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RESUMO

A revolugdo tecnoldgica e a insercdo da realidade virtual em nossa sociedade acabaram
possibilitando acesso a um mercado maior, tanto para fornecedores como para
consumidores, pois agora € possivel realizar compras nos mais longinquos lugares sem
necessidade de locomocdo. Essa nova atividade denominada comércio eletrénico possui
um enorme potencial como gerador de riquezas e, diante de tal fendmeno, o Direito
tributario precisa ser atuante, principalmente para haja equidade entre as diversas
formas de comercializacdo. Nesse sentido, foi necessaria uma reforma tributaria para
legislar sobre a nova modalidade de comércio e evitar as disparidades econdémicas, bem
como normas complementares inconstitucionais. Foram pesquisados livros e artigos
sobre a Internet e a sociedade informacional, sobre o comércio eletronico, sobre o ICMS
e legislacdo sobre nosso Sistema Tributario Brasileiro para um entendimento maior
sobre o funcionamento e o impacto que tal legislacdo teria para os contribuintes e para a
sociedade em todo. Sendo assim, como restara demonstrado ao longo do trabalho,
conclui-se que uma reforma tributaria é necessaria para mudar a estrutura legislativa de
impostos, taxas e outras contribuices vigentes em uma nacao, de modo que o sistema
de tributacdo se modernize e 0 modo de tributagdo se torne mais igualitario, porém ha
de se considerar que tais mudancas, ainda mais em nivel Constitucional, ndo podem ser
colocadas como medidas de urgéncia sem um estudo e analise de todos 0s impactos que
a reforma tributaria poderia ocasionar na sociedade, sempre visando preservar 0s

contribuintes.

Palavras-chave: ICMS. Comércio eletrénico. Legislacdo tributaria. Sistema tributario

nacional.



ABSTRACT

The technological revolution and the insertion of virtual reality in our society just
allowing access to a larger market, both for suppliers and for consumers, it is now
possible to make purchases in the most remote places without locomotion. This new
activity called e-commerce has enormous potential as a generator of wealth and, against
this phenomenon, the tax law needs to be active, especially for equity between the
various forms of trading. In this sense, a tax reform to legislate on the new mode of
commerce and avoid economic disparities and complementary rules unconstitutional
was necessary. Books and articles have been researched about the Internet and the
information society, on e-commerce, on ICMS and legislation on our Brazilian Tax
System to a greater understanding of the operation and the impact that such legislation
would have to taxpayers and society in whole. So how will remain demonstrated
throughout the work, it is concluded that a tax reform is needed to change the legislative
framework of taxes and other applicable contributions in a nation, so that the tax system
be modernized and how to taxation becomes more equal, but we should also consider
that these changes, especially in constitutional level, can not be placed as emergency
measures without a study and analysis of all impacts that the tax reform could result in

society, always to preserve taxpayers.

Key-words: ICMS. Electronic commerce. Tax law. Brazilian Tax System.
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INTRODUCAO

Atualmente com a globalizacdo, o0 acesso a informacéo, produtos e pessoas localizados
nos mais longinquos lugares tornou-se uma realidade inegével, sendo que os métodos
modernos para tanto permitiram que as dificuldades iniciais de alcance a essas
informacdes, produtos e pessoas fossem transpostas com facilidade.

Nesse sentido, com a revolugdo tecnoldgica que inseriu a internet na nossa
rotina, passamos mais da metade do nosso tempo online e, diante desse fato, tornou-se
comum e até necessario a realizacdo de compras de produtos nessa mesma forma,
transpondo-se a sistematica tradicional de loja fisica para uma loja virtual. Tal préatica
cresce diariamente e somente no Brasil, essa modalidade de comércio arrecadou R$
41,3 bilhdes no ano de 2015 e apresenta um crescimento nominal de 24%, conforme
dados divulgados pela Camara Brasileira de Comércio Eletronico, fato este que nos fez
indagar acerca da repercussao tributaria envolvida nessas operacoes.

O Comércio eletrdnico se opera de duas maneiras: (i) direto, quando ocorre
a comercializacdo de bens incorpdreos e a transmissdo permanece eletronica; e (ii)
indireta quando se resume a comercializacdo de bens corporeos, de modo que a
aquisicdo é feita pela Internet e o produto entregue no domicilio do comprador. E
justamente esta Gltima modalidade de operagdo o objeto do presente estudo.

Diante disso, o Comércio eletrénico direto, com a comercializacdo da
mercadoria e envio de um lugar para outro esta incluso dentro da sistematica do ICMS,
imposto recolhido diante da circulacdo de mercadorias.

Ocorre gque o ICMS ¢ de competéncia estadual e, em decorréncia da guerra
fiscal que assola o Brasil, deu ensejo a desigualdades entre os Estados federativos, pois
todos queriam realizar a cobranca do ICMS, tanto os Estados de origem da mercadoria
qguanto do destino. Tal fato acabou prejudicando o contribuinte diante de uma
bitributacdo, instituto vedado pelo nosso Ordenamento Juridico.

Sendo assim, para promover uma reforma tributaria, a solugéo encontrada
foi a elaboracdo de uma Proposta de Emenda Constitucional que tinha como principal
objetivo distribuir o ICMS entre os Estados de origem e destino.

A PEC proposta foi aceita e elevada a Emenda Constitucional n° 87/2015, e
para sanar o restante das duvidas e informar os procedimentos praticos para o

recolhimento do ICMS, o CONFAZ elaborou o Convénio 93/2015 que acabou por
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trazer mais burocracia para os contribuintes, gerando um verdadeiro caos dentre as lojas
virtuais optantes pelo Simples Nacional.

Dessa forma, o estudo aqui realizado pretende analisar a sistematica de
incidéncia do ICMS nas operacfes pela internet em conjunto com as alteracdes
introduzidas a partir da elaboracdo de Emenda Constitucional para dispor sobre o tema,
bem como as repercussdes que a mudanca na legislagéo trouxe para a sociedade e os

contribuintes.
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1- O COMERCIO ELETRONICO

O e-commerce (abreviacdo de eletronic commerce), que em portugués
significa comércio Eletrénico, é uma modalidade de comércio que realiza suas
transagOes financeiras por meio de dispositivos e plataformas eletronicas, como
computadores e celulares.

Um exemplo deste tipo de comércio é comprar ou vender produtos online,
ou seja, em lojas virtuais.

No inicio o e-commerce era utilizado basicamente para vender bens
tangiveis com valores modestos e hoje em dia é utilizado para comercializar qualquer

tipo de produto ou servigo.Na definicdo de Guilherme Cezaroti':

Comércio eletrénico é o conjunto de transagdes realizadas mediante
técnicas e sistemas que se apoiam na utilizacdo de computadores, que
se comunicam através da Interconnected Network — popularizada
como internet, que consiste em uma conexdo ldgica entre redes de
computadores ao redor do mundo.

Ja para Rob Smith o Comércio Eletronico trata-se de’:

Negdcios conduzidos exclusivamente através de um formato
eletrbnico. Sistemas que se comunicam eletronicamente uns com 0s
outros séo sistemas de e-commerce, e tém de ser capazes de funcionar
normalmente com quaisquer aplicacGes da Internet que estiver
planejando utilizar. Também se refere a quaisquer fungdes eletronicas
que auxiliam uma empresa na conducédo de seus negdcios.

O comércio eletrénico pode ser dividido em trés tipos, sendo o B2C,
realizado entre empresas e consumidores finais, 0 que interessa a este estudo:
i) Business-to-Business (B2B): Comércio estabelecido entre empresas. EX:
fabricantes de automoveis solicitando pneus a um fornecedor;
i) Business-to-Consumer (B2C): Comércio eletronico estabelecido entre
empresa e consumidores. Ex: pedidos de livro on-line;
i) Consumer-to-Consumer (C2C): Comeércio eletrénico estabelecido entre

consumidores. Ex: leildes on-line, Mercado Livre;

! CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletronico. 12 Ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. P. 23
>SMITH, Rob. SPEAKER, Mark. ; THOMPSON, Mark. O Mais Completo Guia Sobre E-commerce.1?
Ed. Sao Paulo: Futura, 2000. P.74
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E um fato que hoje grande parte da populacio compra produtos pela
internet. O comércio eletrnico traz para o consumidor a vantagem de acesso a um
namero maior de ofertas de produtos e servigos, com possibilidade rapida e facil de
comparacao de precos, aléem de comodidade. Conforme observa José Eduardo Soares de
Melo “a demanda da internet tem sido a mais ampla possivel e abrange ndo apenas a area
comercial, mas também a de seguranca, educacgéo e pesquisa3”.

No sentido amplo do termo, € todo o comércio realizado por meios
eletrébnicos. O e-commerce surgiu em 1970, fazendo transferéncia de valores entre
pessoas e empresa, mas foi com a internet que ele ganhou forca e ficou disponivel para
todas as pessoas.

Hoje todos podem abrir seu préprio comércio eletrdnico e passar a vender
pela internet, com mais simplicidade do que abrir uma loja fisica para comercializar
produtos, o que é bem mais oneroso.

As operacOes realizadas no e-commerce tambeém sdo denominadas de
vendas ndo presenciais, ou seja, aquelas realizadas por meio de internet, telemarketing

ou showroom.

1.1. Comércio eletronico direto versus indireto.

O comércio eletrbnico se utiliza de dois meios de operacdo: pode ser
efetivado dentro da internet, quando a entrega do objeto ocorre por meio de transmissédo
da informacéo digitalizada, e também por meio da internet, quando a rede mundial serve
somente como meio contratual entre as partes, existindo, nessa modalidade, a saida
fisica do bem comprado e sua efetiva entrega. Em outras palavras, o comércio
eletronico direto diz respeito a bens intangiveis, incorpéreos e o comeércio eletrdnico
indireto trata de bens tangiveis, corporeos.

No Comércio eletronico direto ndo ha uma parte fisica do bem
vendido/comprado, pois 0s negocios sdo realizados através de sitios eletronicos das
lojas, sendo, posteriormente, o bem adquirido enviado ao comprador, no enderego
indicado no momento da compra, ou seja, a operagdo comeca, desenvolve e termina

online, dentro da propria rede mundial de computadores.

* MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica. 112 ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. P 156.
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No que tange ao comeércio eletrdnico indireto, podemos perceber que ha um
desdobramento fisico da operacéo, ja que o bem corpdreo saira do estabelecimento do
vendedor para ser entregue ao estabelecimento ou residéncia do comprador.

Nessa Ultima modalidade a rede a Rede Mundial de Computadores é
utilizada somente como instrumento facilitador para uma maior proximidade entre
estabelecimentos comerciais e consumidores é justamente o tema principal que sera
abordado no presente trabalho, pois é onde se encontra a grande celeuma em torno da
tributacdo dessa modalidade de comércio, principalmente no que concerne a cobranca

do ICMS, e ao local onde estariam efetivamente localizados esses estabelecimentos.

1.2. Histérico

Atualmente, é muito facil vender produtos online, bem como mais barato
também. Este fato acabou por chamar a atencdo dos fiscos estaduais e municipais, pois
neste tipo de comércio ha circulacdo de mercadorias, porém, pelas regras gerais do
ICMS, este imposto ficava em sua totalidade para a Unidade Federativa do remetente.
Em decorréncia do crescente avanco tecnoldgico que permitiu 0 aumento das vendas de
forma ndo presencial tendo em vista a sua comodidade, em paralelo, cresceu também o
interesse do fisco no imposto incidente nestas operacdes gerando grande polemica em
torno desta tributacéo.

Enfatiza-se que, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
ndo havia, obviamente ndo havia previsdo para o comércio eletrénico, tampouco para as
operacgdes ndo presenciais, por isso que 0 aumento de tais operagdes com consumidores
finais, ndo contribuintes do ICMS, traduz-se em forma diferenciada de tributacéo
daquelas ora previstas em seu texto original.

A regra contida no texto constitucional estabelece que, nas operagcfes
interestaduais cujo destinatario seja ndo contribuinte do ICMS (pessoa fisica ou
juridica), o estabelecimento remetente devera aplicar, na operacao, aliquota interna para
0 produto objeto da operagéo prevista na legislacdo do Estado em que se encontre
estabelecida.

Um exemplo da situagéo citada acima seria: empresa contribuinte do ICMS

estabelecida na cidade de S&o Paulo/SP vende produto X para ndo contribuinte do



13

ICMS sediado em Salvador/BA. Neste caso, adotara a aliquota prevista para operacdes
com o produto “X” na legislagao paulista.

Caso este produto ndo possua aliquota especifica, este serd tributado a aliquota de 18%.
Neste caso, o Estado de Sdo Paulo ficara com a receita integral do ICMS incidente na
operacdo exemplificada.

Atualmente, a regra estabelece que o ICMS seja devido integralmente para o
Estado remetente. Esta disposi¢do também é conhecida como principio da origem.

Com base nesta regra e no avango das operacfes comerciais realizadas no e-
commerce ou por meio de operacdes ndo presenciais, algumas Unidades da Federacédo
sentiram-se lesadas pela perda da arrecadagéo, considerando que os Estados produtores,
em sua maioria estdo sediados nos Estados das regides Sul e Sudeste do pais, tinham
vantagem sobre tais operaces.

Esta analise motivou a reunido dos representantes dos Fiscos estaduais
juntamente com um representante da Receita Federal do Brasil (RFB), no Confaz e,
depois de muita discusséo, foi aprovado o Protocolo ICMS n° 21/2011, no qual apenas

20 Unidades da Federacdo constavam em seu texto.

1.3. A fiscaliza¢do no comércio eletrdnico

A utilizacdo da Internet desconsidera fronteiras ou enderegos fisicos. Ao
mesmo tempo, seus usuarios podem ser quase anénimos. O uso da rede possibilita a
dispensa de etapas intermediarias de contato, por exemplo, entre fornecedor e
consumidor. Trabalhando em sua propria casa, uma pessoa pode estar prestando servigo
para uma empresa do outro lado do planeta. Também é possivel a aquisicdo de uma
enorme variedade de produtos de todas as partes do mundo sem a necessidade de sair de
casa. Mesmo possuindo um sitio, uma marca, e as vezes, até uma referéncia a um
enderego fisico, ndo é facil identificar um CNPJ, por exemplo, por detrds de uma
empresa estabelecida no ambiente virtual. Que dira identificar, para efeitos de
tributacdo, um profissional autbnomo que atue prestando servigos totalmente através da
Internet.

Na pratica, estas questdes levam a reflexdes relativas a conceitos

fundamentais para a incidéncia da legislacdo tributaria, como o conceito de
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estabelecimento permanente e de sede da empresa ou local da prestacdo de servigo.

Segundo Lanari:

Entretanto, as circunstancias da chamada Nova Economia, mormente
a definicdo das redes de computadores, em especial a Internet, como
espago de intercAmbio e interacdo, com a consequente transposicao
para esse ambiente da sede do comércio internacional, ameacam as
formulas tradicionais de tributacdo, que sdo adequadas a economia da
era industrial, de producéo e consumo de bens corp6reos, de comércio
realizado em local e tempo acurados, de sujeitos econémicos
facilmente identificaveis’,
Tais questdes refletem também na questéo da soberania, visto que a idéia de
fronteira resta obsoleta com a globalizacéo e o advento da internet.
Como uma possivel solucdo, ou para atenuar os problemas, cogitou-se a
idéia de uma prévia inscricdo fiscal para o funcionamento de sitios que realizassem

operacdes econdmicas, como assinala, por exemplo, Marco Aurelio Greco:

A autenticacdo fiscal consistiria em exigir que um site, em que se

prestasse um servico, ou vendessem mercadorias, estivesse

previamente autenticado por um agente, oficial ou semioficial, que

garantiria que aquele que se apresenta é efetivamente quem diz que &,

O mesmo autor questiona se a Internet seria um ambiente publico ou

privado. Conforme o entendimento que se tenha, varia a amplitude dos poderes de
fiscalizagdo. Ou seja, se a Internet for considerada um ambiente publico o fisco teria
acesso a todo tipo de mensagens e dados, segundo o autor, isso seria um tipo de censura.
Se a Internet for considerada um ambiente privado, a atuacdo do fisco estaria sujeita as
limitacOes decorrentes da garantia de sigilo das comunicagdes, conforme o art. 5°, XII
da Constituicdo Federal. Mas existe ainda a possibilidade de se considerar o ambiente
da Internet como um misto entre publico e privado. Neste caso, afirma o autor, ocorreria
um conflito de valores, entre o interesse fiscal e o sigilo e a privacidade. A Unido
Europeia, em sua Recomendagdo n® 3 de 1997, definiu critérios para o ambiente da
Internet como a utilizagdo dos mesmos principios e critérios gerais aplicaveis em outros
campos, as restrigdes legais a direitos individuais ndo podem ser maiores na Internet do
que em outros ambientes e a proporcionalidade das restricdes em funcdo de outros

objetivos publicos relevantes.

*LANARI, Flavia de Vasconcellos. A Tributacdo do Comércio Eletronico. Belo Horizonte: Livraria
Del ReyEditora, 2005. p.123.
°GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito. 2. ed., rev. e aum. S&o Paulo: Dialética, 2000. p.66.
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Stefano Rodota® observa que para as questdes que surgem com a utilizacdo
da rede, muitas vezes, ndo ha legislacdo especifica e a regulacdo fica por conta de
cddigos de conduta fundados nos valores e responsabilidades dos usuérios. Para o autor,
apenas codigos baseados na ética ndo sao suficientes para assegurar os direitos
fundamentais dos individuos no ambiente da Internet. Rodota ressalta o carater de
liberdade que paira na rede e afirma que apenas impor uma legislacdo néo é o ideal, mas
que regras construidas conforme os codigos de conduta e discutidas como nas
convencOes internacionais precisam ser criadas. Ainda para o autor, a privacidade e a
liberdade estdo conectadas de maneira que proteger os dados pessoais significa proteger

o individuo no sentido de ndo reduzir a sua identidade aos seus préprios dados.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil criou o domicilio tributario
eletrobnico para o0s processos administrativos, facilitando as intimacdes e o
acompanhamento dos processos atraves de consultas. A tecnologia pode contribuir para
a fiscalizagdo das operacOes realizadas por meio eletronico. A grande dificuldade é
fazer a separacdo dos dados relevantes para essa fiscalizacdo, para que a privacidade dos
usudrios da rede ndo seja comprometida. Os pagamentos efetuados pela Internet séo, em
sua maioria, através de boletos bancarios ou cartdes de crédito. Por isso pensou-se em
eleger os operadores financeiros como responsaveis tributarios, ja que 0s mesmos
possuem acesso as informacgdes sobre a circulacdo de valores pela rede. Cabe entdo, ndo
apenas uma andlise da possibilidade legal, mas também tecnol6gica de tal sugestdo.
Sabe-se que para ser eleito responsavel é necessario haver algum tipo de vinculo com o
fato gerador. Segundo Luciano Amaro, a eleicdo de um responsavel tributario decorre

de razBes que vao desde a conveniéncia até a necessidade:

Porém, mais do que isso, deve-se dizer que também ndo é qualquer
tipo de vinculo com o fato gerador que pode ensejar a
responsabilidade de terceiro. Para isso ser possivel, € necessario que a
natureza do vinculo permita a esse terceiro, elegivel como
responsavel, fazer com que o tributo seja recolhido sem onerar seu
préprio bolso’.

O comércio eletrdnico pode criar situacdes interessantes, como por exemplo, nos

sitios de leildes, como o Mercado Livre. Nesses sitios, que funcionam como uma espécie de

® RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar,
2008
7 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 136
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anuncios classificados, o0 vendedor expde seu produto, que pode ser novo ou usado, e escolhe a
modalidade de comercializacdo. Ou determina um preco fixo ou um lance minimo, num leildo.
Sabe-se que uma das caracteristicas do e-commerce é a eliminagdo de intermediérios entre
fornecedores e compradores. Nesses casos, porém, ocorre o inverso. O vendedor pode anunciar
um determinado produto, com um preco abaixo do praticado no mercado brasileiro. Se houver
interessado, esse vendedor adquire o tal produto de um sitio de comércio da China, por preco
ainda menor, envia o produto diretamente da China para aquele seu comprador e com frete

gratuito.
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2 - AINCIDENCIA DO ICMS

2.1 Considerac0es iniciais acerca do Sistema Tributario Nacional

Antes de aprofundarmos no assunto, é imprescindivel delimitar alguns
conceitos basicos que serdo trabalhados ao longo do estudo ora aqui apresentado.
O Cédigo Tributario Nacional® dispde em seu art. 3° o conceito de tributo,

conforme abaixo:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.
A partir disso, pode-se extrair que tributo é uma prestacdo pecuniaria, um
pagamento obrigacional devido e exigido pelo Estado na sua condicao de soberania com

previsdo legal para a sua instituicdo. Nesse sentido, Antonio Carrazza afirma:

Nos termos da Constituicdo, o tributo é instrumento de
arrecadacao, necessario a realizacdo das despesas publicas (arts
163 e ss., especialmente o art. 167, 1V). Deve, pois, custear a
mantenca da res publica em geral e é de prestacdo obrigatdria,
até porque sempre decorre da lei (art. 150, I, da CF), e ndo da
vontade da Administracdo Fazendaria ou do contribuinte®.

Segundo entendimento doutrinario universal, existem 05 (cinco) espécies de
tributos no atual Sistema Tributario Constitucional brasileiro: impostos, taxas,
contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsérios e contribui¢bes. Porém, devido a
abrangéncia, o estudo seré direcionado apenas aos impostos.

Assim, além do art. 145, I, da CF' introduzir essa forma de tributo, é com o

advento do CTN que conseguimos extrair um conceito mais complexo:

¥ Lei N.°5.172 de 25 de outubro de 1966 que cria 0 Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais
de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

¥ CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.302 Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015.

OArt. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder#o instituir os seguintes tributos:
| - impostos;

Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servicos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

111 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
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Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa
ao contribuinte.

Dessa forma, imposto é um tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa a vida do
contribuinte, a sua atividade ou a seu patrimonio, ou seja, € um tributo ndo vinculado a
qualquer atividade estatal, bem como sua receita ndo pode ser atrelada a qualquer 6rgao,
fundo ou despesa, consoante a proibicdo do principio da ndo afetacdo disposto na
Constituicdo Federal, art. 167, inciso 1V:

Art. 167. Sdo vedados:
[..]

IV — a vinculacdo de receita de imposto a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacéo dos impostos a que
se referem os arts. 158 a 159, a destinagdo de recursos para
manutencdo e desenvolvimento do ensino, como determinado pelo art.
212, e prestacdo de garantias as operacGes de crédito por antecipacao
de receita, previstas no art. 165, paragrafo 8°;

Por forca da vedacdo acima, a receita dos impostos arrecadados visa custear
as despesas publicas gerais.

Além de introduzir o imposto e determinar seus principios norteadores, a
Constituicdo Federal previu de modo taxativo e repartiu a competéncia para institui-los

entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

2.2 Principais aspectos do ICMS

A Constituicdo Federal, ao distribuir as competéncias tributarias entre os
entes federados, declarou caber aos Estados instituir e cobrar o Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS, incluindo também os impostos
decorrentes do transporte interestadual, intermunicipal e os de comunicacdo. Redagéo

esta disposta no artigo 155, 11, da Constituicdo Federal:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
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Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestaces
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operages e as prestacbes se iniciem no
exterior;

O ICMS, antes do advento da Constituicho Federal de 1988, era
denominado ICM, pois tinha como hipotese de incidéncia apenas a circulacdo de
mercadorias.

Com a nova Constituicdo, o legislador acrescentou ao campo de incidéncia
alguns novos servigos: transporte interestadual e intermunicipal e servico de
comunicagdo. Dai 0 acréscimo da letra “S” a sigla, de forma que a partir do advento da
nova ordem constitucional, passou a existir o ICMS, conforme cita Ricardo Alexandre.

Assim, resumindo, o ICMS, tributo cujo nomen jurisé imposto sobre
operacOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, tem natureza juridica de
imposto, cuja competéncia para sua instituicdo é atribuida aos Estados e ao Distrito
Federal.

Porém, em razdo da necessidade de delimitacdo do tema, nesta oportunidade
somente serd tratada a espécie tributéria atinente a circulagcdo de mercadorias (ICMS-
Mercadoria).

Somado a isso, é cedi¢co que o ICMS é o imposto de maior arrecadacdo no

Brasil e possui carater indiscutivelmente fiscal ndo obstante a Constituicdo Federal abrir a
possibilidade de ser seletivo em razéo da essencialidade das mercadorias e dos servigos,
conforme art. 155, 82° 11l da CF/88, e caso tal permissividade seja usada poderia
proporcionar visivel tom de extrafiscalidade ao tributo, tendo em vista que sua incidéncia
seria maior sobre mercadorias e servicos consumidos pela populagdo com maior

capacidade contributiva, visando a redistribuicéo de renda.

2.2.1 Principios tributarios

Dando continuidade ao estudo em questdo € necessario estabelecer os
principios tributarios pelos quais é submetido o ICMS.

Pode-se dizer que o mais importante desses € o principio da legalidade,
com previsdo legal expressa no art. 150, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988,

conforme abaixo:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Assim, ao determinar que é vedado aos entes federados exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca, o constituinte consagrou o principio da legalidade
tributéria e vinculou a instituicdo do imposto a promulgacdo de leis, de forma que o
ICMS, por possuir natureza de tributo, submete-se a este principio.

Ainda, o ICMS esta vinculado ao principio da anterioridade de exercicio e

da anterioridade nonagesimal, o qual se encontra previsto no art. 150, 111, CF/88:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

I11 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que
0s instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

Da alinea “b”, ¢ possivel extrair o principio da anterioridade de exercicio
sob o qual, em regra, submete-se 0 ICMS™. E, Segundo Carrazza'?, a anterioridade é
um principio exclusivamente tributario, uma vez que se projeta apenas no campo da
tributacdo, seja ele federal, estadual, municipal ou distrital. Nesse mesmo entendimento,

José Francisco da Silva Neto ensina:

" A hipétese de ICMS incidente sobre combustiveis e lubrificantes com tributacdo monofésica prevista
em lei complementar, nos termos do art. 155, 8§4° IV, CF/88, ndo se submete ao principio da
anterioridade. Tal Excecdo restrita foi criada pela Emenda Constitucional n. 33/2001, em relacdo ao
ICMS, ao acrescentar o0 8§4° ao art. 155 da Constituicdo. As aliquotas do ICMS sobre combustiveis e
lubrificantes com tributagdo monoféasica prevista em lei complementar (art. 155, § 2°, XIlI, h — alinea
acrescida pela EC n. 33/2001) devem ser definidas mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, na forma disciplinada em lei complementar (art. 155, § 4° IV, e § 2° XIl, g), e podem ser
reduzidas e restabelecidas, ndo se lhes aplicando o art. 150, 111, b (art. 155. § 4°, IV, ¢). A mesma Emenda
acrescentou ao art. 177 o 8§ 4° cujo item |, b, prevé que a aliquota de contribuicdo de intervencdo ao
dominio econdmico relativa as atividades de importagdo ou comercializagdo de petroleo e seus derivados,
gas natural e seus derivados e alcool combustivel pode ser reduzida e restabelecida por ato por ato do
Poder Executivo, ndo se aplicando o disposto no art. 150, 11, b.”

' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.30? Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 175.
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[...] com efeito, enquanto para os demais ramos do Direito a pura
vigéncia de seus textos de lei ja os torna factivelmente exigiveis, pois
aptos a producdo de efeitos a partir de referida vigéncia, as normas
juridicas tributarias, que criem ou majorem, para fins de cumprimento
ao principio em tela, ndo exigem previsao sobre aquele momento, mas
quanto ao de vincular ou de incidir sobre os casos concretos™

Assim, o principio da anterioridade tributéria disciplina que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios estdo proibidos de cobrar qualquer tributo
no mesmo exercicio financeiro. Para melhor elucidar a questdo, citamos os dizeres do

doutrinador Luciano Amaro:

A constituicdo exige, como diziamos, que a lei que crie ou aumente o
tributo seja anterior ao exercicio financeiro em que o tributo seja
cobrado e, ademais, que se observe a antecedéncia minima de noventa
dias entre a data de publicacdo da lei que o instituiu ou aumentou e a
data em que passa a aplicar-se™.

Além disso, Barreirinhas® explica que no principio da anterioridade de
exercicio ha o impedimento do legislador de exigir a exagdo fiscal no mesmo exercicio
financeiro em que se tenha instituido ou majorado o tributo.

Assim, sabe-se que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar qualquer tipo de tributo — inclusive o ICMS — no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os institui ou aumentou.

Ainda em analise ao art. 150, com a intencdo de garantir ainda mais
seguranca ao contribuinte, a Emenda Constitucional 42/2003, a chamada Reforma
Tributaria, inseriu a alinea c ao artigo 150, inciso Ill, estabelecendo o principio da
anterioridade nonagesimal, onde os tributos ndo poderdo ser cobrados antes de
decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que o0s instituiu ou

aumentou. Sobre a anterioridade nonagesimal, Roque Carrazza'® ensina:

O principio da anterioridade, exigindo que a lei tributaria, para incidir,
seja conhecida pelo menos noventa dias antes do término do exercicio
financeiro da ocorréncia fato imponivel, permite que os contribuintes

¥ SILVA NETO, José Francisco. Apontamentos de Direito Tributario. 12 Ed. Sdo Paulo: Canal 6, 2012.
% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20 Ed.Sdo0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 121

® BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Método,
2009.

® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.30® Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 175
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saibam o que os aguarda, no campo da tributacdo, e, bem por isso,
confiem no Estado Fiscal.

Para simplificar, a Constituicdo Federal exige que se observe & antecedéncia
minima de noventa dias entre a data de publicacdo da lei que o instituiu ou aumentou e a
data em que passa a vigorar.

Dando continuidade aos principios norteadores do ICMS, nao podemos nos
esquecer do principio da Capacidade contributiva, disposto no art.145, §1°, CF/88,
conforme a seguir:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

[...]

81° — Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Para Ruy Barbosa'’, o principio da capacidade contributiva é um conceito
econémico e de justica social, verdadeiro pressuposto da lei tributaria, pois Trata-se de
um desdobramento do Principio da Igualdade, aplicado no ambito da ordem juridica
tributaria, na busca de uma sociedade mais igualitaria, menos injusta, impondo uma
tributacdo mais pesada sobre aqueles que tém mais riqueza.

O que significa que nasce uma relacdo juridica entre o contribuinte o Fisco,
em que este imp&e ao primeiro o dever de arrecadar aos cofres publicos, nas medidas de
suas possibilidades, ou seja, no limite da sua capacidade de contribuir. Barreirinhas'®

fez uma importante observagao sobre esse principio:

A capacidade contributiva, que tomamos como sinénimo de
capacidade econdmica para fins de nossos estudos tributarios, parte de
uma premissa aceita universalmente, de que os suditos do Estado
devem pagar tributos conforme e na propor¢do de suas riquezas.
Embora a capacidade econdmica para pagar tributo seja aferivel ao
analisar-se a totalidade da riqueza de cada contribuinte em face da
totalidade dos tributos por ele suportado, em matéria tributaria a
capacidade contributiva € avaliada objetivamente, com relagdo a cada
um dos tributos.

" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributéario. 25% Ed. So Paulo: Saraiva, 2013.
¥ BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de Direito Tributario. 22 Ed. Sao Paulo: Método, 2009.
P. 153
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Assim, apesar das diversas definicbes doutrindrias, € pacifico o
entendimento que o principio da capacidade contributiva depende da isonomia, fazendo
com que haja um liame entre estes dois principios, tornando-os interdependentes e

inseparaveis.

2.2.2 Base de célculo e sujeito passivo no ICMS

Ademais, para um entendimento maior da arrecadacdo desse imposto deve-
se ter em mente algumas consideracdes acerca da base de célculo do ICMS.

Base de calculo, primeiramente, é entendida como a grandeza econdmica ou
numeérica sobre a qual se aplica a aliquota para obter o quantum do imposto, ou valor
que se deve tomar como ponto de partida imediato para o calculo das aliquotas do
imposto a fim de individualiza-lo em cada caso.

Em relacdo ao ICMS, base de calculo é o aspecto quantitativo do fato
gerador, ou seja, € 0 valor da operacdo ou da prestacdo do servico para fins de célculo
do imposto, segundo entendimentos do prof. Dermeval Frossard™®.

Isso quer dizer que na composicao da base de calculo, entram, além do valor
da mercadoria, o valor do frete, do seguro, dos descontos condicionais etc. Entra tudo
que for cobrado ao destinatario. Entra também o Imposto sobre Produtos Industriais
(IPI), quando a destinacdo da mercadoria for o uso a consumo ou o ativo fixo. Ainda,

Hugo de Brito Machado ensina:

A base de calculo do ICMS, como regra geral, € o valor da operagdo
relativa a circulacdo da mercadoria, ou 0 prego do servico respectivo.
A Lei Complementar 87/1996, todavia, estabelece véarias normas para
situaces especificas®.

Dessa forma, a aliquota do ICMS sera calculada, em regra, em cima do
valor da operacgédo de circulacdo de mercadoria ou sobre o preco do servigco prestado,
ndo obstante o respeito as situacOes especificas estabelecidas na Lei Complementar
87/1996.

® FROSSARD. Dermeval. Consideragdes sobre a base de calculo do ICMS. Disponivel em:
<https://www.editoraferreira.com.br/Medias/1/Media/Professores/ToqueDeMestre/DermevalFrossard/der
meval_togl.pdf>. Acesso em: 10/2015.

*® SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Codigo Tributario Nacional. 5 Ed.Sd0 Paulo: Atlas, 2015.


https://www.editoraferreira.com.br/Medias/1/Media/Professores/ToqueDeMestre/DermevalFrossard/dermeval_toq1.pdf
https://www.editoraferreira.com.br/Medias/1/Media/Professores/ToqueDeMestre/DermevalFrossard/dermeval_toq1.pdf
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A Lei Complementar 87/1996 também traz a defini¢do do sujeito passivo na
instituicdo do ICMS:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize,
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacOes de circulacdo de mercadoria ou prestacbes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢éo, ainda que
as operac0es e as prestacdes se iniciem no exterior.

Paragrafo Gnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica
gue, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

I — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade;

Il - seja destinataria de servigo prestado no exterior ou cuja prestagdo
se tenha iniciado no

exterior;

Il — adquira em licitacdo mercadorias ou bens apreendidos ou
abandonados;

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados
de petrdleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando nao
destinados & comercializagdo ou & industrializacéo.

Assim, podemos entender que 0 sujeito passivo da obrigacdo é aquele que
pratica as situacfes definidas como fato gerador do ICMS. Em relacdo a definicdo do

sujeito passivo do ICMS, Robinson Barreirinhas leciona?:

Contribuinte, a principio, é quem promove a circulagdo de
mercadorias ou presta servigos como meio de vida, empresarialmente,
ou, no texto da lei, com habitualidade. H& que existir o intuito
comercial, empresarial ou profissional na atividade.

Na explicacdo simplificada de Ricardo Alexandre conseguimos entender o

seguinte:

[...] é necesséria a habitualidade ou a realizacdo de operacfes em
volume que caracterize intuito comercial para que 0s bens sejam
considerados mercadorias e, por conseguinte, o alienante seja
considerado contribuinte do imposto. Caso contrério, a alienacdo sera
considerada esporadica, e o vendedor sera tido por ‘alienante comum’,
nJao contribuinte do imposto, como no exemplo do particular que
aliena seu veiculo com o intuito de comprar um outro.

Por fim, vistos os principais aspectos acerca do ICMS, passaremos ao
estudo da sistematica de incidéncia deste imposto nas operagdes interestaduais de

circulacdo de mercadoria derivadas da internet, ponto principal do nosso estudo.

! BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de Direito Tributério. 22 Ed. Sdo Paulo: Método,
2009. P. 500
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2.3 ICMS nas operac0es interestaduais

O ICMS é um imposto cuja competéncia para instituicdo é do ente Estatal, o
que gera uma grande liberalidade para os Estados e traz como consequéncia uma guerra
fiscal, pois atribui a 26 entes federados a instituicdo e administracdo de um tributo que
grava toda a economia. Visando minimizar o problema, a CF/88, problema, trouxe em
seu arcabougo um arsenal de regras que tentam conter a competicdo predatdria entre os
Estados-membros, sendo a mais importante delas a exigéncia de deliberacdo prévia e
conjunta de todos os Estados e Distrito Federal para a concessao de beneficios fiscais.

Dessa forma, é necesséaria uma deliberacdo conjunta, que apds se transforma
em um conveénio assinado por todos os Estados participantes. O 6rgdo responsavel por
administrar e controlar esses convénios é o Conselho Nacional de Politica Fazendéria
(CONFAZ), constituido pelos Secretarios de Fazenda, Financas ou Tributacdo de cada
Estado e Distrito Federal e pelo Ministro de Estado da Fazenda, e que apresentam como
missdo promover o aperfeicoamento do federalismo fiscal e harmonizagdo tributéria
entre os Estados da Federacdo. Ainda, é regulado pela Lei Complementar n.° 24 de
1975%, que determina que a concessdo de beneficios fiscais relativos ao ICMS
dependera sempre de decisdo unanime de todos os Estados, bem como a revogacao total
ou parcial dependera de, no minimo, quatro quintos dos representantes dos Estados
presentes.

Além dos convénios, a Constituicdo Federal, em seu Art. 155, estabelece
limites para as aliquotas do ICMS e prevé que deverao ser fixadas mediante Resolucdo
do Senado Federal nas operagdes e prestacbes que ocorram entre os Estados,
concedendo ainda que a iniciativa da Resolugdo possa partir do Presidente da Republica

ou de um terco dos senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros.

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

] I |

§2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[...]

IV — resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria
absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas

?? Lei Complementar n.° 24, de 07 de janeiro de 1975. Disp&e sobre 0s convénios para a concesséo de
isencBes do imposto sobre operages relativas a circulagdo de mercadorias, e da outras providéncias.
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aplicaveis as operages e prestacoes interestaduais e de exportacao;

Assim, o conflito do tema envolvendo operagdes interestaduais com o0 ICMS
surge na sua forma de incidéncia, pois a davida paira sobre qual ente Estatal serd devido
o responsavel pela arrecadacdo da mercadoria quando esta sai de um Estado para o
outro, de forma que a prépria CF/88 traz em seu bojo uma sistematica visando a melhor
distribuicdo possivel do valor arrecadado entre os entes Estatais.

Dentro deste raciocinio, existem duas hipOteses para a arrecadagdo do
ICMS. A primeira hipotese € favoravel aos Estados produtores, premiando 0s que mais
produzem mercadorias, e a segunda hipotese € favoravel aos Estados que sao
consumidores, 0s que sdo menos desenvolvidos economicamente, pois possuem uma
baixa arrecadacdo do ICMS, contribuindo, assim, para a diminuicdo das desigualdades
regionais.

Entretanto, nas discussbes que ocorreram na Assembleia Nacional
Constituinte, os Estados produtores, portanto mais desenvolvidos, venceram, mas regras
foram criadas para garantir que nas operagdes interestaduais realizadas entre
contribuintes uma grande porcentagem da arrecadacdo ficasse com o Estado no qual
ocorreu 0 consumo. Quanto a incidéncia da aliquota interna do ICMS, vale fazer
mencdo ao disposto no art. 155, §2°, VI da CF/88:

Art. 155. [...]
§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[.]

V1 — salvo deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito

[{PR L]

Federal, nos termos do disposto no inciso XII, “g”, as aliquotas
internas, nas operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e nas
prestacdes de servicos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as
operag0es interestaduais;

De acordo com a previsdo do art. 155, 82° VI, da CF/88, salvo deliberacéo
em contréario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inciso XIlI, g,
as aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e nas
prestacdes de servicos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operacfes
interestaduais, as quais sao fixadas pelo Senado.

Essa regra tem grande importancia uma vez que seré relativamente baixo o

valor pago ao Estado produtor da mercadoria quando comparado ao valor que o Estado
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consumidor receberd, haja vista que na operacao interestadual a aliquota € menor do que
na operacao interna ao Estado consumidor.

Para se entender toda sistematica no que se refere as aliquotas
interestaduais, deve-se verificar o disposto nos incisos VIl e VIII do 82° do art. 155 da

CF/88, conforme abaixo:

Art. 155. [...]

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[...]

VIl — em relagcdo as operagOes e prestacdes que destinem bens e
servicos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:
a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do
imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;
VIl — na hipdtese da alinea “a” do inciso anterior, caberd ao Estado
da localizacdo do destinatario o imposto correspondente & diferenga
entre a aliquota interna e a interestadual.

Levando em consideracdo que o objeto do presente estudo € a tributacdo nas
operacdes de e-commerce envolvendo fornecedores localizados em um Estado e
consumidores individuais finais localizados em outro, o dispositivo constitucional
aplicavel ao caso em questdo antes da Emenda Constitucional era o art. 155, VII, b, da
CF/88, pois ndo ha motivo de fato ou de direito para se aplicar a aliquota interestadual,
ndo havendo diferenca relevante entre a compra efetuada usando a internet como
suporte e a compra feita pessoalmente no balcdo de uma loja localizada no Estado
produtor.

Para explicar bem, ao entender o e-commerce ou comércio eletrénico pode
ser definido como um meio de condugdo de atividades comerciais por meio de
computadores, incluindo o fornecimento de bens por meios eletrdnicos, a realizacdo de
operacdes financeiras e a troca de informacdes entre empresas e dentro de uma mesma
empresa.

Alguns Estados consumidores comecaram a editar leis, fato este que veremos
no capitulo adiante a fim de tributar novamente compras efetuadas em ambiente virtual,
todavia, estes ndo estdo legitimados para tanto, eis que, se operam de normas

inconstitucionais, pois tratam de materia pertencente a Constituicdo Federal.
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2.4 A circulacédo da mercadoria nas operacdes interestaduais.

A hipoétese de incidéncia tributaria no caso em questdo se exaure quando
ocorrida a operacdo no ambiente virtual, pois foi nesse momento que a titularidade da
mercadoria passou da empresa vendedora para o adquirente.

Logo, a partir do momento em que ocorre a compra, opera-se a circulagéo

juridica de mercadoria, exaurindo-se, assim, o critério material.
O fato de ser necessario o envio da mercadoria ao domicilio do adquirente é questao
absolutamente indiferente a caracterizacdo do critério material, pois neste ndo esta
inserido ou considerado. Tanto € que no ato de realizacdo da compra sdo cobrados dois
precos diversos, um correspondente a aquisicdo da mercadoria, que nada mais é do que
a sua circulacdo juridica, e outro correspondente ao frete do produto até o seu destino
final. Esta operacdo é autbnoma. E operacdo que se insere na cadeia de circulacdo de
mercadorias, de tal sorte que a aquisi¢do, ou circulacdo juridica, da mercadoria pelo
website corresponde ao primeiro fato tributavel por ICMS-Mercadoria, ao passo que o
transporte da mercadoria do armazém da empresa vendedora ao endereco do comprador
corresponde a fato tributavel do ICMS-Transporte.

Quando se considera o transporte da mercadoria adquirida ao domicilio do
comprador, esta-se diante de uma mera circulacdo fisica de mercadoria, realizada
unicamente para atender a uma necessidade logistica de entrega da mercadoria ao seu
destinatério final.

Isso porque, a a¢do determinante para a configuracdo do critério material da
regra-matriz de incidéncia tributaria é ‘circular mercadoria’. Além disso, tal acdo
encontra-se indissociavelmente ligada a realizacdo de uma operacdo, a qual, em seu
sentido juridico, implica em transferéncia de titularidade da mercadoria de uma pessoa
para outra.

Portanto, para efeitos tributarios, a circulacéo juridica € o quanto basta para
a configuracéo da hipotese imponivel do ICMS-Mercadoria.

Diante dessa peculiaridade pode-se dizer que a tradicdo da coisa ndo se
aplica ao Direito Tributario no sentido de ensejar e concluir a transferéncia da
propriedade. Esta, por si sO, jd ocorre desde quando a operacdo se realiza. Se

eventualmente a mercadoria ndo € entregue imediatamente ao seu destinatario, a
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operacdo subsequente para fins de entrega da mercadoria consiste apenas em

exaurimento da acdo, unicamente para atendimento de uma necessidade logistica.

Nesse sentido, sendo necessaria a realizacdo de uma nova operacdo para
tanto, pode-se, inclusive, afirmar que correspondera a hipoOtese imponivel de outro
tributo, o ICMS Transporte. Logo, quando se esta diante de uma situacdo em que a
mercadoria ndo é entregue de imediato ao seu destinatario, configuram-se realizados
dois fatos distintos e autdbnomos para efeito tributario, de modo que o primeiro,
correspondente a circulacdo juridica da mercadoria, concluida com a venda em si,
enseja a tributacdo por meio do ICMS-Mercadoria, a0 passo que 0 segundo,
correspondente ao respectivo transporte, enseja a tributacdo por meio do ICMS-
Transporte. A respeito CARRAZZA? expde:

[...]INa verdade, a saida da mercadoria é apenas 0 momento em que a
lei considera nascida a obrigagdo de pagar o ICMS. Este tributo surge,
como vimos, quando ocorre a operagdo mercantil. A ‘saida’ é uma
simples decorréncia da transmisso da titularidade da mercadoria. E
guanto se exterioriza tal transmissdo. De qualquer modo, desde que
ocorra a operacdo mercantil, o tributo é devido, ainda que a
mercadoria n&o transitar pelo estabelecimento do transmitente. [...]

Sendo assim, se nem mesmo é necessaria a circulacdo da mercadoria dentro
do estabelecimento do alienante, significa dizer que o aspecto fisico da circulagdo de
mercadoria € absolutamente irrelevante para a configuracdo da hipotese de incidéncia
do ICMS-Mercadoria. Dessa forma, nas operacdes de circulacdo de mercadorias
realizadas pela Internet, no momento em que ha a aquisicdo da mercadoria por meio do
acesso ao website correspondente, j& se configura a hip6tese imponivel, de modo que o
fato de eventualmente haver um depoésito ou armazém de onde as mercadorias saem
para serem entregues aos seus destinatarios finais em nada influencia na composicao
dos elementos formadores da relacéo juridica tributaria. Somente dira respeito, no que
tange ao aspecto tributario, a operacao de transporte.

A fim de ilustrar o exposto, supondo que uma pessoa domiciliada na cidade
de Salvador adquira um determinado produto, por meio de acesso ao website
WWW.XXX.com.br, cuja empresa mantenedora dispde de um armazém de estocagem no

Rio de Janeiro, do qual a mercadoria sai para ser entregue ao comprador, por uma

* Carrazza, Roque Antonio. ICMS. So Paulo: Malheiros, 2009, p.135/136.
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transportadora contratada para tanto. Nesse caso, a partir do momento em que houve a
aquisicdo pela pessoa domiciliada em Salvador, restou configurada a hipotese imponivel
do ICMS-Mercadoria, sendo desde ja devido o tributo ao Estado onde tenha ocorrido a
operacdo, ou seja, na Bahia.

Isso porque, como vimos, o estabelecimento, apresentado de forma virtual
sob a roupagem de um sitio eletronico, estende-se até o domicilio do comprador. Apos,
quando da entrega da mercadoria, tendo a empresa vendedora contratado um servico de
transporte para entrega da mercadoria, promoveu ela a concretizacdo da hipotese

imponivel do ICMS-Transporte, sendo este devido ao Estado.
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3- AREFORMA TRIBUTARIA

Como ficou claramente demonstrado nos capitulos anteriores, o surgimento
do e-commerce marcou uma revolugcdo na maneira como 0 comércio se desenvolve, e,
diante disso, exige o acompanhamento também de uma revolucdo no ordenamento
juridico atual, principalmente no que concerne a arrecadagdo de impostos.

O imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) é o tributo
de competéncia estadual que incide sobre todas as etapas da circulacdo de mercadorias
que ocorre dentro dos limites do Estado arrecadador.

Ocorre que o Brasil possui 50 Estados federativos que, com uma maior
liberdade para a institui¢éo do tributo, geraram um conflito federativo, literalmente uma
“guerra fiscal” com a incidéncia de praticas competitivas — € N0 cooperativas — entre oS
estados da Federacéao.

Guerra esta que se intensificou com o advento do e-commerce, gerando dois
grandes problemas (i) a retencdo da receita no Estado de origem e a (ii) bitributagédo
para o consumidor.

Isso, pois nossa Constituicdo Federal, apesar de trazer um verdadeiro
arsenal de regras do ICMS, por 6bvio ndo previu a evolugdo dos meios de comércio e o
art. 155, paragrafo 2°, antes da Emenda n.° 87, preceituava o seguinte:

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

Il — operacg0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no
exterior;

(...)

§ 2° O imposto previsto no inciso 11 atendera ao seguinte:

VIl — em relagcdo as operacOes e prestacdes que destinem bens e
servicos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:
a)  a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte
do imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte
dele;

VIII — na hipdtese da alinea “a” do inciso anterior, cabera ao Estado
da localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca

entre a aliquota interna e a interestadual.

Logo, quando se tratava de operacgdo interestadual e o destinatario fosse



32

pessoa ndo contribuinte do ICMS, a aliquota adotada era a aliquota interna do Estado
remetente, 0 que gerava toda a arrecadacdo do ICMS para o Estado expedidor da
mercadoria, acarretando perda dessa arrecadag¢do aos Estados “ndo produtores”, o que
no Brasil é a grande maioria ja que o polo econémico brasileiro esta concentrado apenas
em uma regido, e ndo por coincidéncia, Sdo Paulo é o Estado que possui a maior

arrecadacéo de ICMS do pais.

3.1. Protocolo ICMS n° 21/2011

3.1.1. Consideracdes iniciais acerca das fontes do direito tributario

Antes de adentrarmos no mérito do Protocolo ICMS n° 21/2011, necessario
tecer algumas consideragdes acerca das normas complementares que integram o sistema
tributério brasileiro.

Inicialmente, temos que a Constituicdo Federal apenas estabelece a
competéncia para a instituicdo do tributo. A criacdo e majoracao é realizado por meio de
lei ordinaria, lei complementar e medida proviséria, conforme o art. 97 do CTN?,

Ocorre que também é necessarios instrumentos para regulamentar as leis
que criam os tributos, e isso se estabelece por meio das normas complementares,
consoante o art. 100 do CTN?,

4 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingéo;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

111 - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do
8§ 3% do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as a¢gdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infracGes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou
reducdo de penalidades.

§ 1° Equipara-se @ majoragdo do tributo a modificagéo da sua base de célculo, que importe em torna-
lo mais oneroso.

2® Art. 100. S&o normas complementares das leis, dos tratados e das convencdes internacionais e dos
decretos:

| - 0s atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisbes dos 6rgdos singulares ou coletivos de jurisdigdo administrativa, a que a lei atribua
eficicia normativa;

Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo Gnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposigao de penalidades,
a cobranca de juros de mora e a atualizagdo do valor monetario da base de calculo do tributo.
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Apesar de ndo constar expressamente no texto do art. 100 do CTN, os
protocolos de matéria tributaria estdo abrangidos pelo inciso I, ou seja, atos normativos
expedidos pelas autoridades administrativas.

Dessa forma, os entes administrativos representados pela sua Secretaria
Estadual de Fazenda, por meio de ato normativo, estabeleceram o Protocolo n°21.

Diante desse cenério, alguns Estados (Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceard,
Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio
Grande do Norte, Roraima, Rond6nia e Sergipe e o Distrito Federal), inconformados e
sentindo-se prejudicados com a desigualdade da arrecadagéo, reuniram-se para assinar o
Protocolo ICMS n.° 21 de 2011, o qual estabelecia que uma parcela do ICMS fosse
arrecado a favor da unidade federada de destino da mercadoria objeto de operacdo de
forma néo presencial, como se a mercadoria também fosse comercializada dentro do
Estado destinatario, gerando a segunda consequéncia da Guerra fiscal: bitributacdo com
0 aumento de mais de 50% da carga tributaria nas operacGes do e-commerce,
telemarketing ou showroom.

O protocolo ICMS n.° 21/2011, publicado no Diario Oficial da Unido em 07
de abril de 2011, surgiu, como restou demonstrado acima, do inconformismo de
algumas Unidades Federativas a perda da arrecadacdo do ICMS das vendas nao
presenciais, 0os chamados estados consumidores. Um dos argumentos foi a perda da
arrecadacdo do ICMS nas unidades federativas que compram mais do que vendem no
comeércio eletrénico.

Essa perda de arrecadacdo foi agravada com o crescimento desta
modalidade de venda, seja por meio de telefone, celular, smartphone ou computadores e
etc.

O acordo assinado por alguns Estados, estabelecia uma forma diferenciada
de arrecadacdo do ICMS, dividindo o valor incidente entre Estado remetente e Estado
destinatario ao contrario do que dispunha a norma constitucional em que o imposto era
recolhido exclusivamente para o Estado de origem da mercadoria.

Os Estados de Sdo Paulo, Parand, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Santa
Catarina, Rio Grande do Sul e Amazonas ndo assinaram o referido acordo, pois a regra
de cobranga do ICMS na origem o0s beneficia, posto que sdo 0s maiores centros
econdmicos.
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Em que pese a necessidade de melhor distribuir a arrecadacdo do tributo

nestas operacdes até mesmo em funcdo de melhoras a distribuigdo de riqueza oriunda do

ICMS entre as Unidades da Federacdo, tal tema ndo pode ser objeto de protocolo e sim

objeto de uma reforma tributaria, com base nos atos normativos corretos. Abaixo,

reproduzimos as clausulas iniciais do Protocolo:

Clausula primeira Acordam as unidades federadas signatarias deste
protocolo a exigir, nos termos nele previstos, a favor da unidade
federada de destino da mercadoria ou bem, a parcela do Imposto sobre
OperacOes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre PrestacGes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo - ICMS - devida na operacdo interestadual em que o
consumidor final adquire mercadoria ou bem de forma nédo presencial
por meio de internet, telemarketing ou showroom.

Paragrafo Unico. A exigéncia do imposto pela unidade federada
destinataria da mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operacdes
procedentes de unidades da Federagdo ndo signatarias deste protocolo.

Clausula segunda. Nas operacOes interestaduais entre as unidades
federadas signatérias deste protocolo o estabelecimento remetente, na
condicdo de substituto tributério, serd responsavel pela retencdo e
recolhimento do ICMS, em favor da unidade federada de destino,
relativo a parcela de que trata a clausula primeira.

Dessa forma, analisando o texto normativo, encontramos o seguinte:

a)

b)

a clausula primeira estabelece que o ICMS incidente nas vendas ndo
presenciais seria dividido entre a unidade federada e origem e de destino;

a clausula segunda determina que o estabelecimento remetente serd o
contribuinte responsavel pela retencdo e recolhimento do imposto em favor
da UF de destino;

a clausula terceira define que na operagdo interestadual com consumidor
final seria aplicada aliquota interestadual prevista para operacdes entre

contribuintes do ICMS, fixada por meio de Resolucéo do Senado Federal.

Antes de aprofundarmos nas polémicas geradas, necessario se faz identificar

o fenbmeno da bitributacdo, o qual no entendimento de Robinson Barreirinhas

“Podemos conceituar a bitributagdo como a pretensdo de mais de um ente politico para

tributar a mesma situacdo. Ja o bis in idem ocorre quando a mesma pessoa politica
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pretende tributar mais de uma vez a mesma situacéo” *°. Nesse sentido, Roque Antonio
Carrazza descreve de modo simples que ““[...] bitributagdo é o fendmeno pelo qual o mesmo
fato juridico vem a ser tributado por duas ou mais pessoas politicas” 21,

Essa bitributacdo comecou a ocorrer, pois o imposto foi exigido até dos
Estados ndo signatarios do acordo, conforme restou determinado no proprio Protocolo.
E a parcela do imposto devido & unidade federada destinataria comegou a ser obtida
pela aplicacdo de sua aliquota interna, sobre o valor da respectiva operagdo, deduzindo-
se 0 valor equivalente aos percentuais previstos para cobranca do imposto devido na
origem (aliquotas de 7% ou 12%), a depender do Estado, regra que configurou a
bitributacdo, pois gerou a cobranca do mesmo tributo, sobre o mesmo fato gerador, por

dois entes tributantes diversos.

E a bitributacédo foi s6 0 comeco, pois outros problemas surgiram como, por exemplo:
a) instituicdo de modalidade de substitui¢do tributaria por meio do Protocolo;

b) Criacdo de novas hipdteses de incidéncia tributaria, tendo em vista que o
remetente ndo € contribuinte no Estado de destino;

c) Estabelecimento de reparticdo de receita de arrecadacdo do ICMS diferente do
previsto na Constituicdo Federal;

d) Disposicdo sobre aplicacdo da aliquota interestadual entre contribuintes
estabelecida pelo Senado Federal para operagfes com nao contribuintes;

e) Inconstitucionalidade do protocolo por violacdo expressa ao principio da estrita
legalidade tributaria, conforme art. 155, 1, da CF/88.

Assim, restou claro que o Protocolo n.° 21, apesar da intencdo de tentar
aplacar o déficit fiscal que assola os Estados mais pobres, gerou mais caos e intensificou
a Guerra Fiscal dos Estados, pois ndo pode uma norma infraconstitucional dispor de
modo diferente e criar uma nova hipotese de diferencial de aliquotas, uma nova hipotese
de incidéncia tributaria, uma aplicacdo de aliquota de forma diferenciada e alterar a
aliquota da operacéo, expandindo a aplicacdo da aliquota praticadas nas operagGes com

contribuinte do ICMS para operagdes com néo contribuintes.

26 BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Método,
2009.

? CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério.30* Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.
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As polémicas ora apresentadas com a edi¢cdo do Protocolo ICMS n.°
21/2011 geraram grande inseguranga juridica entre os contribuintes o que provocou o
questionamento de validade da norma perante o Supremo Tribunal Federal.

3.2. As acdes diretas de inconstitucionalidade

Dentro do STF choveu de Mandados de Seguranca dos Estados
prejudicados e de associacfes de comércio, bem como duas Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidades (4628 e 4713)?, as quais, em 14 de setembro de 2014, a Corte
julgou em conjunto — a primeira ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comeércio de
Bens Servicos e Turismo (CNC) e a segunda pela Confederacdo Nacional da Industria
(CNI), relatadas pelo ministro Luiz Fux, além do Recurso Extraordinario (RE)
680089%°, que se apresentou como marco sobre todo o tema, uma vez que foi
reconhecida a repercussao geral, e que teve como relator o ministro Gilmar Mendes.

Este reconhecimento foi de grande relevancia, pois assim foi possivel o
ingresso das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI).

Ainda, em relacdo ao R.E, foi concedida medida cautelar com efeitos ex
tunc, ou seja, seus efeitos iriam retroagir desde a publicacdo da norma questionada,
porém, o proprio Ministro Gilmar Mendes, de oficio, modulou efeitos da decisdo para
altera-los para ex nunc, produzindo seus efeitos a partir da decisdo, pois geraria maior
inseguranca juridica e confuséo.

A Corte julgou em conjunto as ADI n.° 4.628 e 4.713 e o Recurso
Extraordinario e, por unanimidade, o plenario do STF declarou o Protocolo ICMS
21/2011 inconstitucional por violar o art. 155, paragrafo 2°, inciso VII, alinea b,

%A Agcio Direta de Inconstitucionalidade é um instrumento para exercer o controle concentrado de
constitucionalidade das leis e atos normativos, exercido perante o Supremo Tribunal Federal com o
intuito de afastar do ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem constitucional.
E cabida para declarar a desconformidade com a Constituicio Federal de lei ou ato normativo federal,
estadual ou distrital (este dltimo desde que produzido no exercicio de competéncia equivalente a dos
Estados-membros), editados posteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal, e que ainda estejam
em vigor. Dessa forma, s6 admite-se a ADIN quando for declarar-se a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, estadual ou distrital. E, ainda, é preciso que o preceito impugnado (lei ou ato
normativo que visa a ser declarado inconstitucional) seja federal, estadual ou distrital (quando realizado
no exercicio de competéncia estadual).

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. PROTOCOLO
CONFAZ N° 21/2011. VENDA REALIZADA DE FORMA NAO PRESENCIAL A CONSUMIDOR
FINAL NAO CONTRIBUINTE DO IMPOSTO. RECOLHIMENTO DO ICMS EM FAVOR DO
ESTADO DE DESTINO



37

da Constituicdo Federal, tendo o acérdao publicado no Diario da Justica em 24 de
novembro de 2014.

Em seu voto, o Min. Luiz Fux frisou existir uma inconstitucionalidade
material, pois o protocolo adentrou em tema que ndo pode ser tratado por esse tipo de

norma. Para fundamentar seu voto, na ADI n.°4628, o Relator aduziu o seguinte:

No caso sub examine, 0 que se discute e exatamente saber se podem
os Estados membros, diante de um cenério que lhes seja desfavoravel,
instituir novas regras de cobranga de ICMS, a despeito da reparticdo
estabelecida anteriormente pelo texto constitucional. A resposta e, a
meu juizo, desenganadamente negativa.

[...]

Note-se que, segundo a Lei Fundamental de 1988 e diversamente do
que fora estabelecido no Protocolo ICMS no 21/2011, a aplicacdo da
aliquota interestadual s6 tem lugar quando o consumidor final
localizado em outro Estado for contribuinte do imposto, mercé do art.
155, 8§ 20, inciso VII, alinea g, da CRFB/88. Em outras palavras,
outorga-se ao Estado de origem, via de regra, a cobranca da exacéo
nas operacOes interestaduais, excetuando 0s casos em que as
operagdes envolverem combustiveis e lubrificantes que ficardo a cargo
do Estado de destino.

Para 0 bem ou para o mal, esta op¢do do constituinte originario deve
ser observada. E ha diversas razoes para isso. A primeira delas e que,
ante o tratamento constitucional dispensado a matéria, ndo se afigura
legitimo admitir a fixacdo de novas regras para a cobranca de ICMS
pelos Estados membros para alem destes pardmetros ja
esquadrinhados pelo constituinte. Isso subverteria a sistematica de
reparticdo de competéncias tributarias notadamente relativa ao ICMS,
que tem na Constituicio como sede prépria para aglutinar tal
regramento.

Por outro lado, a estrita observancia dos imperativos constitucionais
relativos aos ICMS se impde como instrumento de preservacdo da
higidez do pacto federativo. O fato de tratar se de imposto estadual
ndo confere aos Estados-membros a prerrogativa de instituir, conte
sua, novas regras para a cobranca do imposto, desconsiderando o
altiplano constitucional. Em que pese a alegacdo do agravamento do
cenario de desigualdades inter-regionais, em virtude da aplicacdo do
art. 155 § 20, VII, da Constituicdo, a correcdo destas distor¢coes
somente poderd emergir pela promulgacdo de emenda constitucional,
operando uma reforma tributaria, e ndo mediante a edicdo de qualquer
outra espécie normativa. Precisamente por ndo ostentar legitimidade
democratica da Assembleia Constituinte ou do constituinte derivado,
descabe ao Confaz ou a qualquer das unidades da Federacdo de forma
isolada estipular um novo modelo de cobranca de ICMS nos casos de
operac0es interestaduais quando o destinatario final das mercadorias
ndo for seu contribuinte habitual. Justamente por isso, os afastamentos
dessa premissa alem de comprometer a integridade nacional insita a
Federacdo, gera um ambiente de anarquia normativa, dentro da qual
cada unidade federada ira se arvorar da competéncia de proceder aos
ajustes que entenderem necessarios para 0 melhor funcionamento da
Federacdo. Dai por que a corre¢cdo da engenharia constitucional de
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reparticdo de competéncias tributarias somente pode ocorrer somente
pode ocorrer legitimamente mediante manifestacdo do constituinte
reformador, por meio da promulgagdo de emendas constitucionais, e
ndo pela edicdo de outras espécies normativas (e.g., Protocolos,
Resolugbes etc.). Ndo bastasse isso, do ponto de vista sistémico, ndo
se pode transigir que os Estados-membros editem atos normativos
para proceder a tais corre¢des, de forma isolada ou em conjunto com
outros Estados, a pretexto de amainar supostas desigualdades sociais e
econbmicas inter-regionais. E isso porque a adocdo de tais préaticas
pelos Estados-membros comprometeria por completo a seguranga e
previsibilidade necessarias aos cidaddos, em geral, e aos contribuintes
do tributo, em especial, em razdo da multiplicidade de atos normativos
gue seriam editados relativos ao ICMS. Vale dizer, todos os
individuos, residentes ou ndo do Estado instituidor da nova politica
tributaria de ICMS, ficam prejudicados com a adog¢do de medidas
unilaterais pretensamente voltadas a solver os reveses da Federagéo
brasileira. Assim e que, no limite, em situagcGes como as debatidas na
espécie, 0s maiores prejudicados sdo os consumidores finais que,
verdadeiramente, terdo de suportar o0 excessivo — e indevido aumento
da carga tributaria a eles repassado no preco da mercadoria®.

Nessa mesma linha desenvolveu o Ministro Gilmar Mendes, relator do
Recurso Extraordinario n.° 680089, com repercussdo geral, julgado em conjunto com as
ADlIs pois, segundo ele: “Ainda que os fins sejam meritorios, nem o CONFAZ, nem 0s
Estados-membros individualmente detém a competéncia de modificar o regramento
constitucional do art. 155, 8§20, VII, como se pretendeu na espécie. Nao dispbe o 6rgao
dos meios necessarios para tanto, nem esta a tanto legitimado.*”

O Recurso teve Repercussdo Geral e o STF conseguiu impactar ao
menos 52 processos sobre o tema e que estavam sobrestados, aguardando o julgamento,
porém a raiz do problema ainda ndo havia sido solucionada e uma reforma tributaria era
iminente.

Ressalte-se que os efeitos da decisdo foram ex nunc, ou seja, da data da
decisdo para frente. Tal informacdo é de grande relevancia, pois embora a norma

tenha sido declarada inconstitucional, no periodo entre a sua publicacdo e a decisdo

DA MERCADORIA. REPERCUSSAO GERAL. ARTIGO 155, PARAGRAFO SEGUNDO, VII, “B”,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. QUESTAO DE FUNDO SIMILAR A TRATADA NA ADI 4628.
RELEVANCIA DA MATERIA E TRANSCENDENCIA DE INTERESSES. MANIFESTACAO PELA
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n.° 680089. Sergipe. Rel.: Min. Gilmar Mendes. DJe. N.° 237 Divulgacéo
02/12/2014. Publicacéo 03/12/2014

*°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.°4628, Distrito Federal.
Rel.: Min.Luiz Fux. DJe. N° 230. Julgado17/09/2014. Publicacéo 17/09/2014.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.> 680089. Sergipe. Rel.: Min. Gilmar
Mendes. DJe. N.° 237 Divulgacdo 02/12/2014. Publicacéo 03/12/2014
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do STF os seus efeitos foram considerados validos, sendo assim, o ICMS recolhido
nos termos do Protocolo ICMS n° 21/2011 durante a sua vigéncia foi considerado

legitimo e devido.
3.3. Proposta de Emenda Constitucional

Com a suspensdo da vigéncia do Protocolo ICMS n° 21/2011 com base em
sua inconstitucionalidade, os inimeros problemas gerados e da intensificacdo da Guerra
Fiscal do ICMS, a pressdo dos Estados continuou, porém, dessa vez, pela via correta, ou
seja, pleiteando a mudanca no texto constitucional.

Assim, o senador Delcidio de Amaral (PT-MS) inicialmente prop6s a PEC
n.> 103 em 2011, e que mais tarde seria transformada, pelo Senador José Sarney, no
Projeto de Emenda Constitucional 197 de 2012 (PEC 197/12) *, o qual fixou novas
regras para incidéncia do ICMS nas vendas de produtos pela internet e que inicialmente
versava sobre a tributacdo nas operagdes ndo presenciais (comércio eletrénico) e que,
depois de diversas alteracdes em seu texto, chegou-se a uma versdo final que alcancava
todas as operacgdes interestaduais de circulacdo de mercadorias com consumidor final e
ndo somente as operacgdes do chamado e-commerce.

Os projetos de Emenda Constitucional séo espécies normativas que possuem
por finalidade alterar o texto constitucional, acrescentando-lhes ou suprimindo
dispositivos, tendo entdo os seus dispositivos essenciais a ele incorporados,
transformando-se em normas constitucionais, ou seja, em Constituicao.

Sdo votadas pelas duas casas do Congresso Nacional em procedimento qualificado,
exigindo-se a maioria de trés quintos dos votos dos membros de cada casa para sua
aprovacéo, em dois turnos de deliberacdo em cada uma delas, conforme art. 60 da Carta

Magna:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal:;

*2 Proposta de Emenda & Constituicdo que Altera o § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, para
modificar a sistematica de cobranca do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacBes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo incidente
sobre as operacdes e prestacOes realizadas de forma ndo presencial e que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=551712>. Acesso: 10/2015
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Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros.

§ 2° - A proposta seré discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Nesse tocante, José Afonso da Silva leciona:

A elaboracdo de emendas a Constituicdo é simples. Apresentada a
proposta, serd ela discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada quando obtiver,
em ambos, trés quintos dos votos dos membros de cada uma delas (art.
60, paragrafo 2°). Veja-se que, diferentemente da Constituicdo
anterior, que previa discussdo e votacdo da emenda em sessdo
conjunta das duas Casas, a Carta Magna vigente prevé que elas atuem
separadamente.

Finalmente, uma vez aprovada, a emenda serd promulgada pelas
Mesas da Cémara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo nimero de ordem. Acrescenta-se gue a matéria constante
de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo podera
ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa (art. 60,
paréagrafo 5°)%.

A referida Proposta de Emenda tinha como objetivo ser aprovada até 2014
com previsdo de inicio de vigéncia para o exercicio de 2015. Ocorre que, em meio a
crise econdmica nacional e demais projetos que, pelo interesse econdmico federal foram
intitulados de prioritarios, a PEC somente conseguiu ser aprovada no exercicio de 2015
com vigéncia inicial para o ano de 2016.

O Projeto de Emenda propbs dividir parte do tributo, levando em
consideracdo a aliquota interestadual e aplicando, dessa forma, a aliquota interestadual
do ICMS também nos casos de venda para o consumidor final, estabelecendo parcelas
do imposto para o estado de origem e o estado de destino, e assim cabera ao estado
destinatario a seguinte parcela: se o consumidor final for contribuinte, a diferenca entre
a aliquota interna do estado destinatario e a aliquota interestadual; se o consumidor final
néo for contribuinte, a diferenca entre a aliquota interna do estado remetente e a aliquota
interestadual.

A PEC foi votada conforme os tramites constitucionalmente estabelecidos e
em 16 de abril de 2015 foi promulgada pelo Congresso Nacional, garantindo a diviséo
entre os estados comprador e vendedor da arrecadacdo do Imposto sobre Circulacéo de

** Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 382 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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Mercadorias e Servicos (ICMS) cobrado sobre produtos e servicos adquiridos a
distancia, pela internet e por telefone. E assim os estados de destino da mercadoria
acabaram por ganhar o direito a uma parcela maior do tributo caso o consumidor final

seja pessoa fisica.

3.4. Emenda Constitucional n°® 87/2015

Dando sequencia ao estudo do tema proposto, depois de passadas todas as
divergéncias entre o posicionamento dos Estados sobre o aumento de sua arrecadacéo e
a reparticdo da receita do ICMS oriundo das operagdes interestaduais com
consumidores finais, chegou-se & Emenda Constitucional n® 87/2015, promulgada em
17 de abril de 2015.

A Emenda Constitucional foi promulgada sob a alegacdo de extincdo da
Guerra fiscal existente entre as Unidades da Federacdo e uma adequada redistribuicao
da receita da arrecadacdo do ICMS, porém é dificil determinar essa isonomia tributéria
com base na arrecadacdo de determinado tributo, tendo em vista que o ICMS ¢é a
principal receita tributaria dos 27 entes federados, dentre os quais estdo divididos entre
Estados produtores, que concentram boa parte da producdo econémica do pais e 0s
Estados consumidores que apresentam um PIB menor.

Dessa forma, essa alteracdo que em um primeiro momento pareceu simples
e pequena, mudou a sistematica de cobranca do ICMS nas operacGes interestaduais e,
com uma analise mais minuciosa, é possivel constatar a alteracao entre origem e destino
e os problemas gerados pela inovacao.

Assim, passemos a analisar com mais detalhes, todos os aspectos da
Emenda Constitucional 87/2015. A antiga redacdo do artigo 155, 82° VII e VIII, da
CF/88, dizia o seguinte antes da publicacdo da EC n° 87/15:

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

()

§2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

()

VIl — em relagcdo as operagOes e prestacdes que destinem bens e
servicos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se a:

a) A aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte
do imposto;
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b) A aliguota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte
dele;

VIII — na hipdtese da alinea “a” do inciso anterior, cabera ao Estado
da localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual; (...).

Nesse sentido, a nova redacdo, trazida pela EC n° 87/2015, passou a ter o seguinte
texto:

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

(.)

82. O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

(..)
VIl — nas operacdes e prestacfes que destinem bens e servigcos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-a aliquota interestadual e cabera ao Estado de
localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre
a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual;

a) (revogada);

b)  (revogada);

VIIl — a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de
que trata o inciso VI serd atribuida:

a) Ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) Ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do
imposto; (...).

Inicialmente, o texto original da PEC apresentava a fusdo dos dois incisos
no atual inciso VII, revogando-se as duas alineas da redacdo do antigo inciso VII. No
que tange ao inciso VIII, sua normatividade foi completamente alterada, passando, além
disso, a possuir duas alineas, cujo texto normativo (inciso VIII e respectivas alineas)
ndo era expresso na CF/88 até a promulgacdo da Emenda Constitucional, porém as
regras previstas foram descartadas e com a nova redagdo dos incisos VII e VIII, a
sistematica da arrecadacdo atual ira, gradativamente, mudar, hipétese em que teremos 0s
Estados de destino das mercadorias, bens e servicos passando a ficar com a totalidade
do ICMS incidente na operacao e prestacdo no que se refere ao diferencial de aliquotas.

Com as novas regras, bastante benéficas para os Estados consumidores, 0
recolhimento do ICMS incidente sobre o comércio eletrénico, deixara de ser arrecadado
em sua totalidade apenas nos Estados de origem e, gradualmente, até o ano de 2019,
passara a ser dividido com os Estados destinatarios das mercadorias.

Os contribuintes do ICMS poderdo para uma analise mais didatica, serem
divididos em contribuintes normais, contribuintes — consumidor final e consumidores

finais ndo contribuintes do imposto.
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E com a nova sistematica dada pela EC n° 87/15, nas operagdes que
destinem bens e servicos a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado
em outro Estado, sera aplicada a aliquota interestadual e caberd ao Estado do
destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado
destinatario e a aliquota interestadual, ou seja, pela nova redacdo ndo existe mais a
diferenciacdo entre as operagdes destinadas a consumidores finais contribuintes ou néo.
Em qualquer um dos casos, serd devido o diferencial de aliquota para o Estado
destinatario.

Entretanto, para ndo causar impacto e gerar desestabilidade dentro da
Federacdo, a Emenda Constitucional incluiu o art. 99 do ADCT, para que a nova

sistematica de arrecadacgdo seja gradual, conforme art. 2°:

Art. 2° O Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias passa a
vigorar acrescido do seguinte art. 99:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155, no
caso de operagGes e prestagbes que destinem bens e servigos a
consumidor final ndo contribuinte localizado em outro Estado, o
imposto correspondente & diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual serd partilhado entre os Estados de origem e de destino,
na seguinte proporcao:

| - para 0 ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino
e 80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para 0 ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de
destino e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para 0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de
destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para 0 ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de
destino e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de
destino.

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacdo, produzindo efeitos no ano subsequente e ap6s 90
(noventa) dias desta.

Assim, podemos perceber que as aliquotas passardo a ser rateadas
permitindo que a nova regra seja implementada de forma progressiva para que néo
ocorra uma desestabilidade fiscal dentro dos Estados. Em 2016 serd 40% para o Estado
de destino e 60% para o de origem, sendo que a cada ano havera uma modificacdo de
20% entre origem e destino, até que em 2019 se chegue a 100% para o Estado

destinatario do produto.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart99
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Desse modo, diante das alteracdes mencionadas, o Congresso da seguimento
a uma reforma para diminuir com a guerra fiscal e, consequentemente, as desigualdades,
concedendo mais recursos aos Estados menos desenvolvidos, respeitando o Principio
Constitucional que determina a reducdo das desigualdades regionais. E tudo isso sem
aumentar a tributacéo.

Ainda, por ser um imposto de maior arrecadacdo o ideal seria que o ICMS
se tornasse um imposto instituido e cobrado pela propria Unido Federal com uma base
de calculo dilatada junto com outros tributos ja existentes, como IPI, PIS e Cofins,
assim seria realizado um rateio dos valores arrecadados entre as unidades federadas,
além de ser possivel um controle maior sobre a concessdo de beneficios. Assim,

segundo Fernando Facury:

[...] todas as maquinas estaduais de fiscalizagdo trabalhariam para o
sistema federal de arrecadacéo e ficariam voltadas a fiscalizagdo em
seus territorios e a verificacdo da correcdo das transferéncias
intergovernamentais que fossem realizadas. Seria o0 inicio da
implantacdo do Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) no Brasil,
com aliquotas calibradas, exigéncias burocraticas e procedimentos
fiscalizatérios mais simplificados. Penso ser este o caminho a ser
trilhado, a despeito de parecer ser um sonho encantado crer no
desprendimento politico dos Estados para renunciarem a seu direito de
dispor sobre a arrecadacio em seus territorios **.

Entretanto, apesar do ideal de Fernando Facury ndo podemos deixar de
admirar os pequenos passos dados pelo nosso Congresso para uma reforma tributaria,
buscando a eliminacdo da desigualdade econémica que nos assola conservando o pacto
federativo.

Porém, é cedico que toda mudanca geral desconforto, ainda mais em ambito
constitucional e tributario.

H& muito se fala em reforma tributaria e o ICMS é o primeiro tributo que
vem a mente, posto que trata-se de um imposto sobre as relages de consumo e qualquer

alteracdo gera uma grande repercussao.

*Artigo publicado na revista Consultor Juridico, edigdo de 21 de abril de 2015. Fernando Facury Scaff é
professor da Universidade de S&o Paulo, advogado e socio do escritorio Silveira, Athias, Soriano de
Melo, Guimaré&es, Pinheiro & Scaff
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4.5. O Convénio n.° 93 de 2015

Apos a homologacdo da Emenda Constitucional, era necessario direcionar e
esclarecer pontos duvidosos entre os contribuintes e as diretrizes do novo regime de
recolhimento de ICMS em operacgdes interestaduais de e-commerce ou de modalidades
comerciais destinadas a consumidores finais em outros estados, portanto, em 21 de
setembro de 2015 foi publicado o Convenio ICMS n° 93/2015 que divulgou os
procedimentos a serem observados nas operaces e prestacdes que destinem bens e
servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra Unidade da
Federacéo.

Com a validade do Convénio 93/2015, as empresas precisaram ajustar
o layout de suas Notas Fiscais e outros procedimentos tributarios. Caso contrario, as
operacdes executadas seriam interrompidas. A vigéncia da norma impds as empresas a
necessidade de calcular o ICMS devido com base nas aliquotas do estado de destino e
interestadual, para o estado de origem.

Porém, a incidéncia de aliquota relacionada ao estado de destino néo
ocorreria quando o transporte fosse efetuado pela prépria remetente, ou quando a
companhia que recebesse o produto arcasse diretamente com esse custo.

O Convénio 93/2015 também delimita que, no caso de operacBes e
prestacOes de servicos destinadas ao consumidor final que ndo seja enquadrado como
contribuinte, a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual devera ser

partilhada da seguinte forma:

ANO ESTADO DE DESTINO ESTADO DE ORIGEM
2016 40% 60%
2017 60% 40%

Os secretarios de Fazenda que compdem o Confaz ndo chegaram a um consenso sobre o
estabelecimento da base de calculo do ICMS e sobre a definicdo de contribuinte no
regime arrecadatorio. As duas questdes sdo tratadas pela EC 87, porém ndo foram
incluidas no Convénio 93.

Além de definir quais aliquotas deverdo ser utilizadas para fins de calculo

para os estados de origem e de destino, o Convenio estabeleceu que a base do calculo do
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ICMS a ser utilizado para célculo do diferencial de aliquotas é o valor da operagéo ou 0
preco do servigo, observando o disposto na Lei Complementar do ICMS, determinou
que o recolhimento do diferencial de aliquotas devera ser realizado por meio de Guia
Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais (GNRE) ou outro documento de
arrecadacao, de acordo com a legislacdo do Estado de destino, no momento da saida do
bem ou do inicio da prestagéo de servigo, em relagcdo a cada operacao ou prestagéo.
Dessa forma, podemos dizer que se estabeleceu em regra que o
recolhimento sera operacéo por operacdo e a guia de recolhimento devera acompanhar o
DANFE, porém embora a gama de regulamentacgéo seja extensa, ndo foi possivel prever
a dificuldade e a onerosidade que os contribuintes teriam para cumprir com 0

estabelecido em 2016. Fato que sera analisado no capitulo seguinte.
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4 — REPERCUSSOES DA EMENDA CONSTITUCIONAL

Conforme restou demonstrado nos capitulos anteriores, a Constituicao
Federal sofreu uma Emenda Constitucional, n°® 87/2015, para inserir uma reforma
tributéaria, regulando sobre a incidéncia do ICMS na modalidade do comércio eletrénico.

As alteragBes nos célculos e recolhimento foram colocadas em prética a
partir do inicio desse ano e importantes alteragdes na sistematica da tributacdo das
operacdes interestaduais com incidéncia do ICMS deverao ser observadas.

Segundo esse novo modelo de tributacdo, em operacdes interestaduais com
consumidor final contribuinte ou ndo do imposto, as empresas passardo a recolher o
ICMS da seguinte maneira:

a) Ao estado de origem/remetente serd recolhido o ICMS até o montante das
aliquotas interestaduais fixadas pelo Senado Federal;

b) Ao estado de destino, sera recolhido o imposto correspondente a diferenca entre
a aliquota interna do estado de destino e a aliquota interestadual prevista pelo Senado
Federal.

Até entdo, esse novo critério de distribuicdo do ICMS entre as unidades
federadas foi visto com bons olhos pela doutrina. Afinal, com o aumento exponencial
das transacOes realizadas de forma ndo presencial, foi possivel verificar que o modelo
vigente privilegiava apenas 0s centros distribuidores do pais, localizados nas regides Sul
e Sudeste, em desfavor dos estados do Norte, Nordeste, Centro-Oeste, Distrito Federal e
Espirito Santo.

Portanto, de inicio, a EC 87/2015 surgiu para reequilibrar 0 modelo de
tributacdo nacional, tendo em vista 0 volume cada vez maior de operagdes comerciais
realizadas pela internet e por telefone e a constante guerra fiscal que se instala entre 0s
Estados da Federacao.

Ocorre que a mesma Constituicdo que foi alterada para rever o ICMS no
comeércio interestadual com consumidores finais, também impde aos entes federados o
tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e as empresas de pequeno porte,

coforme se verifica no art. 179, da CF/88:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-
las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias,
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previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacéo ou reducdo destas por
meio de lei.

Esse tratamento diferenciado € previsto, pois as microempresas e empresas
de pequeno porte exercem grande papel estrutural na economia nacional, obtendo
expressiva participacdo na geracdo de empregos no pais.

De acordo com um estudo publicado pelo Servi¢co de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas ha no Brasil aproximadamente seis milhGes de pequenas
empresas, que correspondem a 97% de todas as empresas brasileiras, colocando o pais

no topo dos paises mais empreendedores do mundo.

4.1. O regime do Simples Nacional

Com o advento da Constituicdo de 1988, o tratamento favorecido para as
empresas de pequeno foi elevado ao nivel de Principio da ordem econémica nacional e,
em 15 de Dezembro de 2006, foi publicada a Lei Complementar n°® 123/2006 que
instituiu o “Estatuto Nacional da Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte”, e
criou o regime tributario do Simples Nacional Simples Nacional, estabelecendo normas
gerais relativas ao tratamento tributério diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

O Simples Nacional prevé o recolhimento unificado mensal, mediante
documento Unico de arrecadacgao de Varios tributos e 0 mais importante para o presente
estudo, o Imposto sobre Operacgdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestacdes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo
(ICMS) devido pelas operacdes proprias.

O destaque acerca de que o Simples Nacional envolve o ICMS devido pelas
empresas nas operacOes proprias € necessario, pois embora o regime tenha como
objetivo unificar a tributagdo das microempresas e empresas de pequeno porte, alguns
tributos ndo foram incluidos nessa unificacdo, tais como o ICMS devido pela
substituicdo tributaria e o diferencial de aliquotas devido pela aquisi¢éo interestadual de
produtos, conhecido como “DIFAL”.

No entanto, o ICMS devido pelas operagdes proprias das microempresas e

empresas de pequeno porte sdo reguladas pela LC 123/06, que possui todos 0s
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requisitos disciplinados pela Constituicdo Federal para regular os tributos. Portanto,
qualquer alteracdo da sistematica de recolhimento (aliquota, base de calculo,
contribuinte) do ICMS devido pelas operagdes proprias das microempresas e empresas
de pequeno porte, depende de prévia alteracdo da LC 123/06.

Em decorréncia da alteracdo trazida pela EC 87/2015, houve necessidade de
regulamentacdo entre os Estados acerca dos procedimentos necessarios para as
operacOes interestaduais com consumidores ndo contribuintes e conforme ja
explicitamos no capitulo anterior, foi editado o Convénio ICMS 93/2015.

O aludido convénio esclareceu muitas davidas e foi bem elaborado, porém a
clausula nona, onde o CONFAZ resolveu regular matéria que ndo poderia, tanto por
auséncia de previsdo em Lei, quanto pela caréncia de qualquer interpretacdo autorizada
da CF/88, ao dispor que as empresas optantes pelo Simples Nacional devem aplicar o

disposto as diretrizes celebradas no Convénio. Vejamos:

Clausula nona. Aplicam-se as disposi¢cdes deste convénio aos
contribuintes  optantes  pelo  Regime Especial ~ Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional,
instituido pela Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006,
em relagdo ao imposto devido & unidade federada de destino.

Ao agir dessa forma, o CONFAZ violou diversos principios constitucionais
e provocou grave distor¢do na sistematica nacional desse imposto.

Isso porque a aquisicdo interestadual de bens serd substancialmente mais
onerosa do que a compra no proprio Estado de uma empresa do Simples, 0 que em
outras palavras, impede as empresas de pequeno porte situadas nos Estados menos
desenvolvidos da federacdo o acesso aos mercados mais pujantes, como sul e sudeste,
desrespeitando inclusive um dos objetivos fundamentais da Republica e da publicacéo
da referida Emenda que € a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

De acordo com pesquisa realizada pelo SEBRAE e informacédo fornecida
pelas entidades ligadas ao comércio e as micro e pequenas empresas, a medida adotada
pelo Confaz, que alterou as regras de recolhimento do ICMS nas operacdes de vendas
interestaduais, esta gerando o fechamento de uma empresa por minuto no Brasil.

Além das micro e pequenas empresas optantes pelo Simples Nacional, quem

também estd sendo prejudicado é o consumidor, pois com as mudangas inseridas, 0S
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precos estdo mais altos, as entregas atrasadas e algumas empresas estdo deixando de
vender para determinados Estados, tendo em vista a burocracia que se firmou até que
todos os procedimentos possam ser regularizados para o envio da mercadoria.

As microempresas e empresas de pequeno porte, que deveriam ter
tratamento uniforme, diferenciado e favorecido, estdo sendo impedidas de gozar desses
beneficios, com a existéncia de imenso desequilibrio e distingdo da carga tributaria em
funcdo do destino das mercadorias com as previsoes do artigo nono do Convénio ICMS
93/2015.

4.2. Novas agdes diretas de inconstitucionalidade

Diante das repercussdes negativas e da problematica gerada, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ingressou com a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 5.464 no Supremo Tribunal Federal para que seja declarada
inconstitucional a clausula nona do Convénio 93/2015.

Dessa forma, em 18 de fevereiro de 2016, o Ministro Relator da referida
ADI, Dias Toffoli, concedeu liminar para suspender a clausula nona do Convénio ICMS
93/2015, do Conselho Nacional de Politica Fazendéaria que inclui as pequenas e micro
empresas optante pelo Simples Nacional no novo regime do comércio eletrdnico. Em

seu voto o Ministro relator proferiu o seguinte:

[...] Em sede de cognicdo sumaéria, concluo que a Clausula nona do
Convénio ICMS n° 93/2015 invade campo de lei complementar. Por
essas razdes, tenho que se encontra presente a fumaca do bom direito,
apta a autorizar a concessdo de liminar. Presente, ademais, o perigo da
demora, uma vez que a ndo concessdo da liminar nesta agdo direta
conduziria a ineficacia de eventual provimento final. Isso porque,
como aduz o autor, “ha risco de perecimento do proprio direito, no
caso, de que os contribuintes do SIMPLES NACIONAL percam
competitividade e cessem suas atividades”. De sua Optica, a norma
enfrentada, em relacdo as empresas optantes do Simples Nacional,
onera 0S impostos a pagar, traz custos burocraticos e financeiros,
encarece 0s produtos, dificulta o cumprimento de obrigactes
acessorias, aumenta os “custos de conformidade em um momento
econdmico de crise” e embaraga a viabilidade de empresas de
pequenos negocios que comercializam produtos para outros estados.
Dos estudos apresentados pelo SESCON-SP e pelo SEBRAE
sobressai 0s efeitos nefastos que a exigéncia contida na clausula nova
do convénio causam aos optantes do SIMPLES NACIONAL, como
sintetizado pela autora na peticdo datada de 11/02/2016. Pelo exposto,
concedo a medida cautelar pleiteada, ad referendum do Plenério, para
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suspender a eficicia da clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015
editado pelo CONFAZ, até o julgamento final da acéo.

A referida ADI, no momento, encontra-se em conclusdo para que seu mérito
seja julgado e assim definir se a clausula nova é inconstitucional ou néo.

Ainda, foi observado pelo Ministro relator ha existéncia da ADI n° 5.468,
ajuizada pela Associacdo Brasileira de Comércio Eletrbnico, questionando a
constitucionalidade do inteiro teor do Convénio 93/2015, pois de acordo com a
Associacdo, 0 convénio é ato normativo inadequado para tratar de fato gerador
especifico (as operacBes envolvendo consumidor final ndo contribuinte do ICMS e
localizado em outra unidade da federagdo), pois a matéria cabe a lei complementar.

Dessa forma, deve ser especialmente respeitado no tratamento dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte, tendo em vista o direito fundamental
dessas pessoas juridicas a op¢do por um regime uniforme, simplificado e favorecido,

ndo se pode conceber a cobranca do diferencial de aliquota.
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CONCLUSAO

Com a chegada da internet e a constante migracdo dos negdcios para a rede,
criou se uma grande preocupacdo com a tributacdo de tais relagdes comerciais, por se
tratar de um territério muito abrangente e de dificil regulacgéo.

O ICMS, imposto que incide sobre as relacbes de compra e venda de
mercadorias que ocorrem por meio do comércio eletrdnico, é de competéncia Estadual e
acaba por gerar uma Guerra Fiscal entre os Estados, pois antes da Emenda
Constitucional, era recolhido apenas para o Estado de origem da mercadoria, 0 que
acaba por concentrar a renda apenas nas regides mais produtoras do pais como Sul e
Sudeste, enquanto que os outros Estados saiam prejudicados da relagdo de consumo.

Dessa forma, ap6s muito se discutir por uma reforma tributéria necessaria,
foi elaborada a Emenda Constitucional n® 87/2015 que alterou a incidéncia tributaria do
ICMS nessa modalidade especifica de comércio, dividindo o recolhimento do imposto
entre o Estado remetente e o Estado de destino.

Para direcionar e esclarecer pontos duvidosos entre os contribuintes e as
diretrizes do novo regime de recolhimento de ICMS, foi publicado pelo CONFAZ, o
Convénio ICMS n.° 93/2015.

Ocorre que a urgéncia em legislar sobre o tema acabou gerando diversos
outros problemas que acabaram por prejudicar os proprios contribuintes e 0s
consumidores que comegaram a arcar com a onerosidade da nova politica.

Sendo assim, conclui-se que uma reforma tributaria é necessaria para mudar
a estrutura legislativa de impostos, taxas e outras contribui¢cdes vigentes em uma nacao,
de modo que o sistema de tributacdo se modernize e 0 modo de tributagéo se torne mais
igualitario, poréem h& de se considerar que tais mudangas, ainda mais em nivel
Constitucional, ndo podem ser colocadas como medidas de urgéncia sem um estudo e
analise de todos os impactos que a reforma tributaria poderia ocasionar na sociedade,

sempre visando preservar os contribuintes.
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ANEXOS

ANEXO A
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 87, DE 16 DE ABRIL DE 2015

Altera 0 8 2° do art. 155 da Constituigéo
Federal e inclui o art. 99 no Ato das
Disposi¢fes Constitucionais Transitorias,
para tratar da sistematica de cobranca do
imposto  sobre operagdes relativas a
circulachio de mercadorias e sobre
prestagbes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de
comunicacgéo incidente sobre as operacdes
e prestacGes que destinem bens e servicos
a consumidor final, contribuinte ou ndo do
imposto, localizado em outro Estado.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do 8§ 3° do
art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° Os incisos VIl e VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal passam a
vigorar com as seguintes alteragdes:

PANE, 155, e

VII - nas operacdes e prestacGes que destinem bens e servigos a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota
interestadual e cabera ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatério e a aliquota
interestadual,

a) (revogada);

b) (revogada);

VIl _-a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente &
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII sera
atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto;

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar
acrescido do seguinte art. 99:

"Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do 8§ 2° do art. 155, no caso de
operacdes e prestacOes que destinem bens e servicos a consumidor final néo
contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual serd partilhado entre os Estados de origem e de
destino, na seguinte proporgao:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2087-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art155§2vii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art155§2viii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart99
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| - para 0 ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e 80%
(oitenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para 0 ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino e 60%
(sessenta por cento) para o Estado de origem;

I11 - para 0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino e 40%
(quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para 0 ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e 20%
(vinte por cento) para o Estado de origem;

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino."

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacao,
produzindo efeitos no ano subsequente e apds 90 (noventa) dias desta.

Brasilia, em 16 de abril de 2015.
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ANEXO B

CONVENIO ICMS 93, DE 17 DE SETEMBRO DE 2015.

Publicado no DOU de 21.09.15, pelo Despacho 180/15.

Vide clausula terceira do Conv. ICMS 152/15, que trata de inscricdo estadual e de
procedimento a ser adotado na fiscalizagéo.

Vide Conv. ICMS 153/15, que dispGe sobre a aplicacdo dos beneficios fiscais da
isencdo de ICMS e da reducdo da base de calculo de ICMS.

Vide Convs. ICMS 81/93, 92/15 e 155/15, relativamente ao regime de substituicdo
tributéria e antecipacdo de recolhimento do ICMS.

Vide ADI 5.439 no STF, relativa a disposi¢édo da clausula segunda.

Vide ADI 5.464 no STF, relativa a disposicdo da clausula nona (concedida liminar
suspendendo a sua eficacia).

Republicado no DOU de 11.03.16, para inserir nota a clausula nona, e 27.04.16 por
motivo de incorrecdo do texto publicado no DOU de 11.03.16.

Retificacdo no DOU de 14.03.16, excluindo relacdo com despacho (179/16) que
constava na republicacéo.

Vide Convs. ICMS 152/15 e 9/16, respectivamente, clausulas terceira-A e segunda,
relativamente a prazo de recolhimento do DIFAL.

Disp0be sobre os procedimentos a serem observados nas operacdes e prestagdes que

destinem bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado

em outra unidade federada.

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, na sua 2472 reunido

extraordinéria, realizada em Brasilia, DF, no dia 17 de setembro de 2015, tendo em vista

o disposto nos incisos VIl e VIII do 8§ 2° do art. 155 da Constituicdo Federal e no art. 99

do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias - ADCT da Constituicdo Federal,

bem como nos arts. 102 e 199 do Cddigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172, de 25 de

outubro de 1966), resolve celebrar o seguinte:

CONVENIO

Clausula primeira Nas operacGes e prestacbes que destinem bens e servigos a

consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade federada,

devem ser observadas as disposi¢des previstas neste convénio.

Clausula segunda Nas operacdes e prestacdes de servico de que trata este convénio, o

contribuinte que as realizar deve:

| - se remetente do bem:

a) utilizar a aliquota interna prevista na unidade federada de destino para calcular o

ICMS total devido na operacéo;

b) utilizar a aliquota interestadual prevista para a operacdo, para o calculo do imposto

devido a unidade federada de origem;

c) recolher, para a unidade federada de destino, o imposto correspondente a diferenca

entre o imposto calculado na forma da alinea “a” e o calculado na forma da alinea “b”;

Il - se prestador de servico:

a) utilizar a aliquota interna prevista na unidade federada de destino para calcular o

ICMS total devido na prestacao;

b) utilizar a aliquota interestadual prevista para a prestacéo, para o calculo do imposto

devido a unidade federada de origem;



https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2015/despacho-180-15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/convenio-icms-152-15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/convenio-icms-153-15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/1993/cv081_93
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/convenios-icms-92-15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/convenio-icms-155-15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/convenio-icms-152-15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2016/convenio-icms-9-16
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c) recolher, para a unidade federada de destino, o imposto correspondente a diferenca
entre o imposto calculado na forma da alinea “a” e o calculado na forma da alinea “b”.

8 1° A base de céalculo do imposto de que tratam os incisos | e Il do caput € Unica e
corresponde ao valor da operacdo ou o preco do servi¢o, observado o disposto no § 1°
do art. 13 da Lei Complementar n°® 87, de 13 de setembro de 1996.

8 1°-A O ICMS devido &s unidades federadas de origem e destino deverdo ser
calculados por meio da aplicagdo das seguintes férmulas:

ICMS origem = BC x ALQ inter

ICMS destino = [BC x ALQ intra] - ICMS origem

Onde:

BC = base de calculo do imposto, observado o disposto no § 1°;

ALQ inter = aliquota interestadual aplicavel a operacdo ou prestacao;

ALQ intra = aliquota interna aplicavel a operacdo ou prestacdo no Estado de destino.

8 2° Considera-se unidade federada de destino do servigco de transporte aquela onde
tenha fim a prestacéo.

§ 3° O recolhimento de que trata a alinea “c” do inciso II do caput nao se aplica quando
o transporte for efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e ordem (clausula CIF
- Cost, Insurance and Freight).

§ 4° O adicional de até dois pontos percentuais na aliquota de ICMS aplicavel as
operacdes e prestacdes, nos termos previstos no art. 82, 81°, do ADCT da Constituicdo
Federal, destinado ao financiamento dos fundos estaduais e distrital de combate a
pobreza, é considerado para o calculo do imposto, conforme disposto na alinea “a” dos
incisos | e Il, cujo recolhimento deve observar a legislagdo da respectiva unidade
federada de destino.

8 5° No célculo do imposto devido a unidade federada de destino, o remetente deve
calcular, separadamente, o0 imposto correspondente ao diferencial de aliquotas, por meio
da aplicacgdo sobre a respectiva base de calculo de percentual correspondente:

| - a aliquota interna da unidade federada de destino sem considerar o adicional de até
2% (dois por cento);

Il - ao adicional de até 2% (dois por cento).

Clausula terceira O crédito relativo as operacdes e prestacdes anteriores deve ser
deduzido do débito correspondente ao imposto devido a unidade federada de origem,
observado o disposto nos arts. 19 e 20 da Lei Complementar n°® 87/96.

Clausula terceira-A As operaces de que trata este convénio devem ser acobertadas
por Nota Fiscal Eletrénica - NFe, modelo 55, a qual deve conter as informacoes
previstas no Ajuste SINIEF 07/05, de 30 de setembro de 2005.

Clausula quarta O recolhimento do imposto a que se refere a alinea “c” dos incisos I e
Il da clausula segunda deve ser efetuado por meio da Guia Nacional de Recolhimento
de Tributos Estaduais - GNRE ou outro documento de arrecadacéo, de acordo com a
legislacdo da unidade federada de destino, por ocasido da saida do bem ou do inicio da
prestacao de servico, em relacdo a cada operacdo ou prestacao.

§ 1° O documento de arrecadacdo deve mencionar o nimero do respectivo documento
fiscal e acompanhar o trénsito do bem ou a prestacéo do servico.

8 2° O recolhimento do imposto de que trata o inciso Il do § 5° da clausula segunda
deve ser feito em documento de arrecadacdo ou GNRE distintos.

8§ 3° As unidades federadas de destino do bem ou do servigo podem, na forma de sua
legislagdo, disponibilizar aplicativo que calcule o imposto a que se refere a alinea “c”
dos incisos | e Il da clausula segunda, devendo o imposto ser recolhido no prazo
previsto no § 2° da clausula quinta.
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Clausula quinta A critério da unidade federada de destino e conforme dispuser a sua
legislacdo tributaria, pode ser exigida ou concedida ao contribuinte localizado na
unidade federada de origem inscri¢do no Cadastro de Contribuintes do ICMS.
8 1° O numero de inscricdo a que se refere esta clausula deve ser aposto em todos 0s
documentos dirigidos & unidade federada de destino, inclusive nos respectivos
documentos de arrecadacéo.
8§ 2° O contribuinte inscrito nos termos desta clausula deve recolher o imposto previsto
na alinea “c” dos incisos I e II da cldusula segunda até o décimo quinto dia do més
subsequente a saida do bem ou ao inicio da prestagdo de servigo.
8 3° A inadimpléncia do contribuinte inscrito em relagdo ao imposto a que se refere a
alinea “c” dos incisos I e II da clausula segunda ou a irregularidade de sua inscrigdo
estadual ou distrital faculta a unidade federada de destino exigir que o imposto seja
recolhido na forma da clausula quarta.
8 4° Fica dispensado de nova inscri¢do estadual ou distrital o contribuinte ja inscrito na
condicdo de substituto tributario na unidade federada de destino.
8 5° Na hipotese prevista no § 4° o contribuinte deve recolher o imposto previsto na
alinea “c” dos incisos | e Il da clausula segunda no prazo previsto no respectivo
convénio ou protocolo que dispBe sobre a substitui¢do tributaria.
Clausula sexta O contribuinte do imposto de que trata a alinea “c” dos incisos I e II da
clausula segunda, situado na unidade federada de origem, deve observar a legislacdo da
unidade federada de destino do bem ou servico.
Paragrafo Unico. As unidades federadas de destino podem dispensar o contribuinte de
obrigacgdes acessdrias, exceto a emissdo de documento fiscal.
Clausula sétima A fiscalizacdo do estabelecimento contribuinte situado na unidade
federada de origem pode ser exercida, conjunta ou isoladamente, pelas unidades
federadas envolvidas nas operacGes ou prestacdes, condicionando-se o Fisco da unidade
federada de destino a credenciamento prévio na Secretaria da Fazenda, Economia,
Financas, Tributacdo ou Receita da unidade federada do estabelecimento a ser
fiscalizado.
8 1° Fica dispensado o credenciamento prévio na hipotese de a fiscalizacdo ser exercida
sem a presenca fisica da autoridade fiscal no local do estabelecimento a ser fiscalizado.
8 2° Na hipotese do credenciamento de que trata o caput, a unidade federada de origem
deve concedé-lo em até dez dias, configurando anuéncia tacita a auséncia de resposta.
Clausula oitava A escrituracdo das operacdes e prestacdes de servico de que trata este
convénio, bem como o cumprimento das respectivas obrigacdes acessorias, devem ser
disciplinadas em ajuste SINIEF.
Clausula nona Aplicam-se as disposicGes deste convénio aos contribuintes optantes
pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e ContribuicGes devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, instituido pela
Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, em relacdo ao imposto devido a
unidade federada de destino.

(Nota: O STF concedeu medida cautelar ad referendum do Plenario

suspendendo a eficacia da clausula nona até o julgamento final da acéo).
Clausula décima Nos exercicios de 2016, 2017 e 2018, no caso de operagdes e
prestacOes que destinem bens ou servicos a consumidor final ndo contribuinte
localizado em outra unidade federada, o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual deve ser partilhado entre as unidades federadas de
origem e de destino, cabendo a unidade federada:
| - de destino:



60

a) no ano de 2016: 40% (quarenta por cento) do montante apurado;

b) no ano de 2017: 60% (sessenta por cento) do montante apurado;

¢) no ano de 2018: 80% (oitenta por cento) do montante apurado;

Il - de origem:

a) no ano de 2016: 60% (sessenta por cento) do montante apurado;

b) no ano de 2017: 40% (quarenta por cento) do montante apurado;

¢) no ano de 2018: 20% (vinte por cento) do montante apurado.

8 1° A critério da unidade federada de origem, a parcela do imposto a que se refere o
inciso Il do caput deve ser recolhida em separado.

8 2° O adicional de que trata o 8§ 4° da clausula segunda deve ser recolhido
integralmente para a unidade federada de destino.

Clausula décima primeira Este convénio entra em vigor na data de sua publicacdo no
Diério Oficial da Unido, produzindo efeitos a partir de 1° de janeiro de 2016.



