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RESUMO

A presente monografia tem como objeto tema discussdes deveras levantadas no Direito
Tributario Brasileiro acerca do ICMS nas operacdes e prestagdes destinadas a consumidor
final. O objetivo deste trabalho € contribuir para o entendimento das polémicas quanto a
norma constitucional de 1988, contexto e evolu¢des que fomentaram as disputas por receita
tributdria e ainda sobre a promulgacio da Emenda Constitucional 87/2015 e os
questionamentos levantados apds a sua entrada no ordenamento juridico. Buscou-se um
estudo sob a luz das normas juridicas constitucionais e legais brasileiras, bem como
apontamentos doutrindrios e afiliacdes jurisprudenciais. Para tanto, parte-se de uma andlise
geral sobre o ICMS; examinam-se as mudancas relevantes do comércio brasileiro, sobretudo o
desenvolvimento do comércio eletronico e as disputas fiscais entre os Estados e na sequéncia,
estabelece-se um estudo sobre a Emenda Constitucional e seus aspectos mais relevantes,

apontando as criticas e altercacdes propostas mesmo apds a producgdo de seus efeitos.

Palavras-chave: ICMS. Comércio. Eletronico. Emenda.



ABSTRACT

The present monograph deals with discussions raised in the Brazilian Tax Law about ICMS in
operations and services for the final consumer. The objective of this work is contribute to the
understanding of controversy as the 1988 constitutional norm, the context and developments
that fomented disputes by tax revenue and also on the enactment of Constitutional
Amendment 87/2015 and questions raised. The study is based under the light of Brazilian
constitutional and legal norms, as well as doctrinal notes and jurisprudential affiliations. For
that, a general analysis of ICMS is build; the relevant changes in Brazilian commerce are
examined, especially the development of e-commerce and tax disputes between states, and the
study of the Constitutional Amendment is established with the most relevant aspects of it,
pointing out the criticisms and alterations proposed even after the amendment start to produce

effects.

Keywords: ICMS. E-Commerce. Amendment.
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1 INTRODUCAO

O ICMS (Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos) consiste no
imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdo de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢do. Tem sua fundamentacdo na
Constituicdo Brasileira, artigo 155, inciso II. Constituindo imposto essencial para a
arrecadacdo dos Estados e Distrito Federal, propenso tornou-se a propagacio de discussdes
centradas nesse imposto entre as unidades federativas do Brasil, sobretudo, no que tange a
reparticdo da receita tributaria.

Seguindo as tranformagdes tecnoldgicas, o comércio € tomado de inovacoes,
ganhando enfoque o desenvolvimento do mercado e-comerce. A instalacio e aperfeicoamento
do comércio eletronico (mercado e-comerce) destacaram as diferencas entre estados
produtores e consumidores, vez que a producdo de mercadorias ganha contornos mais
consistentes entre os Estados mais economicamente desenvolvidos. Os demais estados
tornaram-se potenciais consumidores de mercadorias produzidas em outros estados,
fragilizando o comércio local. Esse contexto foi determinante para que a reparticao tributaria
mais uma vez tomasse o centro de disputas juridicas.

A redacdo do Artigo 155, da CRFB/88, quando da sua promulgacdo, determinava
que em operagdes e prestacdes interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte
de ICMS, o total do percentual do imposto a ser recolhido seria arrecadado para o Estado de
origem. As polémicas tomaram contornos mais excessivos quando o e-commerce tornou-se
um meio comum e essas operagcdes passaram a significar parcelas expressivas das receitas
publicas. Apesar do fomento a economia que os Estados destinatirios dessa operacdo
proporcionavam, toda a renda auferida pelo imposto era tomada pela unidades remetentes,
que em geral localizavam-se nas regides Sudeste e Sul do Brasil.

O desequilibrio fiscal ateou ainda mais a guerra fiscal e levou a diversas
manobras, como o Protocolo de ICMS 21/2011, que veio a ser considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

A Emenda Constitucional n® 87/2015 surge nesse contexto, buscando dar novas
diretrizes ao sistema tributdrio e a reparticao do produto da tributagdo. Dando nova forma ao
artigo 155 da Constituicdo Federal, representou um passo importante na tentativa de
acompanhar as inovagdes do comércio e a0 mesmo tempo distribuir as receitas em operagdes
entre Estados em que no poélo passivo encontre-se como consumidor final os ndo

contribuintes.
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Considerando o arquétipo apresentado € que se desenvolve o presente trabalho.

O primeiro capitulo visa desenvolver um estudo objetivo acerca das principais
diretrizes do ICMS, o contexto histérico que culminou com sua normatizacio, a sua abordagem
pela Constitui¢do da Republica de 1988, bem como os principios que lhe s@o atinentes e pontos
mais importantes para sua compreensao.

O segundo capitulo centra sua discussao no periodo abarcado desde a promulgacdo da
CRFB/88 até 2015, evidenciando a conjuntura fiscal que propiciou a normatizacdo da EC
87/2015. Propala a compreensao sobre o direcionamento dado anteriormente pela norma
constitucional, os efeitos do e-commerce para a tributagdo de ICMS nos Estados e as tentativas de
suplantar o favorecimento dado as regides mais desenvolvidas da federag@o.

O terceiro capitulo empreende uma andlise voltada a Emenda Constitucional 87 de
2015. Nele, aborda-se a tributacdo que passou a ser determinada a partir de entdo, o regime de
transi¢do disposto por um escalonamento de repasse do diferencial de aliquota e a normatizacio
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ). Também nesse capitulo sdo proferidos
as consideragdes positivas da entrada da emenda no Sistema Juridico brasileiro e sdo apontados
seus aspectos criticos e que propiciaram e ainda promovem discussoes para o Direito Tributario.

A partir de todos os delineamentos necessarios a compreensao do tema proposto e
assentando por foco as operacdes destinadas a consumidor final, consigna-se apresentar a
complexidade do ICMS, as evolucdes comerciais e a necessidade do Legislativo em acompanhar
as tranformacdes e do Judicidrio em solucionar as questOes controversas, tendo-se por fim
relevante auxiliar todos aqueles que manifestem interesse em buscar conhecimento sobre a

problematica debatida.
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2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO ICMS

2.1 Das consideracdes historicas

O ICMS consiste no Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servigcos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagio.

Um melhor entendimento acerca deste imposto requer uma andlise histérica
acerca de sua instituicdo no ambito do Direito Tributdrio Brasileiro. O ICMS ¢ um
aperfeicoamento de dois impostos anteriormente cobrados no territério nacional — IVC e ICM.

O IVC aportou por meio da Constituicdo de 1934, que estatuiu o Imposto sobre
Vendas e Consignacdes, portando natureza mercantil. Reputava cada fase de circulagdo desde
o produtor ao consumidor um fato gerador distinto, o que exigia para cada etapa, o imposto
sobre a base de cdlculo integral. Este percurso independente entre cada estdgio de cobranca do
tributo obstava que valores despendidos para a satisfacdo do valor do imposto em operagdes
anteriores amortizasse o custo para 0 mesmo na operacao consequente.

Baleeiro', ao dispor sobre o antigo imposto sobre vendas mercantis (IVC) expoe:

A receita fundamental dos Estados-Membros, a partir de 1936, quando entrou em
execug¢do, no particular, a discriminagdo de rendas da CF de 1934, foi o imposto de
vendas e consignagdes. A Unido criara em 1923 (Lei n°® 4.625, de 31.12.1922), com
o nome 'imposto sobre vendas mercantis, um papel liquido e certo, com forca
cambial semelhante a das letras de cAmbio e promissorias (Lei n® 2.044, de 1908),
para facilidade de descontar nos bancos as faturas de vendas dos comerciantes e
industriais, quando reconhecidos e assinados pelos compradores (art. 219 do Cédigo
Comercial). O Congresso as atendeu e foi instituida a emissido da duplicata da fatura
para ser aceita pelos devedores, em troca do imposto de 0,3% (Rs 3$ por conto de
réis), ndo sé nas vendas a prazo, mas também nas vendas a vista, registradas em
livros préprios. Na ep6ca, ficaram conhecidas como 'contas assinadas' [...].

O ICM sucedeu o IVC por intermédio da Emenda Constitucional 18, de 01 de
dezembro de 1965. Tratava-se de imposto que incidia exclusivamete sobre a circulagido de
mercadorias e inovava quanto ao IVC por aderir a qualidade da ndo cumulatividade. Sua
legislacdo era centrada na Unido, o que restringia a atuagdo dos Estados nas diretrizes do
imposto que lhes dava maior arrecadagao.

Sobre esse momento de alteracdo do IVC para o ICM, Coelho? segue com

" BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 367.
> COELHO, Sasha Calmon Navarro. Comentirios a Constituicio de 1988: Sistema Tributério. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1994. p. 220-221.
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propriedade:

Desde a Emenda n°® 18/65 a Constitui¢do de 46, apds o movimento militar de 1964,
quando se intentou, simultaneamente, a racionalizacdo do sistema tributdrio
(Emenda n° 18) e a codificagdo do Direito Tributdrio (CTN), que o ICM, agora
ICMS, vem se apresentando como imposto problemadtico, tomado de enfermidades
descaracterizantes. A época do movimento militar de 1964, receptivo s criticas dos
juristas e economistas que viam no imposto sobre vendas e consignacdes dos
Estados (IVC) um tributo avelhantado, 'em cascata', propiciador de inflagdo,
verticalizador da atividade econdmica, impeditivo do desenvolvimento da federacdo
e tecnicamente incorreto, resolveu-se substitui-lo por imposto 'ndo-cumulativo', que
tivesse como fatos jurigenos ndo mais 'negécios juridicos', mas a realidade
econdmica das operagdes promotoras da circulacdo de mercadorias e servicos, no
pais, como um todo. Destarte, surge o ICM, ndo-cumulativo, em lugar do IVC
cumulativo. A ideia era tomar como modelo os impostos europeus sobre valores
agregados ou acrescidos, incidentes sobre bens e servigos de expressdo econdmica,
os chamados IVAS.

. 3 .
No mesmo rumo, Baleeiro” preleciona:

[...] o Brasil introduziu na Constituicdo o principio da ndo-cumulatividade, com a
Reforma Constitucional n°® 18, de 1965, embora ja o tivesse adotado, em legislagdo
ordindria, no imposto de consumo; a Comunidade Econdmica Européia adota o
imposto sobre o valor adicionado como projeto de sua primeira diretriz, finalmente
aprovada pelo Conselho em 1967, sendo paulatinamente implementada por seus
membros; [...] A partir do final dos anos 60, também esse tipo de tributo sobre
vendas liquidas se difunde por toda a América Latina [...].

O ICMS entdo surgiu no Cendrio Constitucional Tributario com a promulgagdo da
Constituicdo de 1988. A Carta Magna ampliou a incidéncia do imposto de competéncia
Estadual ao acrescentar servicos que se submeteriam as suas diretrizes de incidéncia. A partir
de 1989, a prestacdo de transporte entre estados ou municipios € a comunicacdo deslocaram-
se da competéncia da Unido para os Estados.

Os 1mpostos especiais de competéncia federal e incidéncia unica relativos a
combustiveis e lubrificantes liquidos e gasosos, energia elétrica e minerais, por seu turno,
foram extintos, e as operagdes relacionadas ao mesmos, conjuntamente aos Servigos,
incorporaram o campo de incidéncia do ICMS.

Impende aludir que, Harada® tece comentdrios veementes sobre a inclusdo de

servigos a regra de incidéncia do ICM, por assim expor:

O antigo ICM sofreu profundas modificacdes na Constituicio de 1988, que o
convolou em ICMS, incorporando os servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacfo, antes de competéncia impositiva federal. Dessa

> BALEEIRO, op. cit., p.368.
* HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.427.
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forma, o seu fato gerador ficou bastante ampliado, ndo se limitando as hipdteses
definidas no art. 1° do Decreto-Lei n° 406, de 31-12-1968, que ndo mais vigora.
Agora abrange operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdo de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que
essas operagdes e prestacdes se iniciem no exterior, atingindo, inclusive, importagdo
de produtos destinados a consumo ou para integrar o ativo fixo.

Em que pese colacionar o ICM e o ICMS, a seletividade é principio comum entre
os dois e renovou sua manutencdo ainda com a Carta Magna de 1988. O principio da
seletividade é que se opde deste em relacdo aquele. O Artigo 155, pardgrafo 2°, inciso III da
Constituicdo da Republica inovou em relacio ao imposto antecedente ao permitir a
gradatividade das aliquotas conforme a essencialidade do bem, mercadoria ou servigo.

Hodienarmente, o ICMS declina papel fundamental para a arrecadacio de receita
publica nos Estados e Distrito Federal. Em 2013 o entdo Secretdrio-Executivo interino do
Ministério da Fazenda, Dyogo Oliveira®, afirmou que o ICMS (Imposto sobre Circulacao de
Mercadorias e Servicos) se tratava do principal imposto do paifs, porque a época, gerava
receita de R$ 320 bilhdes por ano, sendo maior que o Imposto de Renda.

Essa essencialidade de receita tornou propenso o firmamento de discussdes
acirradas entre os Estados, sobretudo, no campo da reparticio da receita tributdria. A
arrecadacdo do imposto delimita importantes contornos dos or¢camentos regionais € em razao
disso, cada ente esboca incentivo e formas atrativas para obtencdo do mesmo, por meio de

mecanismos de desoneragdes fiscais, direta ou indiretamente ligadas ao imposto.
2.2 A constituicdo de 1988 e 0 ICMS

A Carta Constitucional Brasileira prevé o ICMS em seu artigo 155, in verbis:

Artigo 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagdes e
as prestagdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
3/93 — DOU de 18.03.1993)°.

A Constituigdo Federal consta uma abordagem destrinchada sobre a tributagdo de

ICMS, destinando doze incisos do paragrafo 2° deste mesmo artigo para abordar sobre este

> PORTAL BRASIL. ICMS ¢ o principal imposto do pais, diz Dyogo Oliveira. Entrevista publicada em
08.10.2013. Economia e Emprego, 2013. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/economia-e-
emprego/2013/10/icms-e-o-principal-imposto-do-pais-diz-secretario-executivo>. Acesso em: 18 jan. 2016,

® BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm>. Acesso em: 10 nov.
2016.
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imposto, instrucio obrigatéria ao legislador infraconstitucional. O renomado autor Machado’

lapida o entendimento expendido ao acrescentar:

O legislador infraconstitucional fica também atrelado ao disposto no art. 146, inciso
III. Segundo o referido dispositivo cabe a lei complementar estabelecer normas
gerais em matéria de legislacdo tributaria. Nos termos da alinea “a”, essas normas
gerais envolvem “a defini¢cdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo
aos impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes”. Portanto, o legislador estadual, ao definir os fatos
geradores da obrigacdo de efetuar o pagamento do ICMS, fica limitado por essa
norma atributiva de competéncia. A lei complementar desempenha um papel
delimitativo da drea factual expressada na norma constitucional, suprimindo, tanto
quanto possivel, a possibilidade de desarmonia entre as vdrias leis estaduais que
definem a hipétese de incidéncia tributaria do ICMS.

A Unido podera excepcionalmente legislar acerca do ICMS, em se tratando de
territorios federais. Embora sejam ausentes na construcdo federativa atual, a Carta Magna
concede sua criacao por meio de seu artigo 18, reservando a Unido a competéncia para intituir

e exigir o ICMS nestas limitacdes, conforme dita o artigo 147 da mesma.

2.3 Dos principios constitucionais tributarios do ICMS

O arquétipo do ICMS deve se conformar aos principios constitucionais gerais
tributdrios. Outrossim, merece ser trazido a baila dois principios que lhe sdo préprios,
enfatizados pelo dispositivo da Constituicio para as operacdes tributadas pelo imposto
estadual. Sobre tal aspecto, os principios da Nao Cumulatividade e da Seletividade escudam
as operacgOes relativas ao ICMS.

O principio da Nao Cumulatividade é exposto pela CRFB/88, em seu artigo 155, §
2° I

§ 2° O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa
a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;®

O ICMS consiste em tributo plurifasico, cujo fato gerador se repete em etapas
sucessivas. Em uma tributacio cumulativa, cada estdgio € considerado de forma

independente, e o que se tributou na operacdo anterior ndo se permite compensar na fase

"MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos Fundamentais do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p.23.
$ BRASIL, op. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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posterior, culminando vasta onerag¢do do produto.

A ndo cumulatividade, que foi aspecto diferencial do IVC para o ICM, renovou
sua manutencdo na Constituicdo da Republica de 1988, e o ICMS, tornou-se expressivamente,
um imposto ndo cumulativo. Sob este prisma, o respeitdvel autor Sabbag9 perfilha

comentdrios ao asseverar que:

O ICMS serd nio cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operag@o
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte
interestadual ou intermunicipal e o de comunica¢do com o montante cobrado nas
operagdes anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. Podemos, ainda, entender a
regra constitucional da ndo cumulatividade como o postulado em que o imposto s6
recai sobre o valor acrescentado em cada fase da circulacdo do produto, evitando
assim a ocorréncia do chamado efeito “cascata”, decorrente da incidéncia do

imposto sobre imposto, ou sobreposicdo de incidéncias.

Trata-se de um sistema de compensagdo em que se equipondera do tributo devido
na saida o que se ja recolheu nas operacdes antecedentes. Sobre o acima expendido, Sabbag'”

ratifica:

Do ponto de vista econdmico, pode-se afirmar que o Principio se refere & incidéncia
do valor agregado em cada operacdo. Do ponto de vista juridico, por seu turno, o
ICMS atua pelo mecanismo da “compensagdo”. Nao se trata, todavia, de
“compensacdo tributaria”, pois os créditos ndo sdo liquidos e certos, cuida-se de
compensagdo financeira, em que apenas descritivamente se compensam créditos e
débitos. E a compensagio pelo sistema Tax on Tax, em que se abate do débito
gerado na saida o crédito correspondente ao imposto cobrado na entrada. Difere,
pois, do sistema Tax on Base, em que se compensam as incidéncias anteriores pela
comparagdo entre as respectivas bases de calculo.

A seletividade, por sua vez, vem disposta no artigo 155, § 2°, III, que aduz que o
ICMS podera ser seletivo, conforme a essencialidade das mercadorias ou servigos. O
principio assinala que produtos e servicos indispensdveis serdo tributados por meio de
aliquotas diferenciadas em relacdo aqueles cogitados supérfluos, findando em gravame maior
para estes. E meio de distribui¢io da carga tributdria fundada na essencialidade do bem de
consumo, destinguindo bens que sdo para a subsisténcia e superexisténcia. A finalidade € uma
Justica Distributiva, em que a carga tributdria € espargida sobre a massa consumidora para
que dispense menos imposto por seu consumo Necessario.

E de todo oportuno gizar as palavras do ilustre Tilbery'' acerca da essencialidade:

® SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 4 ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2012. p. 1070.
10 11
Ibid.
1 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: teoria e pratica. 12. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 358-359.
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12.6 — o conceito de ‘essencialidade’ ndo deve ser interpretado estritamente para
cobrir apenas as necessidades bioldgicas (alimenta¢do, vestudrio, moradia,
tratamento médico), mas deve abranger também aquelas necessidades que sejam
pressupostos de um padrdo de vida minimo decente, de acordo com o conceito
vigente da maioria.

12.7 — Consequentemente, os fatores que entram na composi¢do das necessidades
essenciais variam de acordo com o espaco (conforme paises e regides) e o tempo
(grau de civilizacao e tecnologia).

12.9 — Em um pafs, que se encontra em fase avancadissima de desenvolvimento,
como é o caso do Brasil, a imposicdo seletiva sobre o consumo em fungdo da
essencialidade € um instrumento para frenar o consumo de produtos indesejaveis ou
ao menos necessarios, para liberarr forgas para investimentos merecedores de apoio,
constitui instrumentalidade para nivelar diferengcas excessivas no consumo de
diversar classes em diversificadas zonas e alcancar a meta de distribui¢do de rendas
e maior aproximacao da Justica Fiscal.

Em que pese o termo usado pela Constitui¢do Federal de que o ICMS “podera ser
seletivo”, muito se discutiu nas Cortes superiores a condicdo deste como mero principio
orientador, que ndo impunha ao legislador estadual sua adocdo. A discussdo ganhou linhas
aclaradas, sobretudo nas teses de defesa em acdes relacionadas as tributacdes exorbitantes de

ICMS nas contas de Energia Elétrica.

-

E necessdrio ndo perder de vista a posi¢do que a jurisprudéncia pdtria vem
. . 2. « . ) 12 .
assumindo diante da matéria “sub examine”, conforme se despreende da ementa ° abaixo

transcrita:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
ICMS. SERVICO DE ENERGIA ELETRICA E DE TELECOMUNICACOES.
MAJORACAO DE ALIQUOTA. PRINCIPIO DE SELETIVIDADE.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO ORGAO ESPECIAL
DO TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I — Nio obstante a possibilidade de instituicio de aliquotas
diferenciadas, tem-se que a capacidade tributiria do contribuinte impde a
observancia do principio da seletividade como medida obrigatéria, evitando-se,
mediante a aferi¢do feita pelo método da comparagdo, a incidéncia de aliquotas
exorbitantes em servigos essenciais [...] (STF - RE: 634457 RJ, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 05/08/2014, Segunda Turma,
Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-157 DIVULG 14-08-2014
PUBLIC 15-08-2014).

Com efeito, € ancilar o entendimento jurisprudencial sobre a seletividade do
ICMS, que excetua a nao aplicagdo deste principio apenas sob fundamento pontual e

comprovando ser em prol da coletividade.

214, Supremo Tribunal Federal — STF. RE: 634457 RJ. Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 05/08/2014, Segunda Turma, Data de Publicacio: ACORDAO ELETRONICO DJe-157 DIVULG
14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25232430/agreg-
no-recurso-extraordinario-re-634457-rj-stf/inteiro-teor-133959866>. Acesso em: 16 jan. 2017.
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2.4 Do ICMS

2.4.1 Competéncia

Trata-se de imposto de competéncia estadual, juntamente com o IPVA (Imposto
sobre Propriedade de Veiculos Automotores) e o ITCMD (Imposto de Transmissdo Causa
Mortis ou Doagao).

Embora esteja na competéncia dos Estados e Distrito Federal, gera receita aos
Municipios por meio do repasse. A Constituicdo da Reptblica assim externa em seu artigo

158:

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacdo do imposto do Estado sobre
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo.

Pardgrafo dnico. As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas
no inciso IV, serdo creditadas conforme os seguintes critérios:

I - trés quartos, no minimo, na propor¢do do valor adicionado nas operagdes
relativas & circulagdo de mercadorias e nas prestacdes de servicos, realizadas em
seus territorios;

II - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos
Territérios, lei federal'>.

Isto posto, um quarto (/4) do recebivel, que equivale a 25% (vinte e cinco por
cento) da arrecadacdo dos Estados com o ICMS, deve ser repassado aos Municipios sob dois
critérios. Minimo de trés quartos (%) da receita se submete ao Sistema Proporcional, que
equipara o repasse ao ICMS gerado no préprio Municipio, compensando aqueles que
dispensam despesas e incentivam de forma efetiva o comércio. Até um quarto (Y4) do ICMS
se submete ao critério Discriciondrio, de modo que o Estado poderd por meio de lei avaliar e

dispor dos critérios para o repasse, desde que nao exclua nenhum Municipio.

2.4.2 Sujeito ativo e sujeito passivo

Para o ICMS, figura como sujeito ativo os Estados e o Distrito Federal, e

excepcionalmente a Unido, no caso de criacdo de territorios federais. (Art. 155, 1I, 147,

CRFB/88).

" BRASIL, op. cit.
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Para o sujeito passivo, a Carta Magna resignou a definicdo de contribuintes para

Lei Complementar, conforme preceitua o art. 155, § 2°, inc. XII, alinea “a”, CRFB/88. Nas

diretivas da Lei Complementar 87/96, art. 4°, compreende-se como contribuintes do ICMS:

a) Pessoas que pratiquem operagdes relativas a circulacdo de mercadorias;

c) Prestadoras de servico de comunicagdo;

)

b) Prestadoras de servicos de transporte interestadual e intermunicipal;
)
)

d) Importadoras de bens e mercadorias.

No 4mbito da responsabilidade, Sabbag'* acrescenta:

[...] ha a possibilidade de figurar no polo passivo da relagdo juridica o responsavel
tributdrio, quando escolhido por lei para pagar o tributo, sem que tenha realizado o
fato gerador (art. 121, pardgrafo tnico, II, do CTN). A prépria Constituicdo Federal,
em seu art. 150, § 7°, admite o fendmeno da responsabilidade atinente ao ICMS, no
contexto da substitui¢do tributaria progressiva ou “para frente” — escolha de uma
terceira pessoa para recolher o tributo antes da ocorréncia do fato gerador, em um
nitida antecipag@o de recolhimento perante um fato gerador presumido.

[...] Impende destacar, no entanto, que, no ambito do ICMS, é corriqueiro o
fendmeno da Substituicdo Tributaria Regressiva ou “para trds”, marcada pela
ocorréncia do fato gerador em um momento anterior ao pagamento do tributo, suja
efetivacdo fica postergada ou diferida.

[...] Tal fendmeno ocorre por conveniéncia do sujeito ativo (Fisco), que vé no
responsavel tributdrio (terceira pessoa escolhida por lei para pagar o tributo) alguém
com maior aptiddo a efetuar o pagamento do tributo, mesmo nao tendo realizado o
fato gerador.

A responsabilidade nomeia um terceiro vinculado ao fato gerador como o

responsavel exclusivo ou de forma supletiva pelo recolhimento do tributo. No caso do ICMS,

a mesma pode se dar por substituicdo, em que desde a origem o terceiro responde pelo

recolhimento em razdo de norma prévia, embora ndo pratique o fato gerador.

2.4.3 Fato gerador

O ICMS tributa dois perfis distintos, incidindo sobre: Operacdes e Prestacdes.

Nestes dois nucleos, a norma encontra seu fato tipico.

Por operacdes entende-se a Circulagdo Juridico-EconOdmica da mercadoria.

Considera-se juridica-econdmica por se tratar de uma transferéncia de dominio ou mudancga

"* SABBAG, op. cit., p. 1060-1061.



20

de titularidade. Emp0s as clarividentes licdes do renomado autor Machado'”:

A palavra “operacdo” deve ser relativa a circulagdo de mercadorias, mas ndo
necessariamente uma operacgdo de circulacdo. Significa dizer que ndo se requer que
na operacdo ocorra a tranferéncia de propriedadeou até mesmo da posse, mas que
tenha relacdo com a circulagdo. Pode ocorrer a hipdteses de uma mercadoria
transitar da produgd@o até o consumo e permanecer no patriménio da mesma pessoa
juridica. O autor cita o exemplo da remessa de mercadoria.

Em consonancia com os dizeres do douto Autor, hd que se notar o que dispde

16 ~ . .
Carraza °, que em total corroboragdo ao acima expendido, propala:

Operacao € o fato juridico que faz nascer a obrigacdo de pagar o ICMS. Ela ocorre
ndo sé através da compra e venda, mais de outros negdcios juridicos, como a
doacdo, a troca, dentre outros. Segundo esclarece, todos esses tipos de operagdes
possibilitam a circulagao de ICMS, sendo, deste modo, passiveis de tributag@o.
Conclui que o ICMS deve ter por hipdtese de incidéncia aquela operacdo juridica,
efetuada por comerciante, industrial ou produtor, que gera a circulacdo de
mercadoria, ou seja, a transmissao de propriedade.

Para mercadorias, considera-se para sua avaliacdo e definicdo as mesmas
diretrizes do ato mercantil: habitualidade, onerosidade e o fim lucrativo.

Pelo nucleo de prestacdes, hé a inclusdo do servico de comunicacdo e do servico
de transporte. Servico de comunicacdo entende-se ser aquele que viabiliza a interlocugdo.
Conforme preceitua o artigo 2°, inciso III da Lei Complementar n. 87/96, submetem-se a
incidéncia do imposto toda prestacdo de comunicagdo que seja onerosa, por qualquer meio, a
especificar “[...] geracdo, a emissdo, a recep¢do, a transmissao, a retransmissao, a repeticao e
a ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza™'”’.

O servico de transporte, a seu turno, pode ser tributado tanto por ICMS, tanto por
ISS, a depender da rota realizada. O transporte intramunicipal € de responsabilidade de
tributacdo dos municipios por meio do ISS. Estd, portanto, na competéncia dos Estados o

transporte intermunicipal e interestadual, gozando de imunidade'® o servico de transporte na

exportacdo de servico ou mercadoria e no faturamento por transporte aéreo de pessoas.

> MACHADO, op. cit., p.26.

' CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 36.

'71d. Lei Complementar N° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos Estados e do Distrito
Federal sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, e d4 outras providéncias. (LEI KANDIR). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 16 jan. 2017

" 1d. Supremo Tribunal Federal — STE. ADI n° 1.600-8 — Rel. p/ 0 acérdio Min. Sydney Sanches— Plenario —
J-26.11.2001 - DJU 1 de 17.12.2001, p. 1 e DJU 1 de 20.6.2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=1600&processo=1600>.
Acesso em: 18 dez. 2016.
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2.4.4 Base de calculo e aliquotas

A base de célculo consiste no quantitativo, na mensura¢ao pecunidria sobre o qual

deverd incidir o tributo. No dizer sempre expressivo do preclaro Melo % se assevera:

No caso especifico do ICMS, a base de cdlculo deve representar a quantificacdo
compreendida na “operacdo mercantil”, e na “prestagdo de servigos de transporte
interestadual/intermunicipal, e de comunicag@o”, ou seja, o valor das mercadorias e
o preco dos servicos, respectivamente.

Relativamente as operagdes com “mercadorias”, aplicam-se as regras da LC 87/96
estabelecendo o valor da operagdo (art. 13, I), na saida de mercadoria do
estabelecimento, na transmissdo de mercadorias depositadas em armazém/depdsito
fechado, e na transmissao de sua propriedade.

Na prestacio de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, a base de célculo é o preco do servigo (LC 87/96, art. 13, II), face o
que o ICMS ndo incide sobre servigos gratuitos, demandando sempre onerosidade,
reveladora de capacidade contributiva.

No fornecimento de de alimentacdo e bebidas, a base serd o valor da operacio,
compreendendo mercadoria e servico (art. 13, II), enquanto nos servicos de
transporte/comunicacio serd o preco do servico (art. 13, III); e no fornecimento de
mercadorias com prestacdo de servicos, o valor da operacdo, ou o preco corrente da
mercadoria fornecida ou empregada (art. 13, IV, aeb).

Relacionado a base de célculo, t€ém-se a aliquota, o fator responsdvel por
determinar a parcela da riqueza revelada no fato gerador e mensurada pela base de calculo que
serd expropriada para o pagamento do tributo. E a aliquota que realiza o balanceamento da
intensidade da carga tributdria. A sua aplicacdo inadequada pode produzir efeito confiscatdrio
no tributo, que, portanto, é vedado pela Constituicdo Federal.

O regime de aliquotas no ICMS engloba trés vertentes: as operacdes internas, as
operacoes interestaduais e as de importacao.

Nas operacdes internas, fornecedor e adquirente encontram-se no mesmo estado,
sendo as aliquotas para as operacdes determinadas pelo legislador estadual, resguardados os
limites constitucionais. Dentro dos pardmetros principioldgicos deverd observar o Principio
do Nao Confisco e da Seletividade.

Nas determinagdes do art. 155, § 2°, VI, CRFB/88, a aliquota interna ndo podera
ser menor que a aliquota interestadual, que serd determinada por resolucdo pelo Senado
Federal, como forma de ndo gerar discriminagdo com o consumidor longiquo e ainda de ndo
desestimular a venda interestadual. Apenas se faz excecdo a regra por deliberagdo do
CONFAZ, que podera propor aliquota interna inferior a interestadual.

O Senado Federal também pode fixar aliquotas maximas para o ICMS, desde que

fundamentado pela resolugdo de conflito especifico que envolva interesse de Estado (art. 155,

' MELO, op. cit., p. 236.
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§2° V,b).

Nas Operagdes de Importacdo o adquirente realiza operagdo com fornecedor em
pais alheio ao Brasil, cabendo neste caso, o recolhimento, ao Estado em que se encontra,
ainda que a mercadoria tenha transcorrido outros Estados antes de atingir seu destino final.

Nas operagOes interestaduais, as aliquotas variam entre 4%, 7%, 12%, 17% ou

18%.

a) Aliquota de 4%: em se tratando de mercadoria importada que o tenha sido de
forma direta ou adquirida que nao tenha similar nacional;

b) Aliquota de 7%: Em se tratando de mercadorias ou servicos destinados ao
Norte, Nordeste, Centro-Oeste e Espirito Santo;

c) Aliquota de 12%: Em se tratando de mercadorias ou servigos destinados ao Sul
e Sudeste, 4 excecdo do Espirito Santo;

d) Aliquota de 17% ou 18%: Em se tratando de importagdes.

Para as operacdes interestaduais, ainda cumpre enfatizar sobre o Diferencial de
Aliquotas (DIFAL). O DIFAL ou Diferencial de Aliquota do ICMS (diferenca entre a aliquota
interna do Estado destinatirio e a aliquota interestadual do Estado de remetente) é um
instrumento de incidéncia das aliquotas por meio do qual se protege a competitividade do
estado destinatdrio de mercadoria ou bem cuja origem na operacdo tenha se dado em outro
estado. Através dele se iguala a aliquota aplicada no produto em operacdo interestadual a
aliquota aplicada nas operacdes internas.

Seu estabelecimento foi definido pelo proprio legislador constituinte (artigo 155,
§ 2° VII e VIII, CF/88) uma vez que hd diferencas entre as aliquotas internas e as
interestaduais. Logo, em operacdes em que as mercadorias fossem destinadas ao ativo
imobilizado e uso e consumo do destinatario, o ICMS seria recolhido por meio da incidéncia
da diferenca das aliquotas. A Emenda Constitucional 87/2015 trouxe nova vertente para as
operacoes interestaduais destinadas a consumidor final, determinando um tnico regime de
diferencial de aliquotas, tanto relacionado as operacdes entre contribuintes habituais, tanto
relacionados a mercadorias destinadas a nao contribuintes.

Até 2015, a Carta Magna apenas previa o DIFAL para as operagdes destinadas a
consumidor final que fossem contribuintes de ICMS. A partir da Emenda Constitucional

87/2015, o DIFAL se estendeu, para essas operagdes, também aos nao contribuintes.
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3 DAS OPERACOES E PRESTACOES INTERESTADUAIS A CONSUMIDOR
FINAL

A determinacdo do regime de recolhimento de ICMS constata formas de
estabelecer equilibrio nas relacdes de comércio e servigos, bem mais que isso, encetar o
controle da denominada “Guerra Fiscal”. A Constituicdo de 1988 estabelecia para a
determinagao do recolhimento perfis de operag¢dao, de modo que cada operagdo perfazia um
regime para que se decorresse a incidéncia da aliquota e recolhimento do tributo. Assim
dispondo, em se tratanto de operacdes de mercadorias e alguns servicos, hd possibilidade de
trés vertentes para que o tributo incida, especificando-se: Operacdes Internas e Interestaduais,
podendo ocorrer ainda em ambito internacional. Sobre as Operagdes Interestaduais destinadas

a consumidor final pretende-se estabelecer uma analise mais detalhada.

3.1 Do regime de recolhimento determinado pela CRFB/88

O regime de recolhimento de ICMS para as operacdes destinadas a consumidor
final obedece aos preceitos da Carta Magna, sob direcionamento do art. 155, §2° VII e VIIL
A Constituicdo de 1988, inicialmente, determinou dois regimes de recolhimento do ICMS
nessas operacdes interestaduais em conformidade aos sujeitos envolvidos a operagcdo de
mercadorias — contribuinte e ndo contribuinte.

Nas operacOes destinadas a consumidor final, haveria um regime quando
realizadas entre contribuintes habituais, e haveria outro para aquelas realizadas entre
contribuintes habituais e nao habituais.

As operacdes para consumidor final com contribuintes localizados em estados
diferentes promoveria a reparticdo no recolhimento do imposto, de modo que ao Estado
fornecedor caberia o encargo pelo ICMS equivalente a aliquota interestadual e ao Estado
destinatério se disporia a diferenca entre sua aliquota interna e a interestadual utilizada para a
venda na origem (DIFAL). A razdo do DIFAL era exatamente equiparar fornecedores de
outros Estados ao fornecedor local, ao incidir no produto de origem longiqua a mesma
aliquota que incide internamente.

Para as operacdes envolvendo contribuinte habitual e contribuinte ndo habitual ou
ndo contribuinte, a Constituicdo apenas deliberava que todo o recolhimento de ICMS se
sucederia no Estado de origem. A despreocupacdo da norma constitucional com esta espécie

de tramite comercial se justificava por se tratar de um perfil operacional bastante incomum
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em 1988.

Para esse periodo, as empresas eram os sujeitos comuns € quase exclusivos nas
transacdes entre estados, € o consumidor final ndo constribuinte preteria a mercadoria
adquirida em sua localidade. A tecnologia ainda pouco encaminhada para o comércio
impossibilitava que mercadorias em pequena quantidade circulassem pelo pais, e a pouca

arrecadacdo que gerava ndo impulsionava grandes discussdes no ambito tributario estadual.

3.2 Do E-Commerce

3.2.1 Da significacdo e desenvolvimento

O E-Commerce foi a denominacdo dada ao comércio eletronico, ocorrendo
quando as operacdes de comércio se dio em ambiente virtual, ou nio presencial, quer por

. . . .2
meio de internet, telemarketing ou showroom. Assim®:

Caracteriza-se no processo de compra, venda e troca de produtos, servicos e
informacdo através da rede mundial de computadores — a Internet, podendo incluir
ainda a prestacdo de servigos ao cliente, a colaboracio entre parceiros de negdcios e
a condugdo de transagdes eletronicas dentro da organiza¢do. As operagdes podem
ser efetuadas entre empresas, ou B2B (business-to-business), ou entre empresas e
consumidores, chamadas de B2C (business-to-consumer).

Nao se tem a certa determinagdo acerca do periodo que surgiu, mas sabe-se que
estd atrelado ao desenvolvimento dos meios de comunicagdo, sobretudo a Internet. O acesso
cada vez mais amplo a esses meios de comunica¢do permitiu que se interligasse pessoas em
diferentes localidades, conhecimento e informacdo. O comércio, portanto, ndo se fez
diferente.

Assim como a comunicagdo e as relacdes interpessoais passaram a estender seus
limites, o comércio acompanhou as inovagdes. Na geracdao que exalta o tempo bem gasto,
tornou-se lema para firmar uma nova vertente de relagdes comerciais a comodidade, melhor
preco e qualidade. Uma diversificacdo de possibilidades que ndo se restringe aos produtos
oferecidos no local e ndo exige do seu adquirente deslocamento.

Por meio da criacdo de ambientes virtuais, empreendedores dispensaram
ambientes fisicos por sua exclusividade. Lojas fisicas, por seu lado, estenderam a disposi¢ao

dos seus produtos para os meios nao presenciais, onde prescinde das obrigacdes contratuais de

%% 1d. Ministério da Fazenda. O Brasil e o comércio eletrdnico. Brasilia (DF): Secretaria da Receita Federal,
2001. p. 19.
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trabalho. Nesse diapasao, Souza®' obtempera:

[...] uma loja online pode comercializar 24 horas por dia, inclusive fora de dias tteis,
e suas mercadorias podem ficar disponiveis para o mundo inteiro. Nessa modalidade
de comércio hi uma relevante reducdo de custos com aluguel, decoracio,
funciondrios e outras despesas fixas de um estabelecimento tradicional.

Para produtores, distribuidores e revendedores, permitiu-se oferecer por todo o
Brasil seus produtos, de modo que o consumidor poderia ter acesso a mercadorias de
qualidade e sofisticacdo superiores, ou melhores adequadas a sua condi¢cdo de compra -
facilidade em pesquisa sobre mercado, bem como obten¢do de produtos ausentes ou raros em
sua proximidade.

Todo esse avango as portas se estendeu para aquele que ndo desejava
comercializar ou dispor de determinados bens em grande quantidade, mas apenas optou pelo
novo caminho proporcionado pela tecnologia, sob o fundamento de mais comodo, qualificado

e barato.

3.2.2 Dos efeitos para a tributacdo de ICMS nas operagdes interestaduais para consumidor

final

A opcao pelo comércio eletronico tornou-se cada vez mais aceitavel e acessivel
aos brasileiros. Essa predile¢do ganhou usuérios e provocou conflitos escavos para o Direito
Tributario, uma vez que, operacdes infimas passaram a representar grandes parcelas da
movimentacdo de renda do comércio e,— consequentemente, deu novos rumos para a
tributacao.

122, em 2010 foram movimentados R$ 25 bilhdes em

Segundo dados do Mercosu
comércio eletronico no bloco, o que equivale a 66% do total de produtos comercializados pela
internet na América Latina. S6 no Brasil foram R$ 17 bilhdes. J4 em 2013% , 8O no Brasil o

comércio eletronico movimentou R$ 28,8 bilhdes. Em 201424, as vendas somaram um total de

2l SOUZA, Leonardo Nunes. Tributaciio e desenvolvimento econdmico: o ICMS e seu impacto nas operacdes
interestaduais. 2015. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/tributa%C3%A7%C3% A30-e-
desenvolvimento-econ%C3%B4mico-o-icms-e-seu-impacto-nas-opera%C3%A7%C3%BSes-interestaduais>
Acesso em: 06 jan. 2017.

*> G1. Mercosul prepara regulaciio comum para comércio eletronico. 201 1. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2011/12/mercosul-prepara-regulacao-comum-para-comercio-
eletronico.html>. Acesso em: 27 dez. 2016.

* RELATORIO WEBSHOPPERS. 29. ed. Ebite, 2014. p. 08.

* RELATORIO WEBSHOPPERS. 31. ed. Ebite, 2015. p. 08


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/tributa%C3%A7%C3%A3o-e-desenvolvimento-econ%C3%B4mico-o-icms-e-seu-impacto-nas-opera%C3%A7%C3%B5es-interestaduais
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/tributa%C3%A7%C3%A3o-e-desenvolvimento-econ%C3%B4mico-o-icms-e-seu-impacto-nas-opera%C3%A7%C3%B5es-interestaduais
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R$ 35,8 bilhdes e em 2015%, o faturamento do comércio eletrdnico ja alcancava a faixa de R$
41,3 bilhoes.

A impulsdao do comércio eletronico trouxe a discussd@o o preceito constitucional
que determinava nas operagdes interestaduais entre contribuintes habituais e nao
contribuintes, sendo este ultimo o adquirente e consumidor final, o recolhimento total do
ICMS para o Estado de Origem. A realizacdo constante dessas operacdes transformou a
arrecadacdo do imposto para os Estados, intensificando as disputas pela receita e
aprofundando as diferencas entre as regides do pafs.

Em se tratando de producdo e consumo, sabe-se que as regides brasileiras sdo
claramente divididas em pdlos predominantemente produtores e consumidores. As regides Sul
e Sudeste sdo as regides em que prepondera a producdo, por seus parques industriais,
instalacOes tecnoldgicas avangadas, maior dinamicidade econdmica e avango comercial.

As regides Norte, Nordeste e Centro — Oeste, por sua vez, sdo grandes polos de
consumo. Retratar as adversidades referenciadas nessas regides € uma tese bastante longa,
mas de forma objetiva, uma construcdo historica desprivilegiada, sérios problemas sociais,
dificuldades com planejamento territorial e ainda instabilidades politicas sdo vicissitudes que
lhes sdo atinentes. Se comparadas com Sul e Sudeste, sdo menos desenvolvidas
tecnologicamente, com parques industriais restritos e produ¢do de qualidade inferior.

A expansdo do e-commerce ndo foi equanime para todas as regides, dado a
posicao desigual em que historicamente ja se estavam amparadas. Com o aprimoramento da
producdo nas regides Sul e Sudeste e sua tecnologia avancada, os demais Estados passaram a
perder consumo e consequentemente, arrecadacdo do imposto. Foi uma abstencdo da
producao local por aquela disposta “online”. Ndo ¢ incomum que consumidores, ainda que
tendo lojas fisicas em sua cidade, optem por comprar sua mercadoria na mesma loja, s6 que

. . . 26 . .
em ambiente virtual. Nessa esteira, Souza™ ministra:

[...] remanesce o problema da desigualdade de distribuicdo espacial das empresas
praticantes de comércio eletronico, que resulta em deslocamento de receita tributdria
de estados consumidores para produtores. Mesmo entre estados do sudeste existe
considerdvel desigualdade a favor do Estado de Sdo Paulo no que diz respeito ao
nimero de estabelecimentos com vendas pela internet. Além da questdo quantitativa,
existe também o aspecto qualitativo de que dificilmente uma loja online seja
exclusivamente uma loja virtual e ndo seja também uma loja fisica em seu centro de
distribui¢do. Sendo assim, lojas de centros econdmicos maiores e mais dinimicos
tendem a se sobressair sobre seus demais concorrentes nacionais. Essa situacdo
enseja eliminacdo de intermedidrios locais no comércio, que ndo € sequer

» RELATORIO WEBSHOPPERS. 33. ed. Ebite, 2016. p. 15
* SOUZA, op. cit., p.21-22.
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recompensada por uma maior arrecadagdo dos governos locais. Pelo contrério, estes
sdo duplamente penalizados pela fragilizacdo de seu comércio e pela reducdo de
arrecadacio.

. < ~ . . ~ . 27
Faz-se mister trazer a colacdo ainda as consideragdes de Alexandria e Carvalho”’,

que asseveram:

A partir do ano de 2002 as vendas interestaduais a consumidor final, ndo
contribuinte do ICMS, vém crescendo e € uma tendéncia de ndo parar de crescer,
isso faz com que os demais Estados consumidores transfiram renda para os Estados
onde inicia a operagdo da mercadoria, fato esse que fomenta mais a desigualdade, no
que se diz respeito a distribuicdo de riquezas, entre os Estados da Federacdo. A
maioria dos Estados da Federag@o transferem riquezas para uma minoria nestas
operacdes de comércio eletronico.

Em 2011, Kubota e Milani*® desenvolveram um Texto para Discussio — TD 1585
— sob resultados de Estudo desenvolvidos pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada) acerca dos efeitos do e-commerce na economia brasileira. Algumas colocacdes do
estudo que se basearam em dados recolhidos em 2007 sdo de modo importante para tornar

fatica as proposi¢des supramencionadas:

Em termos regionais, constamos que o Sudeste é a regido que concentra 0 maior
nimero de empresas que adotam a pratica de comércio eletronico, totalizando 575.
Esse nimero representa 64,75% das rmas atuantes nesta prdtica no pafs, muito
embora apenas 2,70% das empresas da regido adotem o comércio eletronico. Mesmo
que o percentual regional de rmas que aplicam esse tipo de comércio seja pequeno
para o Sudeste, este ainda supera as demais regides do pais. O maior nimero de
empresas praticantes do comércio eletrdnico nessa regido pouco surpreende, haja
vista que o principal contingente de rmas do setor de comércio estd concentrado
nessa regido. Das 38.399 empresas entrevistadas, 21.288 encontramse na regido
Sudeste, o que representa 55,52% de todas as rmas do pais. As empresas da regiao
Norte s@o aquelas que apresentam a menor participacdo nacional em termos do
comércio eletronico: de 2,36%, ao passo que, em relagdo ao total das rmas dessa
regido, o percentual de praticantes desse tipo de comércio é de 1,72%, superando o
menor indice de participacio regional que é o da regido Nordeste.

Por meio dos dados apresentados, demonstra-se que o Sudeste concentrava as
empresas que aderiram ao comércio eletronico. Sua ampla participacao nacional € exatamente
0 que contribui para que se sobreponha sobre as demais regides e detenha a maior parte da

arrecadacdo do imposto.

*7 ALEXANDRIA, Francisco Carlos de; CARVALHO, Sérgio Silva de. A reparticio do ICMS nas vendas
pela internet. Como adequar os principios constitucionais aos tempos de comércio eletronico. 2011. s.p.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18734/a-reparticao-do-icms-nas-vendas-pela-internet>. Acesso
em: 02 jan. 2017.

2 KUBOTA, Luis Claudio; MILANI, Daniele Nogueira. Os efeitos do e-commerce na produtividade das
firmas comerciais no Brasil. 1585 — Texto para discussdo. Brasilia (DF): IPEA, 2011. 34 p. Disponivel em:
<www.ipea.gov.br >. Acesso em: 06 dez. 2016. p.20.
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As novas disposi¢des do comércio foram decisivas para que discussoes
envolvendo a tratativa da Constituicdo sobre as operagdes envolvendo ICMS para consumidor

final fossem tomadas.. A saber, assim dispunha o texto original da CRFB/88:

Art. 155 (...)

§2.° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: (...)

“VII — em relagdo as operagdes e prestagdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-4:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto;

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

[TPRT)

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

Pela redacdo da mesma, ndo se tinham discussdes quando as vendas interestaduais
para consumidor final ocorriam entre contribuintes, vez que se dava a repaticdo da receita
auferida pelo imposto estadual para os dois estados: o fornecedor e o adquirente. O grande
ponto de criticas e rebate se deu nas operacdes em que o consumidor final era ndo
contribuinte de ICMS, por sua arrecadagdo ser direcionada ao Estado de origem da operacao.

Lojas virtuais necessitam cadastrar-se em um estabelecimento fisico de onde
devera ser dado inicio os trimites da operagcdo que se principiou de forma nio presencial. A
seu modo, embora o negdcio mercantil seja realizado virtualmente, o transito da mercadoria
ou bem ¢ fisico e necessita de um espaco com essa qualidade para que se possibilite a
obriga¢do de fornecimento e recolhimento do tributo.

Por questdes estratégicas, ¢ comum que os estabelecimentos virtuais cadastrem a
matriz para que se suceda a senda fisica e lojas nacionais costumam eleger os grandes centros
comerciais para as mesmas. Como esperado, os grandes pontos de dinamicidade comercial
concentram-se majoritariamente em Sao Paulo, Rio de Janeiro e algumas outras cidades do
sudeste e sul do Brasil. Logo, a arrecadacdo desse imposto para essas operacdes era
compendida quase totalmente a esses estados.

O ICMS ¢ a principal fonte de arrecadacdo para a receita estadual. Nao € de se
impressionar que a decadéncia de sua receita tenha corroborado para controversas discussdes
no ambiente nacional. Os Estados do Norte, Nordeste e Centro — Oeste do Brasil passaram a
perder arrecadacdo enquanto o Sul e Sudeste a massificavam. De forma suscinta, quando um
consumidor A opta em comprar seus sapatos pela internet, deixa de comprar nas lojas locais e
de arcar com a tributacdo estadual do referido produto para o seu Estado. O imposto que

deveria ser recolhido pelo produto a lhe ser vendido sera totalmente arrecadado no Estado de

* BRASIL, op. cit.,
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Origem. O Estado de consumo, embora adquira a produgdo, perde a arrecadagdo enquanto o
Estado de origem passa a deter por completo. E esta ndo € uma situagdo incomum.

De acordo com o relatério do CONFAZ*° com dados de 2011, foi revelado que
Alagoas e Ceard estavam entre os estados que mais perdiam receita por conta do e-commerce,
com prejuizos da ordem de R$ 15 milhdes cada um. A Bahia era o estado com maior déficit:
R$ 68,01 milhdes, seguida por Distrito Federal, R$ 67,6 milhdes; Minas Gerais, R$ 63,3
milhdes; Pard, R$ 33,8 milhdes; Pernambuco, R$ 29,6 milhdes; Mato Grosso, R$ 20 milhdes;
Rio Grande do Norte, R$ 20 milhdes; e, Maranhdo; R$ 20 milhdes. Por outro lado, Sao Paulo
liderava os estados com superdvit no comércio eletrdnico, com faturamento de R$ 242
milhdes, seguido por Santa Catarina, R$ 53,3 milhdes; Rio de Janeiro, R$ 45,8 milhdes;
Goids, R$ 40,5 milhdes; Tocantins, R$ 5,6 milhdes; e, Espirito Santo; R$ 2,9 milhdes.

Essa perda de receita de arrecadacdo no ICMS para alguns estados fulminou
diversas tentativas de manobras a norma constitucional, levando inclusive ao posicionamento

do Supremo Tribunal Federal por vezes, antes a Emenda Constitucional 87/2015.

3.3 Do protocolo de ICMS 21/2011

O Protocolo 21 de 1° de abril de 2011 foi uma das ultimas tentativas de manobra e
de maior alcance dos Estados para reorganizar a distribui¢do da arrecadacdo do ICMS em
operacOes para consumidor final ndo contribuinte. Foi estabelecido pelo CONFAZ (Conselho
Nacional de Politica Fazendaria), tendo por signatarios os Estados de Acre, Alagoas, Amapa,
Bahia, Ceard, Espirito Santo, Goids, Maranhdo, Mato Grosso, Pard, Paraiba, Pernambuco,
Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima, Rondonia e Sergipe e o Distrito Federal. O protocolo
disciplinava acerca do recolhimento de ICMS nas operagdes interestaduais que destinassem
mercadoria ou bem a consumidor final, cuja aquisi¢do ocorresse de forma ndo presencial no
estabelecimento remetente. Como é possivel observar, seus signatdrios em geral, sdo Estados
que compdem as regides Norte, Nordeste e Centro — Oeste do pais.

Logo em suas considerag¢des iniciais, o protocolo enfatizava:

Considerando que a sistemadtica atual do comércio mundial permite a aquisi¢cdo de
mercadorias e bens de forma remota;

Considerando que o aumento dessa modalidade de comércio, de forma ndo
presencial, especialmente as compras por meio da internet, telemarketing e

% E-COMMERCE BRASIL. Comércio eletronico gera perda milionaria de ICMS para Alagoas. 2014.
Disponivel em: <https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/comercio-eletronico-gera-perda-milionaria-
de-icms-para-alagoas/> . Acesso em: 25 nov. 2016.
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showroom, deslocou as operagdes comerciais com consumidor final, ndo
contribuintes de ICMS, para vertente diferente daquela que ocorria predominante
quando da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988;

Considerando que o imposto incidente sobre as operagdes de que trata este
protocolo é imposto sobre o consumo, cuja reparticdo tributdria deve observar esta
natureza do ICMS, que a Carta Magna na sua esséncia assegurou as unidades
federadas onde ocorre o consumo da mercadoria ou bem;

Considerando a substancial e crescente mudanga do comércio convencional para
essa modalidade de comércio, persistindo, todavia, a tributacdo apenas na origem, o
que ndo coaduna com a esséncia do principal imposto estadual, ndo preservando a
reparti¢cdo do produto da arrecadagdo dessa operagdo entre as unidades federadas de
origem e de destino, resolve celebrar o seguinte [...]31.

Tentando solucionar as dicussdes acirradas que se seguiam por anos, o Protocolo
deliberava sobre o recolhimento de ICMS, sob a competéncia do CONFAZ para estabelecer
as novas diretrizes. Sua estrutura se deu em sete clausulas, sendo a cldusula sétima sobre a
data de vigéncia e eficicia em que o protocolo passaria a vigorar e produzir efeitos,

respectivamente. Expunha o protocolo logo em sua primeira cldusula:

PROTOCOLO

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

Pardgrafo tnico. A exigéncia do imposto pela unidade federada destinatdria da
mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operagdes procedentes de unidades da
Federacdo nio signatdrias deste protocolo™.

A cldusula primeira, por seu turno, intentava inovar a tributacdo ao dispor que
passaria a se exigir a reparticdo da receita do ICMS da origem para a unidade federada de
destino, nas operacdes interestaduais em que o consumidor final adquiririsse mercadoria ou
bem por meio ndo presencial, aplicando-se inclusive quando o estado de origem ndo fosse
signatério.

Seguida desta, a cldusula segunda estabelecia que o recolhimento do imposto em
favor da unidade de destino ficaria a cargo do remetente, como substituto tributdrio, que faria
o repasse do tributo na venda. A cldusula terceira designava o percentual da base de calculo
devido na origem e no destino pela aplicacdo das aliquotas, que seguia a mesma tributacao

das operacdes interestaduais entre contribuintes habituais.

31 1d. Conselho Nacional de Politica Fazenddria — CONFAZ. Protocolo ICMS 21, DE 1° de abril de 2011.
Disponivel em: <https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/protocolos/2011/pt021_11>. Acesso em: 16
jan. 2017.

2 Ibid.
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A cldusula quarta organizava os documentos para a arrecadacdo em favor da
unidade de destino — DAE (Documento de Arrecadacdo Estadual) ou GNRE (Guia Nacional
de Recolhimento de Tributos Estaduais), bem como o momento da arrecadagdo, a hipétese do
fornecedor ter inscri¢ao de substituto no Estado de destino e a antecipacdo do recolhimento do
imposto no caso de auséncia do documento de recolhimento para Estados de origem ndo
signatérios do protocolo ou sem inscri¢ao estadual na unidade de destino. As clausulas quinta
e sexta abrem uma excecdo a aplicacdo do protocolo e facultam aos seus signatdrios o
estabelecimento de diferentes prazos para o inicio da aplicacdo do protocolo.

A grande questdo se concentrava no fato de que embora o protocolo visasse
afastar as diferencas regionais que se aprofundavam, ele confrontava os dispositivos
constitucionais dos artigos 150, IV e V e art. 155, II, § 2° II, VI e VII, ‘b’. As normas
constitucionais que regram o poder de legislar dos membros da federacdo sio preceitos contra
os quais a autonomia dos Estados ndo pode se opor. Desta forma, os Estados devem seguir as
suas determinagdes, sob pena de ato flagrantemente oposto ao que prevé a Carta Magna.

Sobre a rigidez do Sistema Tributério Brasileiro, Avila® discorre:

Como ja mencionado, o Sistema Tributdrio Nacional é um sistema rigido. Essas ha
muito conhecidas rigidez e exaustividade decorrem de dois fundamentos: de um
lado, as regras de competéncia e a reparti¢do das receitas sdo intensamente reguladas
pela prépria Constitui¢do. Todos os impostos da Unido (art.153), dos Estados
(art.155) e dos Municipios (art. 156) sdo definidos pela propria Constitui¢do. Os
requisitos normativos para sua instituicio sdo estabelecidos pela Constitui¢do
mesma.

De outro, a institui¢do dessas regras de competéncia em nivel constitucional conduz
a uma rigidez modificativa do Sistema Tributdrio Nacional. Suas normas possuem
hierarquia constitucional e, por isso, ndo podem ser modificadas por lei ordindria.
Como normas constitucionais, elas s6 podem ser modificadas mediante um
procedimento especifico. A reforma constitucional € regulada pelo artigo 60 cujo
pardgrafo 4° proibe a deliberagdo de proposta de emenda tendente a abolir a forma
federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagdo dos
Poderes e os direitos e garantias individuais.

O Regimento Interno do CONFAZ em seu artigo 38, I, dispde que dois ou mais
Estados e Distrito Federal poderdo celebrar entre si protocolos acerca de procedimentos
comuns que visem implementacdo de politicas fiscais. Ao alcangar a maioria da Comissao
Técnica Permanente (COTEPE / ICMS) e assinatura dos signatarios, basta a publicagdo para
que o protocolo ganhe vigéncia. Foi o que aconteceu com o mencionado. Contudo, a Lei
Complementar 24/75, que trata acerca do Conselho Nacional de Politica Fazendéria

(CONFAZ), apenas discute para a competéncia destes procedimentos comuns. Torna-se

3 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 163-164.


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=index.php?PID=97389
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=index.php?PID=97389
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inaplicdvel a referida Lei complementar vez que o objeto do protocolo extrapola sua
competéncia.

A~ - . 34 . .
Em assonancia com a licao sempre precisa de Melo™, preleciona-se:

Ademais, o Protocolo extravasou seu ambito de competéncia adstrito a
implementacdo de politicas fiscais; permuta de informagdes e fiscaliza¢do conjunta;
e outros assuntos de interesse dos Estados e Distrito Federal, ndo se prestando ao
estabelecimento de normas que aumentem, reduzam ou revoguem beneficios fiscais
(art. 38 do Regimento Interno do CONFAZ)

Considerando que ndo fora firmado por diversos Estados (Sdo Paulo, Minas Gerais,
Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parand), padece de
legitimidade, ndo revestindo a natureza de Convénio.

Mediante a afronta a norma constitucional, muitos foram os processos ajuizados
sobre fundamento da lesdo ao regramento da Constitui¢cdo Federal. A questdo foi levada ao
STF (Supremo Tribunal Federal) e decidida pacificamente em 17 de setembro de 2014,
quando por unanimidade decidiu a Suprema Corte no julgamento conjunto das A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI’s) n® 4628 e 4713, propostas pela Confederacdo Nacional do
Comércio e da Industria, respectivamente, relatadas pelo ministro Fux e o do RExt
680.089, com repercussdo geral, relatado pelo ministro Gilmar Mendes, pela
Inconstitucionalidade do Protocolo 21/11.

Deu-se por decisdo do STF:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a acdo. Por maioria, o Tribunal modulou os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade a partir da concessdo da medida liminar, ressalvadas as agdes
em curso, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo modulava. Ausente o Ministro
Roberto Barroso, participando do “Yale Global Constitutionalism Seminar”, na
Universidade de Yale. Falaram, pelo amicus curiae Associacdo Brasileira da
Industria Elétrica e Eletronica — ABINEE, o Dr. Marcos Von Glehn, e, pelo Estado
do Par4, o Dr. José Aloysio Campos, Procurador do Estado. Presidiu o julgamento o
Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 17.09.2014™.

De tal modo, importantes consideracdes foram feitas na decisdo monocratica da
liminar da ADI n°® 4628, proposta anterior a ADI n° 4713, sendo emanada em 19 de
fevereiro de 2014 pelo Ministro Relator Luiz Fux. E altamente ilustrativo transcrever os

clarividentes excertos da decisdo do inclito Ministro. A transcrever:

* MELO, op. cit., p. 381.

* Id. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°4628/DF — Distrito Federal.
Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4105102>. Acesso em: 12
jan. 2017.


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI207801,61044-STF+declara+inconstitucionalidade+do+Protocolo+ICMS+21
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De inicio, assento que as regras-matrizes de incidéncia do ICMS foram
exaustivamente delimitadas pela Constituicdo de 1988, com o nitido propdsito de
impedir, ou, a0 menos suavizar, a cognominada “guerra fiscal” entre as unidades
federadas. Com efeito, o arquétipo constitucional relativo ao ICMS estabeleceu
regras especificas e bastante claras para a fixacdo de aliquotas por parte dos Estados-
membros, atribuindo ao Estado de origem, via de regra, a competéncia para instituir
a cobranga do ICMS. Ao legislador estadual, por tal razdo, facultou-se apenas a sua
institui¢do, podendo dispor, neste particular, sobre aspectos ndo contemplados pela
regra-matriz de incidéncia do tributo (e.g., forma e o prazo de recolhimento,
penalidades e deveres instrumentais). De acordo com o modelo adotado pelo
constituinte de 1988, optou-se por atribuir ao Estado de origem, via de regra, a
competéncia para proceder a cobranga do ICMS. Em arguta sistematizagdo, o e.
Min. Joaquim Barbosa, nos autos da ADI n°® 4.565/PI-MC, da qual foi relator, assim
resumiu esta engenharia tributdria quanto a cobranca do ICMS: “a) Operagdes
interestaduais cuja mercadoria € destinada a consumidor final contribuinte do
imposto: o estado de origem aplica a aliquota interestadual, e o estado de destino
aplica a diferenca entre a aliquota interna e a aliquota interestadual. H4, portanto,
tributagdo concomitante, ou “partilha simultanea do tributo”. Quer dizer, ambos os
estados cobram o tributo, nas proporc¢des ja indicadas; b) Operacgdes interestaduais
cuja mercadoria € destinada a consumidor final ndo-contribuinte: apenas o estado de
origem cobra o tributo, com a aplicacdo da aliquota interna; c) Operacdes
interestaduais cuja mercadoria é destinada a quem ndo é consumidor final: apenas o
estado de origem cobra o tributo, com a aplicacdo da aliquota interestadual; d) Se a
operacdo envolver combustiveis e lubrificantes, ha inversdo: a competéncia para
cobranca é do estado de destino da mercadoria, ¢ ndo do estado de origem.”.

Note-se que, segundo a Lei Fundamental de 1988 e diversamente do que fora
estabelecido no Protocolo ICMS n° 21/2011, a aplicagdo da aliquota interestadual s6
tem lugar quando o consumidor final localizado em outro Estado for contribuinte do
imposto, mercé do art. 155, § 2° inciso VII, alinea g, da CRFB/88. Em outras
palavras, outorga-se ao Estado de origem, via de regra, a cobranca da exacdo nas
operagdes interestaduais, excetuando os casos em que as operagdes envolverem
combustiveis e lubrificantes que ficardo a cargo do Estado de destino. Para o bem ou
para o mal, esta op¢do do constituinte originario deve ser observada. E hd diversas
razdes para isso. A primeira delas € 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 além destes parimetros ja esquadrinhados
pelo constituinte. Isso subverteria a sistemdtica de reparticio de competéncias
tributdrias, notadamente relativa ao ICMS, que tem na Constituicio como sede
propria 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, sponte sua, novas
regras para a cobranca do imposto, desconsiderando o altiplano constitucional.

Em que pese a alegacdo do agravamento do cendrio de desigualdades inter-
regionais, em virtude da aplicacd@o do art. 155 § 2°, VII, da Constituicdo, a corre¢do
destas distorcdes somente poderd emergir pela promulgacdo de emenda
constitucional, operando uma reforma tributdria, e nao mediante a edi¢do 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 operacdes interestaduais quando o
destinatdrio final das mercadorias ndo for seu contribuinte habitual.

[...] Nao bastasse isso, do ponto de vista sist€mico, ndo se pode transigir que os
Estados-membros editem atos normativos para proceder a tais correcdes, de forma
isolada ou em conjunto com outros Estados, a pretexto de amainar supostas
desigualdades sociais e econdmicas interregionais. E isso porque a adog¢do de tais
praticas pelos Estados-membros comprometeria por completo a seguranga e
previsibilidade necessdrias aos cidaddos, em geral, e aos contribuintes do tributo, em
especial, em razdo da multiplicidade de atos normativos que seriam editados
relativos ao ICMS. Vale dizer, todos os individuos, residentes ou nido do Estado
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instituidor da nova politica tributria de ICMS, ficam prejudicados com a adocao de
medidas unilaterais pretensamente voltadas a solver os reveses da Federacdo
brasileira®.

A esse propdsito, mister destacar os argumentos esposados pela Suprema Corte.

A partir do acdrddo, € possivel extrair os fundamentos criticos que culminaram pela

inconstitucionalidade do referido protocolo, a saber:

a) Supremacia das Normas Constitucionais: Ao delimitar regras especificas

para o ICMS, os Estados — Membros tem seu poder de legislar restrito ao
que disciplina a Carta Magna. Assim, “[...] o legislador, ao exercitar a
competéncia tributdria, deverd ser fiel a norma-padrao de incidéncia do
tributo, pré-tragcada na Constituigéo””. Em sintese, “[...] nenhuma norma
tributdria, quer de nivel legal, quer infralegal, pode ir além dos marcos

. . . 5938
constitucionais’".

b) Espécie Normativa Ilegitima para realizar a reforma tributdria: Em se

tratando de norma constitucional, apenas por emenda € possivel reformar o
que nela se estabelece. Um protocolo de ICMS nado se reveste de forca
normativa para tal feito, tendo em vista que apenas regra sobre
procedimentos simples pela fiscalizacdo conjunta dos Estados, por ndo
acolher todos os Estados- membros. Extrapolando inclusive as diretrizes para
um protocolo, o mesmo definiu normas que se estenderiam aos demais
estados que nao lhe foram signatdrios, confrontando ainda a autonomia dos

Estados — membros;

¢) Anarquia Normativa: Estados — Membros ndo podem se unir isoladamente e

estabelecer normas unilaterias para regime ja disciplinado pela Constituicao
da Republica, vez que essa se estende a todo o territério nacional e ndo se

pode conflitar;

d) Hipétese de Bitributacdo: A Constituicio da Republica determinava que

operacdes destinadas a consumidor final ndo contribuinte deveriam ser
tributadas na origem, com aliquota interna. O Protocolo determinava que
nesse perfil de operacdo, deveria ser recolhido no Estado destindrio a

DIFAL. Logo, tratava-se de duas tributacdes distintas sobre o0 mesmo fato

% Ibid.

7 1d. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28. ed. rev, ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.579.

% Ibid., p.582.
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gerador;
e) Vedacdo ao Principio do Ndo — Confisco: Com o acréscimo da tributagdo,

ela passa a ter natureza confiscatéria (Art. 150, IV, CRFB/88).

Franco’’discorre:

Conforme se depreende da leitura da cldusula terceira, é possivel compreender
que a norma implementada pelo Protocolo ICMS 21/2011 provoca um
incremento na carga tributdria, pois faz a cobranga do ICMS para Estado de
origem da mercadoria, como preconiza a Constitui¢do, e, também, pra Estado de
destino, que € a inovagao trazida pela norma em andlise.

No caso, faz-se necessdrio explicar que a proposta de Protocolo é que o Estado de
origem cobre duas vezes o ICMS. A primeira, ja é aquela que a Constitui¢do
autoriza, ou seja, o Estado de origem da mercadoria realiza o recolhimento
antecipado do imposto, sob sua aliquota interna, conforme a regra substituicio
tributaria progressiva.

Note-se, portanto, que nessa situagdo, o Estado ja recolheu o imposto na
totalidade das operacdes que serdo realizadas, pela técnica da substituicdo. No
entanto, o protocolo impde que o Estado recolha novamente o ICMS, dessa vez
sob a aliquota interestadual.

[...] Vé-se, claramente, que houve, com a edicdo do referido Protocolo, aumento
significativo no valor do tributo.

O efeito confiscatorio é vedado para Sistema Tributdrio Nacional e portanto,

refutado pelo direito brasileiro.

f) Prejuizo a liberdade de triafego de bens e pessoas: O Protocolo estabelece
limites ao trafego de mercadorias e pessoas, indo de encontro ao principio
constitucional do artigo 5°, XV e artigo 150, V, CFRB/88. Embora de forma
reflexa, ndo se pode negar que o encarecimento da tributacdo resulta em
onus para o deslocamento interestadual;

g) Reserva de Lei: O protocolo instituiu nova hipétese de substituto tributério,
matéria reservada pela Carta Magna a lei (art. 150, § 7° c/c art. 155, §2°, XII,
‘b’, CF/88).

¥ FRANCO, Malu Queiroz. Protocolo ICMS 21/2011: uma andlise a Luz dos Principios Informadores do
Sistema Tributario Nacional. Universidade de Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3745/1/2012_MaluQueirozFranco.pdf>. Acesso em: 05 jan. 2017. p. 58.


http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3745/1/2012_MaluQueirozFranco.pdf
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4 DA EMENDA CONSTITUCIONAL 87/2015

4.1 Da tributacao determinada

ApOs intensas discussdes no cendrio tributdrio brasileiro e o impulso dado pela
inconstitucionalidade do protocolo 21 de 2011 do CONFAZ, buscou-se a medida legislativa
adequada para contornar a “guerra fiscal” do comércio eletronico. Por meio de projetos de
Emenda Constitucional, o Poder Legislativo intentou tornar legitimo o compartilhamento de
receitas publicas originadas no recolhimento de ICMS nas operacdes interestaduais destinadas
a consumidor final ndo contribuinte, amenizando as diferencas regionais que se delinearam
excessivamente.

A Proposta de Emenda Constitucional 197/2012 foi encaminhada pelo Senador
Delcidio Amaral, proposta que tinha por origem a PEC 103/2011, que no Senado Federal
tornou-se a PEC 07/2015, cujo objetivo era render nova disciplina a matéria das operacdes
comerciais interestaduais ndo presenciais, reservando aos estados dos destinatarios,
contribuintes ou nao do imposto, a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

O Projeto de Emenda Constitucional bem sucedido seguiu em 2015, quando a
popularmente denominada “PEC do Comércio Eletronico” ultrapassou todo o procedimento
legal e obedecendo aos tramites constitucionais, recebeu a votacdo do Congresso Nacional,
transformando-se em norma juridica - a Emenda Constitucional n° 87.

A EC n° 87 foi promulgada em 16 de abril de 2015, dando nova disciplina as
operacodes interestaduais destinadas a consumidor final. Por meio do referido dispositivo,
inovou-se a redacdo ao artigo 155, § 2° incisos VII e VII e acrescentou-se ao Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitorias um artigo — o Artigo 99.

As operacoes interestaduais destinadas a consumidor final entdo, passaram a ter
um regime Unico determinado pela Carta Magna. Destarte, independente de o destinatario ser
contribuinte ou ndo, o recolhimento seguiria as reparticoes do DIFAL, de modo que na
origem deverd ser retido o valor correspondente a aliquota interestadual e ao destino devera
ser repassado a diferenca entre sua aliquota interna e a aliquota interestadual aplicada na
origem. Como facilmente se nota, a EC 87/2015 determinou que, independente de o
consumidor final ser, ou ndo, contribuinte do ICMS, sempre serd adotada, nas operacdes

) . . . 40
interestaduais, a aliquota interestadual ™.

“ CARRAZA, op. cit., p.575.
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Assim delimitou a redagdo do artigo 155, a partir da Emenda:

VII - nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final,
contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-d a aliquota
interestadual e caberd ao Estado de localizacdo do destinatirio o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatdrio e a
aliquota interestadual;41

De forma objetiva, o DIFAL deve ser recolhido, em se tratando de operacdo

interestadual:

a) Quando o destinatario for consumidor final e contribuinte;

b) Quando o destinatario for consumidor final e ndo contribuinte.

Contudo, a Emenda estabeleceu responsabilidades diferentes em se tratando da
obrigagdo pelo recolhimento do imposto e isso, € bastante compreensivel e louvavel para o
constituinte. Quando as relagdes sdo estabelecidas entre contribuintes, as respectivas Fazendas
de Receita Estadual tem os cadastros e a possibilidade de exigir de seus sujeitos o valor
devido pelo imposto, implicando, inclusive em san¢des. Contudo, quando as operacdes se dao
envolvendo ndo contribuinte, este, em geral, ndo tem inscri¢ao estadual, que € o seu cadastro
de controle junto a Secretaria do Estado.

Para o fisco, dentro de uma cadeia operacional, ¢ muito mais simples recolher o
imposto na origem do que do ultimo da posi¢do, ao invés de se voltar a vérios ndo
contribuintes, ele se impde a um remetente.

Por assim entender, a Constituicdo da Republica, a partir desta Emenda, dispos
dois responsdveis diferentes pela retencdo do imposto conforme a qualidade do consumidor

final. A saber, assim expoe:

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida:

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

b) ao remetente, quando o destinatdrio nao for contribuinte do imposto;42

“'1d. Emenda Constitucional n° 87, de 16 de abril de 2015. Altera o § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal e
inclui o art. 99 no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias... Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc87.htm>. Acesso em: 10 nov. 2016.
42 .
Ibid.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art155§2vii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art155§2viii.
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E bastante comum que empresas se portem como consumidor final em operagdes
interestaduais, para que adquiram mercadorias ou bens para 0 Sseu usoO € consumo ou
integracdo do ativo imobilizado. Para esses casos de contribuintes de ICMS, estes deverdo
recolher o imposto referente ao DIFAL diretamente ao seu Estado, e se detentores de
inscri¢do de substituto tributdrio na unidade federada de destino, poderdo recolhé-lo na sua
apuracdo mensal. Neste quesito, ndo hd muitas consideracdes a serem feitas vez que € o
mesmo sistema de arrecadacdo determinado pela Carta Magna quando da sua promulgagdo
em 1988.

Em se tratando de destinatdrio ndo contribuinte, e neste ponto assiste mudancgas
para o recolhimento, a responsabilidade pelo recolhimento do DIFAL passa a ser do
remetente. Este atuard no recolhimento da aliquota interestadual para o seu Estado e repassara
o valor devido pela DIFAL ao Estado de Destino. E o responsdvel tributirio pelo repasse.

Embora sejam semelhantes, ndo se trata de substituicdo tributdria. A substitui¢ao
implica em uma forma de sujei¢do passiva indireta, em que o responsdvel pelo recolhimento
nio € quem pratica o fato gerador mas estd relacionado a ele de forma indireta. Na
substitui¢do, desde antes do fato gerador, o legislador ja afastou o verdadeiro contribuinte,
prevendo a lei — desde logo — o encargo da obrigacdo a uma outra pessoa (substituto), que fica
compelida a pagar a divida prépria, eis que a norma ndo contempla divida de terceiro
(substituido)™.

O contribuinte remetente da mercadoria tornou-se o responsavel tributdrio pelo
recolhimento do diferencial de aliquotas ao Estado de destino. Ele ndo ocupa o lugar de outro
contribuinte e nem repassa um recolhimento antecipado. Pela disposi¢do constitucional, ndo
ha contribuinte final, logo, o remetente nao podera cobrar de seu destinatario, como realiza na
substitui¢do tributéria.

Como responsavel tributdrio, o remetente recolhera o valor devido pela DIFAL ao
Estado de localizacdo do destinatério, repassando-lhe o valor que lhe € devido. Esse valor que
recolhe € imbutido no valor final da mercadoria, vez que o ICMS € um imposto que cujo
célculo integra o seu préoprio valor a base de célculo, por isso apontado como imposto de
calculo “por dentro”. De certo como preceitua o artigo 13, § 1°, inciso I, da Lei

Complementar n° 87/96, citado abaixo:

“ MELO, op. cit.
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Art. 13. A base de cdlculo do imposto é:

§ 1%Integra a base de célculo do imposto, inclusive na hipétese do inciso V do caput
deste artigo:

I - o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera
indicagdo para fins de controle;**

. L. - [ 45
Sobre o destinatario ser ou nao contribuinte, Carraza~ esclarece:

Observe-se que a condicdo do destinatario (consumidor final) do bem, ser ou ndo
contribuinte do ICMS, ¢é revelada pela documentagdo idonea (incri¢do estadual,
cadastro de contribuintes do ICMS, inscricdo no SINTEGRA etc.), disponivel no
momento da operacdo interestadual, ndo sendo necessdrio, pois, que o alienante
investigue, para fins de apuracdo da aliquota aplicdvel, a efetiva destinacdo da
mercadoria.

Exigir mais do alienante do bem, na operacdo interestadual, tipificaria —
injuridicamente — transforméd-lo na longa manus do Fisco, impondo-lhe 6nus
fiscalizatdrios que ele, a toda evidéncia, ndo pode ser chamado a suportar.

Logo, se ameniza para o remetente a comprovagao do destinatdrio quanto a ser ou

ndo contribuinte de ICMS.

4.2 Da partilha de ICMS do ADCT

Embora se entenda que o antigo regime determinado pela Constituicdo da

Republica para as operagdes interestaduais destinadas a consumidor final firmava diferencas

entre as regides do Brasil, ndo se pode afastar que os impactos para os Estados comumente de

origem serdo demasiados.

Por assim compreender, a Emenda Constitucional 87/2015 nao apenas alterou § 2°

do art. 155 da Constituicdo Federal, mas incluiu o art. 99 no Ato das DisposicOes

Constitucionais Transitorias. Por meio deste, surge um regime transitorio de Partilha de

ICMS. Assim dispde o artigo segundo da EC 87/2015:

Art. 2° O Ato das Disposi¢oes 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
operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final nao
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 propor¢ao:

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

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

* BRASIL, op. cit.

* CARRAZA, op. cit., p.568.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart99
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IIT - para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino e 40%
(quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para o 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™.

Por meio dessa inclusio na ADCT (Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitdrias), considerou-se um regime de transi¢do entre o que determinava a antiga redacdo
do artigo 155 da CFRB/88 e o que determina a atual. Entre 2015 e 2019, haverd um repasse
gradativo do valor correspondente ao DIFAL entre a origem e o destino, como uma forma de
adaptacdo para os Estados que perderdo receita, para que possam estabelecer novos
planejamentos diante do declinio previsto. A partir de 2019, o repasse serd total, cabendo o
valor pleno recolhido pelo DIFAL ao Estado de Destino.

Sem embargo, o inciso I do artigo 99 da ADCT dispds uma propor¢do a ser
distribuida ainda em 2015. Como a sistemdtica do inciso I ndo foi possivel de ser aplicada, o
referido inciso ndo trouxe os efeitos pretendidos pelos legisladores, passando a se aplicar

apenas a proporg¢ao a partir do ano 2016, por seu inciso II.

4.3 Do convénio 93/2015

O Convénio ICMS n° 93/2015, publicado no Didrio Oficial de 21/09/2015,
regulamenta as alteracdes impostas pela Emenda Constitucional (EC) n°. 87/2015 quanto a
reparticdo do ICMS nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servicos a consumidor
final localizado em outro Estado, que nao seja contribuinte, conforme incisos VII e VIII do §
2° do art. 155 da CF/88 e no art. 99 do ADCT.

Nao obstante, o Convénio ndo trata acerca de operagdes € prestacOes entre
contribuintes por ndo resguardar novas tratativas, vez que o ICMS de diferencial de aliquotas
ja € todo devido ao destino, ndo havendo que se falar em partilha. Assim ampara o Convénio

em suas Cldausulas Primeira e Segunda:

Clausula primeira Nas operacdes e prestagdes que destinem bens e servicos a
consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade federada,
devem ser observadas as disposicdes previstas neste convénio.

Clausula segunda Nas operagdes e prestagdes de servigo de que trata este convénio,
o contribuinte que as realizar deve:

I - se remetente do bem:

a) utilizar a aliquota interna prevista na unidade federada de destino para calcular o
ICMS total devido na operagdo;

% BRASIL, op. cit.
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b) utilizar a aliquota interestadual prevista para a operacdo, para o cdlculo do
imposto devido a unidade federada de origem;
c) recolher, para a unidade federada de destino, o imposto correspondente a

(7981}

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

II - se prestador de servigo:

a) utilizar a aliquota interna prevista na unidade federada de destino para calcular o
ICMS total devido na prestagdo;

b) utilizar a aliquota interestadual prevista para a prestagdo, para o cdlculo do
imposto devido a unidade federada de origem;

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

[T L)

diferenga entre o imposto calculado na forma da alinea “a” ¢ o calculado na forma
da alinea “b”".

Note-se que o Convénio estabelece a responsabilidade da tributagdo ao sujeito
disposto na origem da operacdo ou prestacdo, determinando que utilize a aliquota interna do
Estado destinatdario da mercadoria, que é o pecentual total do imposto devido na operagao,
calcule para o seu Estado o imposto devido fazendo uso da aliquota interestadual e para o
Estado destinatédrio recolha tomando o diferencial de aliquota entre a interna primeiramente
identificada e a interestadual.

Segue o mesmo enfatizando que a base de cdlculo para o calculo do imposto deve
ser Unica. Enfatiza que para o transporte, o destino final € onde tenha se encerrado a prestacao
e que ndo incide imposto quando por conta do proprio remetente.

O Covénio reputou ainda a possibilidade de recolhimento no percentual de até
dois por cento destinado ao financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital de Combate a
Pobreza (FCP), obedecendo a legislacdo dos mesmos. Esse fundo tem esteio constitucional
e sua aplicagdo € opcional pelos Estados. O FCP € um adicional ao ICMS de no maximo
2% (dois por cento) nas operagdes de produtos especificos, devendo o produto
arrecadado a este titulo ser utilizado pelo Estado para programas publicos voltados a
nutri¢do, habitacdo, educacdo e saude. A lista de produtos cobertos pelo FCP depende da
legislacdo de cada unidade federativa.

Considera o regimento o artigo 99 do ADCT ao normatizar a partilha de ICMS,
colocando especificamente, o percentual do diferencial de aliquota devido ao Estado
remetente e destinatdrio discriminadamente, entre 2016 e 2018, quando o regime transitdrio
terd alcado seu fim.

O Convénio 93/2015, ainda, determinou que o DIFAL devera ser recolhido por
meio de GNRE (Guia Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais), antes do inicio da

movimentacdo da mercadoria ou prestacdo do servico. Abre o mesmo a possibilidade de que

7 Id. Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ. Convénio ICMS n°® 93/2015. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv093_15>. Acesso em: 16 jan. 2017.
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contribuintes possam ter inscricdo de substituto tributdrio em outros Estados, o que lhe
permite recolher o imposto devido ao destino até o décimo quinto dia do més subsequente a
saida da mercadoria.

O Convénio permite que haja a fiscalizacdo de forma conjunta ou isolada, pelas
Unidades federadas envolvidas nas operacdes ou prestacdes mesmo que o Estado que tenha
dado inicio a mesma ndo seja o estado do contribuinte fiscalizado. Acompanha mais, a
possibilidade de utilizacdo de crédito, em que no diferencial de aliquota o cotribuinte possa
fazer a dedugdo do valor correspondente ao imposto devido a unidade federada de origem.

Convém ainda mencionar a suspensdo por Liminar da cldusula nona, que exigia

das empresas enquadradas no Simples Nacional o mesmo procedimento.

4.4 Da analise a EC 87/2015

4.4.1 Consideragdes positivas

As inovacdes da Emenda Constitucional 87 de 2015 legitimam e ddo novas
vertentes a discussdes prolongadas do Direito Tributério.

Por meio desta, ndo se pode negar que se intentava a coesdo do pacto federativo
ao amenizar as rivalidades entre os Estados, buscando incentivar e equilibrar suas
arrecadacoes.

Nas dimensdes geograficas do Brasil, ndo se pode ignorar o passo que foi dado
para sobrepujar, ainda que de forma mais branda, as diferencas regionais. Obviamente, a
referida Emenda ndo buscou suplantar o comércio eletronico, mas por meio de si promover
renda aos Estados de forma equanime, considerando a tendéncia ascendente desta vertente
operacional mediante os avangos do contexto da globalizacgao.

O compartilhamento das receitas apuradas com a arrecadacio do ICMS
promovem reditribuicdo de rendas para os Estados do Brasil, bem como equilibrio na sua
arrecadacdo e concorréncia, promovendo a diminui¢ao dos lucros dos Estados produtores e o
aumento para os Estados consumidores.

O repasse gradual que ocorrerd entre os Estados Brasileiros pelo decorrer dos
cinco anos subsequentes, incentivam um planejamento tributdrio e novas formas de geracao
de receitas para os Estados que serdo prejudicados e também para aqueles que receberdo
novos recursos, vez que novo destino de receita requer preparo para que as disparidades

dessas regides sejam ultrapassadas.
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Com o encargo tributdrio mais elevado dos produtos adquiridos de forma ndo
presencial, pretende-se um anivelamento de competicdo entre os produtos das regides
longiquas e os locais, numa forma de justa distribuicdo.

Martins*® explicita:

Para a Federag@o brasileira, foi dado um grande passo para que, efetivamente, a
reforma tributdria — e em especial a do ICMS, que representa em torno de 70% da
reforma pretendida — ndo saia mais da pauta legislativa e econdmica do pais. A
divisdo racional gradual do imposto procura equilibrar essa relacdo entre produtor x
consumidor, e, através dela, comeca a se promover uma redistribuicdo de receita

ptblica do ICMS do e-commerce em favor dos Estados menos desenvolvidos do
Brasil.

A Emenda Constitucional também significou uma evolucdo para relagdes
comerciais no Direito Constitucional Tributario. Nao se pode ofuscar as novas tendéncias de
mercado e as probabilidades de sua ascensdo. Remetentes e destinatdrios em unidades
federadas distintas, mesmo em se tratando de n@o contribuintes, ¢ uma predisposi¢do para o
hoje e futuro e ignorar isso seria ndo se adequar as transformacdes s6cio-econdmicas.

Nao se pode apontar para o fim da Guerra Fiscal, mas podemos considerar um

passo importante do enredo para todos os Estados da Federacao Brasileira.
4.4.2 Dos aspectos criticos

Logo que da sua promulgacdao, a Emenda Constitucional 87/2015 levantou
questinamentos quanto a que periodo se daria o inicio dos seus efeitos. Tal indagacdo foi
corolaria de um confronto interno sua propria redagdo. O artigo 3° do referido dispositivo
apreciou expressamente os principios da anterioridade e o da anterioridade nonagesimal,
estabelecendo-se, portato, a producdo de seus efeitos apenas a partir de 2016. Conquanto, o
artigo 2°, que introduziu o artigo 99 ao ADCT, ao estabelecer o escalonamento quanto a
partilha da aliquota interestadual entre os estados de origem e de destino, considerou desde
2015 para que se desse inicio ao procedimento.

O conflito foi solucionado conforme interpretacio a Constituicdo, apenas
realizando-se o repasse a partir do ano de 2016.

Outro aspecto que alavancou criticas na promulgacdo da Emenda foi a extensao

dos seus efeitos ndo apenas ao comércio eletronico. Quando da intencional da referida

“ MARTINS, Lilian de Almeida Veloso Nunes. As regras atuais do comércio eletronico e a tributacio na
origem: uma ameaca ao pacto federativo?. 2015. Disponivel em:
<https://bdtd.ucb.br:8443/jspui/bitstream/123456789/354/1/Lilian%20de%20Almeida%20Veloso%20Nunes%
20Martins.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2016. p. 110.
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emenda, buscava-se, sobretudo, que nas operacdes nao presenciais, promovidas pela internet,
showroom ou outros meios tecnolégicos, o ICMS fosse repartido entre os Estados.

Contudo, a partir do mencionado dispostivo constitucional, as operagdes
destinadas a consumidor final, ainda que presenciais, deverdo realizar a DIFAL. A grande
dificuldade para essas situacdes € delinear quando deverd ser considerada como uma operacao
interestadual em se tratando de forma presencial.

Para o Contribuinte, a publicacio da Emenda 87/15 requer adaptagdes de
mercado. Quando das operagdes destinadas a consumidor final, dispde-se duas opgdes: A
primeira € a inscricdo de substituto tributdrio no Estado de Destino, para que possa recolher o
ICMS devido na sua apuracao mensal. A segunda é o recolhimento da GNRE (Guia Nacional
de Recolhimento Estadual) na emissdo da nota, antes da retirada da mercadoria do seu
estoque, o que lhe gera agrave tributério.

Outro aspecto ainda bastante polémico foi o posicinamento das empresas do
Simples Nacional diante da EC 87/15. Isso porque, ao normatizar a emenda, o Convénio
93/2015 as incluiu para o recolhimento da DIFAL nos mesmos percentuais das demais
empresas, o que lhes gera Onus tributdrio.

Por essa razdo, foi-se dado o ajuizamento da ADI 5469, pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em que se pediu a concessdo de medida cautelar
para suspender a eficdcia das novas regras do ICMS aplicaveis ao comércio eletronico, as
micro e pequenas empresas optantes pelo Simples até o julgamento do mérito.

O pedido realizado cita que pela Lei Complementar 123/2006 as empresas do
Simples sdo sujeitas a uma aliquota tnica sobre a receita bruta mensal. Contudo, ao impor a
cobranca do ICMS sobre cada operagdo, as pequenas empresas encontram-se prejudicadas,
sobretudo no que tange a competitividade. O ministro Dias Toffoli concedeu liminar ao
julgar a ADI, fundamentando que a demora para o julgamento definitivo poderia colocar em
risco as micro e pequenas empresas optantes pelo Simples.

Por consequente, foi suspenso temporariamente o recolhimento do DIFAL —
Diferencial de aliquota para as empresas optantes pelo Simples Nacional até que a referida
(ADI) 5464 seja julgada pela Suprema Corte.

Tais assertivas propdem o quanto o ICMS consiste em imposto polémico e em seu
rumo, a EC 87/2015.

Embora novos rumos tenham sido dado a discussdao do comércio eletronico, ainda
se levantam muitos aspectos polémicos a serem discutidos e solucionados pelo Direito nos

anos vindouros.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031232/lei-da-microempresa-lei-complementar-123-06
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Levando-se em conta o estudo apresentado, é possivel perceber os aspectos
polémicos gerados pelo ICMS nas operacdes e prestacdes destinadas a consumidor final.

A partir das evolucdes tecnoldgicas, tornou-se vidvel a percepcdo de que a
sociedade vive em constante mutagcdo, clamando por tranformacdes e desenvolvendo outros
anseios. Para o Direito, cumpre acompanhar essas transformacdes e solucionar os problemas
que surgem com os novos enredos. O e-commerce foi um caso de inovacdo e que ndo pode ser
ignorado pelo Direito, tendo em vista que uma vez desenvolvido, ndo mais tende a ser
suplantado, mas intenta ascender dentro do mercado brasileiro.

O ICMS, de praxe, € um imposto complexo e ndo muito distante provoca
questionamentos no ambito Tributdrio. Nao € surpreendente essa assertiva, vez que favorece
boa parte da arrecadacio estadual e por meio desta, é responsavel pela satisfacdo de parte das
despesas publicas e incentivos de cada Estado. Sob o prisma das operacdes e prestacdes
destinadas a consumidor final, a alteracdo de sua arrecadacdo fomentou incisivamente
disputas fiscais e novas vertentes juridicas.

A partir do conhecimento desvelado, percebe-se que a norma do artigo 155, § 2°,
incisos VII e VII, cumpriu a sua fungdo para o periodo em que se estabeleceu, mas novas
determinantes exigiram do Poder Legislativo o reconhecimento da dinamicidade das rela¢des
comercias e consequentemente tributdrias, e as medidas legislativas necessdrias para aplacar
as disputas fiscais acirradas que fragilizam a unidade da Federacao.

Reconheceu-se a atuacdo do Judicidrio para as mudancas realizadas, resguardando
a Carta Magna e solucionando controvérsias, para exigir mudancas adequadas ao Sistema
Juridico Brasileiro e resguardar direitos assegurados pelo mesmo. Ainda espera-se por sua
atuagdo para o caso das Empresas enquadradas no Simples Nacional, direcionamento que terd
profundo impacto para as disposi¢Oes determinadas pela EC 87/2015.

Ao tratar sobre esta Emenda Constitucional, foi possivel observar o encaixe do
Legislativo ao novo cendrio tributdrio, encontrando pontos de mediacdo que pretendem
promover o equilibrio fiscal e regional das unidades federadas. O escalonamento de repasse
foi uma forma de transi¢do, para que cada Estado gradativamente aperfeicoe sua tributacao
para as atuais disposi¢des constitucionais.

As operagdes e prestacdes a consumidor final ganharam enredos diferenciados,
mas novos questionamentos sdo levantados. Trata-se de mudanca recente, e ndo se pode dar
por encerrada a discussdo, mas pode se considerar que o Direito evolui com a sociedade, com

sua dinamicidade e por isso, ndo € estatico, ndo se esgota, nao se encerra.
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