, o destinatario a que alude o art.
155, § 29, 1X, “a”, da Constituicao € o juridico, isto €, o destinatario legal da operacao
da qual resulta a transferéncia de propriedade do bem, o importador-adquirente. A
nocao se contrapde a ideia do destinatario da mera remessa fisica do bem.

[.]

9. MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 7. ed. Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 48.
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tador juridico se encontra no Estado “B”, entendemos que o Estado “B” é

Reputo que tanto o desembaraco aduaneiro quanto a auséncia de circulagao da
mercadoria no territério do estado onde esta localizado o importador sdo irrele-
vantes para o desate da questdo. O que se indaga é quem foi o importador, pessoa
efetivamente responsavel pelo negécio juridico que subsidiou a operagao que trou-
xe os produtos ao territério nacional. Assim, a entrada fisica dos bens em estabe-
lecimento da pessoa juridica ou fisica ndo € o critério decisivo na identificacao do
sujeito ativo, ao contrario do que sugerido pelo acérdao recorrido.

As operagdes de importagao foram realizadas pelo estabelecimento da recorren-
te localizado no Estado do Parana (fls. 160). Nao ha identificacao de que tenha
atuado como mero intermediario da operagao ou consignatario das mercadorias,
critério utilizado pela Primeira Turma desta Corte, por ocasiao do julgamento do
RE 268.586 (rel. Min. Marco Aurélio, Df de 24.05.2005) para reconhecer que o desti-
natdrio da mercadoria ndo era a empresa importadora.

O risco de violagao ao pacto federativo fica arrefecido diante do afirmado, e ndo
contestado, destaque do imposto devido em razao de operacao interestadual.
Ademais ndo se indicou a existéncia de politica de concessao intensa de beneficios
fiscais de duvidosa legalidade que justificassem a evasao fiscal ou elisdo tida por
ilicito atipico.

Assim, se o desembarago ocorre fisicamente no Estado “A” e o impor-

e

competente para exigir o ICMS-Importagao. Vejamos, neste passo, o posiciona-
mento do STF no julgamento do RE 299.079/RJ*:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS. ICMS. IMPORTACAO. SUJEITO ATIVO. [...]. ESTABE-
LECIMENTO JURIDICO DO IMPORTADOR. O sujeito ativo da relacio juridico-tri-
butaria do ICMS é o Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento
do destinatario juridico da mercadoria (alinea “a” do inciso IX do paragrafo 22 do
artigo 155 da Carta de Outubro); pouco importando se o desembarago aduaneiro

ocorreu por meio de ente federativo diverso. Recurso extraordinario desprovido.

Observa-se ainda o voto do E. Ministro Carlos Britto:

10.

STF, RE 299.079/R], Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto, j. 30.06.2004, D] 16.06.2006, pp.
00020, Ement., vol. 02237-03, pp. 00461, RTJ, v. 00200-03, pp. 01356 LEXSTF v. 28, n. 331, p.
268-275, 2006.
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[...] Empresa sediada no Estado de Pernambuco realizou a importagao de alcool
anidrido — produto isento do referido imposto naquela localidade — para vendé-lo
a Petrobras, com sede no Estado do Rio de Janeiro. Porém, visando a economia e
praticidade, preferiu que a mercadoria fosse entregue, diretamente, a Petrobras de
Duque de Caxias (RJ), local onde ocorreu o desembaraco aduaneiro.

5. Isso assentado, o Estado do Rio de Janeiro sustenta que o ICMS pertence a ele,
tendo em vista ser o Rio de Janeiro a localidade do estabelecimento destinatério
do produto. [...]

8. O ICMS, incidente na importacdo de mercadoria, ndo tem como sujeito ativo da
relacdo juridico-tributaria o Estado onde ocorreu o desembarago aduaneiro — mo-
mento do fato gerador, mas o Estado onde se localiza o sujeito passivo do tributo,
ou seja, aquele que promoveu juridicamente o ingresso do produto. No presente
caso, o Estado de Pernambuco.

9. De mais a mais, o dispositivo constitucional, ao se referir a “estabelecimento
destinatario”, ndo especifica o tipo de estabelecimento: se é final, ou se nao é.

10. Desta forma, quando a operagao se inicia no Exterior, o ICMS é devido ao Esta-
do em que esta localizado o estabelecimento destinatario juridico do bem, isto é,
o importador.

Em arremate, o seguinte trecho do voto do E. Ministro Marco Aurélio:

Impossivel é valorizar-se o desembarque de modo a se afastar do cenario juridico
a norma constitucional definidora do Estado titular do tributo (RE 299.079-5/R],
Primeira Turma, D] 16.06.2006).

Por fim, o Egrégio Supremo Tribunal Federal reconheceu que o ICMS-Im-
portacao é devido a Unidade da Federagao onde estd situado o destinatario
juridico da importacao, em sede de repercussao geral, no ARE 665.134/MG, que
declarou a inconstitucionalidade parcial do art. 11, I, “d”, da LC 87/1996, que dis-
punha que o estabelecimento importador é o destinatario fisico da mercadoria,
e fixou a seguinte tese no Tema s20:

O sujeito ativo da obrigacao tributaria de ICMS incidente sobre mercadoria impor-
tada é o Estado-membro no qual esta domiciliado ou estabelecido o destinatério
legal da operagao que deu causa a circulagdao da mercadoria, com a transferéncia
de dominio.
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No mundo atual e com o dinamismo com que ocorrem os negdcios, nao ha
motivo para nao se admitir o destinatario juridico como o contribuinte do ICMS-
-Importagao, tanto que o Estado de Sao Paulo reconhece as operagoes realiza-
das por importador paulista que, ao desembaracar as mercadorias importadas,
jd as remete para outra pessoa juridica, sem passar as mercadorias importadas
pelo estabelecimento do importador paulista — um exemplo é o das operagdes
em que a mercadoria € enviada diretamente para armazém alfandegario como
entrada ficta, e, por isso, o ICMS é devido aqui, conforme Resposta a Consulta
n.277/1998, in verbis:

Conclui-se, assim, que, nas operacgdes ocorridas neste Estado, de importacao se-
guida de revenda da mercadoria para adquirente de outro Estado, sem que ocorra
0 seu ingresso fisico no estabelecimento do importador, aqui sao aperfeicoados
dois fatos geradores: o desembaraco aduaneiro da mercadoria, com sua entrada
simbdlica naquele estabelecimento, para em seguida, ensejar sua saida ficta, em
operacao interestadual, iniciada no local onde se encontra depositada a mercado-
ria, ou seja, a reparticao alfandegaria ou o armazém geral.

Por sua vez, a Primeira Turma do STF, em julgado no qual analisa a impor-
tacdo realizada por empresa Fundapeana que atua como consignatéaria, sendo
reembolsada em todos os seus dispéndios, entendeu que esta age como mera
intermedidria prestadora de servico, e que a real destinataria juridica das mer-
cadorias é a empresa contratante, localizada em Sao Paulo. Consequentemen-
te, entendeu que o ICMS-Importacao é devido a Sao Paulo, dado que o impor-
tador juridico se encontra em seu territério, como se depreende dos trechos do
acérdao, abaixo transcritos:

ICMS — MERCADORIA IMPORTADA — INTERMEDIACAO - TITULARIDADE DO
TRIBUTO. O Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servicos cabe ao Estado
em que localizado o porto de desembarque e o destinatario da mercadoria, ndo
prevalecendo a forma sobre o contetido, no que procedida a importacao por ter-
ceiro consignatario situado em outro Estado e beneficiario de sistema tributario
mais favoravel. [...]
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Fica claro tal posicionamento no voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio:

No acordo, previu-se que a importadora figuraria nas operagdes de importagao
dele objeto como consignatéria, o que implica dizer que nao atuaria como senhora,
em si, de importacao de mercadorias para posterior venda, mas como simples in-
termediaria, vindo a ser reembolsada em tudo o que despendesse [...].

O Ministro Cezar Peluso, ao proferir seu voto, também entendeu que o im-
portador e destinatario da mercadoria é quem figura como contratante da ope-
racao que dd origem a importagao:

[...] Ou seja, destinatario da mercadoria é quem figura como contraente no negd-
cio juridico que déa origem a operacao material de importacao, seja esta realizada
diretamente, seja por intermédio de terceiro, como, p. ex., de prestador de servico,
Trading, etc.

Debaixo do ato material da importagao, devem discernir-se, pelo menos, duas si-
tuagdes ou hipoteses: i) o importador é o préprio destinatéario da importacgao, por-
que, como figurante do negécio juridico subjacente, compra para uso préprio ou
para revenda; ou ii) o importador é contratado, mediante outro negdcio juridico,
apenas para intermediar e facilitar a celebracao do negdcio juridico de compra e
venda entre o adquirente, que é o destinatario da mercadoria, e o vendedor, esta-
belecido no estrangeiro.

[...] O decisivo é saber a quem, segundo o teor do negécio juridico subjacente ao ato
material da importacao, é destinada a mercadoria que o préprio adquirente ou, por
ele, terceiro traz do exterior. Isto é, quem adquire a mercadoria a importacao. [...]
O destinatario é, pois, sem sombra de dividas, para efeitos de incidéncia do ICMS
na importacao, a ora recorrente. A emissao de notas fiscais de saida pela empresa
importadora OCEANIA IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA. e o errdneo recolhi-
mento do imposto ao Estado do Espirito Santo nao desnaturam o negdcio juridico
realizado entre a recorrente e o exportador. A importadora foi sé intermedidria na
aquisicao, nao destinataria da mercadoria.

6. O Estado de Sao Paulo, ora recorrido, tem, portanto, legitimidade constitucional
para exigir o ICMS incidente na importagao, razao por que nego provimento ao
recurso (STF, RE 268.586/SP, Primeira Turma, DJU 18.11.2005).

Por esses julgados, fica nitida a compreensao de que ndo importa o local do
desembaraco aduaneiro. O que interessa para a incidéncia do ICMS-Importacao
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¢ a identificacdo do importador/adquirente juridico da mercadoria importada,
i.e., a pessoa que adquire a titularidade da mercadoria, mesmo que a desti-
nagao fisica seja para estabelecimento de outrem. Em outro julgado do STF,
a Ministra Ellen Gracie concedeu efeito suspensivo a Recurso Extraordinario
interposto por contribuinte que realizou importagao por trading Fundapeana,
com o seguinte fundamento:

2. O sujeito ativo do ICMS é o Estado onde estiver localizado o estabelecimento
do destinatdrio juridico da mercadoria importada, ou seja, o estabelecimento
importador (AC-MC-QC 1292/MG).

Dessa forma, é possivel perceber coeréncia nos citados julgados do STF,
ja que eles demonstram o entendimento de que o Estado ao qual é devido o
ICMS-Importacao é aquele onde se encontra o destinatério juridico da mer-
cadoria, que, a depender da modalidade de importacao, pode coincidir com
o destinatario fisico (importagao por conta e ordem de terceiro), hipétese em
que as mercadorias seguem fisicamente para o estabelecimento do adquirente,
como no caso do julgado anteriormente transcrito.

5.3 Influéncia da competéncia regulamentar da Uniao na definicao do
sujeito passivo do ICMS-Importacao: a visao do TIT-SP

Os conflitos de competéncia e interpretacao entre a Unido (RFB) e os Es-
tados (Secretarias de Fazenda Estaduais) sao uma consequéncia direta da re-
gulamentagao federal por meio de instrugcao normativa. A RFB, ao detalhar as
operagbes de importagao, age no ambito de sua competéncia para fiscalizar
tributos federais e o comércio exterior. Contudo, quando essas defini¢des im-
pactam a interpretacao e a aplicacao de normas tributarias dos Estados, ha
invasdao de competéncia do poder regulamentar federal em matéria tributéria
de ente estadual ou distrital.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) tem sido fundamental
para dirimir tais conflitos. O STF, em diversas ocasioes, reafirmou a autonomia
dos Estados para legislar sobre o ICMS, respeitados os limites da Constituicdo e
da lei complementar. A tese de que a defini¢ao do sujeito passivo é matéria de
lei em sentido estrito, e ndo de ato infralegal, é amplamente aceita.
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Como vimos, o STF tem-se posicionado no sentido de que o sujeito pas-
sivo do ICMS na importacao é o “real” importador, ou seja, aquele que da
causa a entrada da mercadoria no Pais, que assume os riscos da operagao e
que, em ultima instancia, € o destinatario juridico e econémico da mercado-
ria. Essa interpretacao busca ir além da mera formalidade da DI, analisando
a substancia da operacao.

A tese de que a IN RFB pode, ao “qualificar” os sujeitos da operacao, estar
indiretamente influenciando a definicdo do sujeito passivo do ICMS, que é de
competéncia estadual, é um dos pontos mais criticos do debate. Embora a RFB
nao possa legislar sobre ICMS, suas defini¢des operacionais e de controle adua-
neiro, supostamente no exercicio de poder regulamentar, sao normas juridicas
infralegais que podem gerar conflito de interpretacao das normas tributarias
dos Estados.

Se a RFB, por exemplo, exige que a importadora por encomenda utilize re-
cursos proprios e revenda a um encomendante predeterminado, ela estd, de
certa forma, “carimbando” a natureza juridica da operacdo. Essa caracteriza-
cao pode ser utilizada pelos Estados para justificar a atribuicao do ICMS-Im-
portacao aimportadora, e nao ao encomendante. Contudo, se a fiscalizacao es-
tadual, em uma andlise de fundo, entender que a operacao €, na verdade, uma
conta e ordem disfargada, ela pode tentar autuar o encomendante, gerando um
conflito direto com os requisitos definidos pela norma federal para identificar
as modalidades de importacao.

A questdao ndo € se a IN RFB define diretamente o sujeito passivo do ICMS,
mas sim se ela cria um arcabouco de definicdes e requisitos que, na pratica,
direcionam a interpretagao sobre quem € o “real” importador para fins de
ICMS, invadindo, ainda que indiretamente, a competéncia legislativa estadual.
Essa “influéncia indireta” é a fonte de grande parte da inseguranca juridica e
dos contenciosos.

5.4 O entendimento do TIT-SP na definicao de sujeito passivo do ICMS-
-Importacao

A jurisprudéncia administrativa estadual, notadamente a do Tribunal de Im-
postos e Taxas do Estado de Sao Paulo (TIT-SP), oferece uma perspectiva cru-
cial sobre a aplicagao do ICMS-Importacao e a identificagao do sujeito passivo,
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frequentemente confrontando a mera formalidade da Declaragao de Importagao
com a realidade econémica das operagoes.

O TIT-SP, ao analisar a figura do sujeito passivo do ICMS na importacao,
busca identificar o real importador, ou seja, aquele que efetivamente promove
a entrada da mercadoria no Pals e que dela se beneficia economicamente. A
mera intermediacao ou prestacao de servicos ndo € suficiente para caracterizar
o importador para fins de ICMS, conforme se depreende dos julgados abaixo:

ICMS — IMPORTACAO — SUJEITO PASSIVO — E o importador, assim considerado
aquele que promove a entrada da mercadoria no pais, com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial. A mera intermediagao ou prestacao de
servicos nao o caracteriza como importador®.

Essa compreensao do TIT-SP diverge da abordagem da IN RFB n. 1.861/2018
em relacdo a importacao por conta e ordem. Enquanto a IN RFB foca na pessoa
juridica que promove o despacho aduaneiro em seu nome, o TIT-SP, para fins
de ICMS, atribui a responsabilidade ao adquirente da mercadoria, que € o real
beneficidrio da operacao.

ICMS — IMPORTACAO — SUJEITO PASSIVO — IMPORTACAO POR CONTA E OR-
DEM — Na importagao por conta e ordem de terceiro, o sujeito passivo do ICMS é o
adquirente da mercadoria, e ndao a empresa que promove o despacho aduaneiro®.

Esse entendimento do TIT-SP reforca a primazia da realidade econémica
sobre a mera formalidade, estabelecendo um claro contraste com a IN RFB n.
1.861/2018, que, ao definir a importacdo por conta e ordem, ndo se aprofunda
na distingao do sujeito passivo para tributos estaduais. Para a RFB, a impor-
tadora é a responsavel pelo cumprimento das obrigacdes aduaneiras e fiscais
federais, enquanto para o TIT-SP, o adquirente é o contribuinte do ICMS.

No que tange a importagao por encomenda, o TIT-SP adota uma posi¢ao
que, a primeira vista, parece mais alinhada com a definicao da IN RFB, mas que
ainda assim se baseia na substancia da operacao:

11. Acdrdao n. 2008003/2019, Camara Superior, Rel. Cons. Joao Carlos de Morais, . 28.05.2019.
12. Acérdao n. 2008003/2019, Camara Superior, Rel. Cons. Joao Carlos de Morais, j. 28.05.2019.
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ICMS — IMPORTACAOQ — SUJEITO PASSIVO — IMPORTACAO POR ENCOMENDA —
Na importacao por encomenda, o sujeito passivo do ICMS é a empresa importa-
dora que adquire a mercadoria no exterior com recursos proprios e a revende ao
encomendante predeterminado. (Acérdao n. 2008003/2019, Camara Superior, Rel.
Cons. Joao Carlos de Morais, j. 28.05.2019).

Aqui, o TIT-SP reconhece a importadora como sujeito passivo do ICMS, mas
condiciona essa qualificagdao a demonstracao de que a importadora “adquire
a mercadoria no exterior com recursos proprios e a revende ao encomendante
predeterminado”. Isso significa que, se a fiscalizagcao estadual comprovar que
a importadora nao utilizou recursos proprios ou que a operacao nao se confi-
gurou como uma revenda genuina, o TIT-SP pode descaracterizar a operacao
e atribuir a responsabilidade do ICMS a outro sujeito, como o encomendante.

A IN RFB n. 1.861/2018, ao definir a importacao por encomenda, também
exige o uso de “recursos proprios” e a “revenda a encomendante predetermi-
nado”, mas o TIT-SP aplica esses critérios sob a dtica da legislacdo do ICMS e
a da realidade econémica, ndo se limitando a qualificacdo formal dada pela
norma federal.

A jurisprudéncia do TIT-SP, portanto, evidencia a autonomia dos Estados
na interpretacao da legislacao tributéria e na busca pela verdade material das
operagdes, o que gera um ponto de atrito com as defini¢des da RFB quando
estas sao percebidas como meramente formais ou como inovagoes que afetam
a competéncia tributaria estadual.

6 CoNCLUSAO

A analise da competéncia tributéria legislativa e da regulamentacao da Re-
ceita Federal do Brasil na definicdo de importacao por encomenda e importa-
cao por conta e ordem por instrucao normativa e de seus reflexos revela uma
tensdo intrinseca entre a necessidade de controle aduaneiro e fiscal por parte
da Unido e os limites impostos pelo principio da legalidade tributaria e pela
autonomia dos Estados na tributacdo do ICMS.

O poder regulamentar do Poder Executivo, materializado nas instrugoes nor-
mativas da RFB, como a IN RFB n. 1.861/2018 e suas alteracdes, é um instrumen-
to essencial para a fiel execucao das leis. Contudo, esse poder encontra limites
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intransponiveis na Constituicao Federal e no Cédigo Tributdrio Nacional, espe-
cialmente no que tange a proibicao de inovagao origindria no ordenamento ju-
ridico e areserva de lei para a definicao dos elementos essenciais da obrigagao
tributdria (fato gerador, base de calculo e sujeito passivo).

A critica central reside no fato de que a RFB, ao estabelecer defini¢des e
requisitos detalhados para as operacdes de importacdo por conta e ordem e
por encomenda, acaba por qualificar os intervenientes, de forma que pode in-
fluenciar diretamente a determinacao do sujeito passivo do ICMS-Importacao,
um tributo de competéncia estadual. Essa “influéncia indireta” representa uma
extrapolagao dos limites do poder regulamentar, invadindo a esfera de compe-
téncia legislativa dos Estados e gerando potenciais conflitos federativos. A juris-
prudéncia administrativa estadual, como a do TIT-SP, corrobora essa tensao, ao
buscar a realidade econdémica das operagoes para fins de ICMS, muitas vezes
divergindo da qualificagao federal®.

Os reflexos dessa atuagao sao palpaveis: inseguranca juridica para os con-
tribuintes, risco de bitributacdo entre os Estados e aumento do contencioso
administrativo e judicial. A auséncia de uma defini¢ao legal clara e uniforme
sobre o sujeito passivo do ICMS nessas operagoes, aliada a atuagao infralegal
da RFB, cria um ambiente de incerteza que prejudica o ambiente de negécios e
a atracao de investimentos no Pais.

A pesquisa evidenciou a necessidade de harmonizacao legislativa para mi-
tigar os conflitos e garantir a seguranca juridica. A reafirmagao da tese do “real
adquirente” como sujeito passivo do ICMS na importacao, pela jurisprudéncia
dos tribunais superiores, € um passo importante, mas a solucao definitiva pas-
sa por uma intervencao legislativa que defina claramente a matéria.

O debate sobre a reforma tributdria em curso no Brasil também oferece uma
oportunidade impar para enderegar essas questdes de forma sistémica, bus-
cando um modelo tributdrio mais simples, justo e previsivel para as operagoes
de comércio exterior.

13. SANTI, Eurico Marcos Diniz de; SALUSSE, Eduardo Perez; SANTIN, Lina; BRAVO, Kalinka
Conchita Ferreira da Silva (coord.). Novo repertdrio analitico de jurisprudéncia do TIT-SP. Sao
Paulo: Fundacdo Getulio Vargas, 2024. p. 773. [cap. 10, “Sujei¢do ativa na importagao por
encomendal.
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