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Resumo

O comércio eletronico cresce vertiginosamente nos ultimos anos no Brasil, 0 que faz também
com que cres¢ga a arrecadacdo do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacfes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo — ICMS relativo a essas operacgdes. Tendo a Constituicdo Federal estabelecido
mecanismo para as operacdes interestaduais de circulacdo de mercadorias (com consumidor
final ndo contribuinte) segundo o qual a tributacdo se deve dar apenas no estado de origem, 0s
estados eminentemente consumidores ficam impedidos de recolher ICMS nas vendas
efetuadas pela Internet. Desse modo se insurgem e modificam suas legislagfes, de maneira
inconstitucional, para também tributarem pelo imposto estadual as entradas de mercadorias
em seus territorios. Para que se entendenda melhor essa atual “guerra fiscal” do comércio
eletronico, primeiramente sera analisado o ICMS e seus contornos constitucionais e legais.
Apos, serd estudado o caso especifico de cobranca de ICMS no caso de operagdes e
prestacbes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro estado,
analisando-se os principios da origem e do destino. Por final, sera examinada a “guerra fiscal”
em si, 0s seus motivos, a ilegalidade/inconstitucionalidade dos atos normativos dos estados
consumidores e uma possivel proposta para que se dé um fim aos conflitos e as disputas
relativos ao ICMS nas vendas pela Internet.

Palavras-Chave: ICMS, Internet, comércio eletrénico, principios da origem e do destino,
tributacdo do consumo, Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011, guerra fiscal.
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Introducéo

A Internet, uma das maiores inovagdes tecnoldgicas da historia da humanidade,
representa atualmente uma ferramenta quase que indispensavel na vida dos cidaddos, pelos
diversos beneficios que traz a interacdo e a comunicacao entre as pessoas. A Rede Mundial de
Computadores fez com que fossem possiveis coisas antes nunca imaginadas, entre elas a

comercializacdo de produtos e bens de forma eletronica e ndo pessoal.

Essa importante “utilidade” da Internet, que sdo as vendas efetuadas através desta,
também conhecidas por comércio eletrénico, representam um meio extremamente eficiente e
barato de efetivacdo de transagcbes comerciais entre os individuos. Além de ser muito
interessante para 0s empresarios e vendedores, ja que promove uma reducdo de custos enorme
frente ao comércio efetuado pelos meios tradicionais, tal forma de comércio acaba por ser
também uma Otima opcao para os consumidores, que, somado ao fato de poderem adquirir
produtos diretamente do conforto de seus lares, se beneficiam com a reducdo dos precos das
mercadorias, ja que as empresas tém menores custos de producdo e enfrentam uma vasta
concorréncia na rede, onde o consumidor tem acesso a ofertas de milhares de vendedores quase

que instantaneamente.

E nesse cenario de grande pujanca do comércio eletronico, que inclusive vem
crescendo estratosfericamente nos Gltimos anos em nosso pais, que se insere a atual e relevante

problemaética relativa a tributacdo dessas operacGes comerciais efetivadas através da Internet.

Tendo em vista o fato de que esse seguimento comercial on line envolve circulagéo
de mercadorias e servicos, fica assim sujeito a tributagdo pelo Imposto sobre OperacGes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte

Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo — ICMS.

Tal figura tributaria € uma das mais complexas e importantes de todo o Sistema
Tributario Nacional, pelas peculiaridades e caracteristicas do imposto e por envolver em seu

trato quantias enormes de dinheiro.

Sendo tal tributo de competéncia estadual, ndo é dificil imaginar as intensas
disputas que se travam entre os estados-membros brasileiros com relagdo a ele. Diariamente

podem-se ver nos jornais e demais meios de comunicagdo noticias acerca da “guerra fiscal”



travada entre as unidades da Federacdo com relagdo ao ICMS, tentando cada estado brasileiro
atrair para seu territério empreendimentos e investimentos atraves da concessao de isencdes e
beneficios, praticamente todos de forma ilegal. Esta pode ser considerada a “guerra fiscal”

tardicional, ou a sua principal faceta.

Ocorre gque nos altimos anos, com o brusco aumento da comercializagao através da
Internet, uma nova modalidade da “guerra fiscal” passou a ser travada entre os estados do nosso

pais.

Com uma regra constitucional expressamente prevendo que a tributacéo pelo ICMS,
nos casos de operagdes interestaduais (que € o que ocorre na maioria das vendas efetuadas pela
Internet), se daré exclusivamente no estado de origem, ficando este com toda a arrecadacao do
tributo estadual, os estados de destino das mercadorias adquiridas on line passaram a se insurgir

contra essa determinacgédo da Constituicéo Federal.

Tais estados predominantemente consumidores, em geral os menos industrializados
e desenvolvidos, passaram a instituir, a mingua de fundamentacdo legal ou constitucional,
através de Decretos e Leis estaduais, cobranca de ICMS também na entrada em seus territorios

de mercadorias advindas de outras unidades da Federacao.

Justificam tal expediente com a alegacdo de estarem promovendo uma “justica
fiscal”, j& que, pela sistemética insculpida na Constituicdo, os estados eminentemente
produtores (estados de origem das mercadorias adquiridas pela Internet e enviadas aos demais
estados brasileiros) ficam exclusivamente com as grandes quantias de dinheiro arrecadadas a
titulo de ICMS. Sendo tais estados, em geral, 0s mais industrializados e desenvolvidos (estados
das regides Sul e Sudeste), seria injusto que os estados consumidores (0 resto do pais) nédo

ficassem com nada da tributagé@o pelo imposto estadual.

Pode-se considerar que tais estados-membros tenham até certa dose de razdo.
Ocorre que provocaram a mudanga na sistematica do ICMS nas vendas pela Internet atraves de
meios completamente inadequados, eivados de inconstitucionalidade, fazendo “justica com as

préprias maos”.

Desse modo, sera analisado todo esse problema federativo relativo ao comércio
eletronico no Brasil e sua tributacdo por ICMS, comecando o trabalho por um estudo do

Imposto sobre Operacgdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos



de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo, com suas principais

caracteristicas constitucionais e legais.

Logo apds, serd examinado o ICMS no caso de operacdes e prestacdes que destinem
bens e servigos a consumidor final localizado em outro estado, que representam a absoluta
maioria das situagdes de vendas efetuadas pela Internet. Serdo ai vistos os principios da origem
e do destino na tributacdo sobre o consumo, bem como sua aplicacdo constitucional nas

operacdes interestaduais de circulagdo de mercadorias.

Na terceira e Gltima parte da monografia passara a se analisar o problema em si da
nova faceta da “guerra fiscal” entre os estados brasileiros no que tange as vendas pela Internet.
Aii ficara claro o modo inadequado pelo qual procederam os estados que se sentem prejudicados
com a sistematizacdo constitucional relativa a tributacdo por ICMS das operagdes comerciais

eletrbnicas. Também sera proposta uma alternativa para que cessem essas disputas e conflitos.

De todo modo, o tema do presente trabalho, mesmo sendo muito relevante, ainda
carece de uma maior analise doutrinaria e jurisprudencial, por ser recente, motivo pelo qual é

bastante importante 0 exame desse interessante assunto.



1 O Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestactes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal

e de Comunicacéo - ICMS

O Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo —
ICMS, tributo de competéncia estadual pela Constituicdo de 1988, representa uma das mais,

sendo a mais, complexa e relevante figura tributaria do Direito Brasileiro.

Complexa porque carrega sob o mesmo signo diversas subespécies que poderiam
tranquilamente funcionar como impostos auténomos. Além disso, por ser um imposto
eminentemente sobre o consumo, é responsavel pela tributagdo de um enorme numero de
operagOes distintas entre si. Por outro lado, a existéncia na Carta Constitucional de um
regramento bastante especifico quanto ao imposto, como é o caso das aliquotas diferenciais
nos casos de operagOes internas ou interestaduais e ainda o caso da regra da ndo
cumulatividade, leva a um grande numero de problemas teoricos e praticos no que toca a

sistematica desse tributo estadual.

Também é de suma importancia frisar que, economicamente falando, o ICMS é o
tributo mais relevante de todo o sistema tributario brasileiro, envolvendo em seu trato vastas
quantias de dinheiro. E 0 maior meio de sustento dos estados da federagdo, motivo pelo qual
tal imposto é o centro de um sem nimero de conflitos, disputas e controvérsias entre os entes

federados, incluindo-se ai a Unido Federal e os municipios.

Desse modo, cumpre tracar e delinear as principais caracteristicas dessa
interessante e problematica exacgéo tributaria, para que se adquirira bases mais solidas para
posteriormente se adentre na questdo controversa da tributacdo por ICMS das vendas

eletronicas de bens corpéreos.

E bom ressaltar que, devido a complexidade do tema e & existéncia de inimeros
autores que se dedicam ao estudo do imposto estadual, inexiste consenso doutrinario acerca
de todos os tépicos, motivo pelo qual se mostrardo os posicionamentos com maior grau de

acordo e concordancia entre os tributaristas.

1.1 Breve histoérico acerca do tributo



Historicamente, os sistemas tributarios eram formados basicamente por tributagédo
sobre o patriménio. No Brasil ndo foi diferente, sendo que as primeiras Constituigdes
brasileiras, a de 1824 e a de 1891, resumiam o sistema tributario nacional aos tributos sobre o
patrimémio’. Posteriormente, passaram a preponderar as tributacdes sobre o comércio exterior

e sobre o0 consumo interno, respectivamente.

A tributagdo do consumo no Brasil teve o seu marco inicial com a Lei n. 4.625 de

31 de dezembro de 1922, quando foi criado o chamado “Imposto sobre Vendas Mercantis”.

Aliomar Baleeiro ensina que tal imposto foi uma decorréncia da criacdo da

duplicata:

A Unido o criara em 1923 (Lei n. 4.625, de 31.12.1922), com 0 nome de “imposto
sobre vendas mercantis”, atendendo as associacdes comerciais, que pretendiam um
papel liquido e certo, com forga cambial semelhante a das letras de cambio e
promissérias (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 Codigo Comercial). O Congresso as atendeu e foi
instituida a emissdo da duplicata da fatura para ser aceita pelos devedores, em troca
do imposto de 0,3% (Rs 3% por conto de réis), ndo so nas vendas a prazo, mas
também nas vendas a vista, registradas em livros proprios. Na época ficaram
conhecidas como “contas assinadas”.?

Com o advento da Constituicdo de 1934, ocorreu a expansdo do campo de
incidéncia de tal imposto, passando a abarcar as consignagdes mercantis, de modo que passou
a se chamar “Imposto sobre Vendas e Consignacdes - IVC”. A partir de 1936, a receita obtida
pela arrecadacdo da Unido a titulo de 1'\VC passou a ser propriedade dos estados-membros da

federacéo.

Na Carta Magna de 1946 o fato gerador do IVVC passa a ser o contrato de compra

e venda (negdcio juridico), ndo mais a venda em si.

Importante frisar que o Imposto sobre Vendas e Consignagdes era um imposto
cumulativo, incidia “em cascata”, ou seja, em cada uma das operagOes de vendas ou
consignacOes, sem direito ao abatimento do valor do imposto anteriormente recolhido. Isso
levava a serios problemas nas cadeias de producdo, gerando inflacdo e causando grandes

prejuizos a economia brasileira.

! MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A Guerra Fiscal do ICMS: uma analise critica sobre as glosas de
crédito. Séo Paulo: MP, 2010, p. 63.

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Atualizada por Mizabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 367.
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Foi entdo que, em 1965, com a Emenda a Constitui¢do n. 18, o IVC deu lugar ao
“Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias - ICM”, ocorrendo a ado¢do do principio da ndo

cumulatividade.

De acordo com Klaus Eduardo Rodrigues Marques:

Em outras palavras, o IVC foi substituido pelo “Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias - ICM”, cuja apuracdo se dava pelo confronto entre as entradas e
saidas, mais especificamente, entre os créditos originarios das entradas de
mercadorias tributadas no estabelecimento e os débitos nascidos das saidas de
mercadorias do mesmo estabelecimento.’

Ja no periodo da ditadura militar, a Constituicdo de 1967 manteve a estrutura do
ICM inaugurada com a Emenda n. 18, sendo que em 1969 foram instituidas as duas excecoes

a regra da ndo cumulatividade, a isencao e a ndo incidéncia, que se mantém até os dias atuais.

Finalmente, com a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, é
institucionalizado o atual “Imposto sobre OperacGes Relativas & Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao -
ICMS”, que, nos dizeres de Sacha Calmon Navarro Coélho, é “um conglomerado de seis
impostos, se computado o antigo ICM, a que se pretende dar um tratamento fiscal uniforme, a
partir do principio da ndo cumulatividade, ao suposto de incidéncias sobre um ciclo completo

"4 Isso porque, de acordo com o tributarista, passaram a

de negdcios (plurifasia impositiva)
integrar o fato gerador do ICM os trés impostos Unicos federais (previstos na Constituicao de
1967) sobre (i) energia elétrica, (ii) combustiveis e lubrificantes liquidos e gasosos e (iii)

minerais, além dos servicos de (iv) transporte e (v) comunicagdes em geral.

E acerca da conformagéo atual do ICMS que se passa a tecer comentarios.
1.2 O ICMS na Constituicéo de 1988

O Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgéo (ainda
que as operacOes e as prestacdes se iniciem no exterior) — ICMS, como hodiernamente se

conhece, vem previsto no artigo 155, inciso 1, da Constituicdo Federal.”

s MARQUES, op. cit., 2010, p. 64.

* COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
359.

® Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
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Fica clara, assim, de quem é a competéncia para instituir tal tributo, sendo dos
estados e do Distrito Federal.

Sempre é bom relembrar que a competéncia tributaria é a “aptiddo para criar

tributos”®

, nos termos de Luciano Amaro, ou, no magistério de Hugo de Brito Machado, o
poder tributario juridicamente delimitado, que s6 pode ser exercido através da lei’, ou seja, 0s
estados da Federacdo irdo criar e regular o imposto em tela, sempre através de lei ordinaria

estadual.

N&o se pode esquecer, entretanto, que existe a possibilidade, em tese, de a Unido
Fedeal vir a criar tal imposto, nos Territorios Federais (caso voltem a um dia existir) e na
“iminéncia ou no caso de guerra extraordinaria”, em decorréncia dos artigos 147° e 154, I1°,

da Constituicao.

Pela simples leitura do dispositivo constitucional referente ao ICMS (artigo 155,
inciso 1), ja se pode perceber que tal figura tributaria abriga em seu &mbito diversas hipoteses
de incidéncia diferentes, o que ja € uma pista da complexidade do imposto sob analise.

Roque Antonio Carrazza entende estarem compreendidos sob a capa de Imposto
sobre OperagOes Relativas a Circulagcdo de Mercadorias e sobre PrestacBes de Servigos de

Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo, cinco impostos distintos:

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a) o imposto
sobre operagGes mercantis (operacdes relativas a circulacdo de mercadorias), que, de
algum modo, compreende o que nasce na entrada, na Unidade Federada, de
mercadorias importadas do exterior; b) o imposto sobre servigos de transporte
interestadual e intermunicipal; c) o imposto sobre servigos de comunicacdo; d) o
imposto sobre producdo, importagdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e €) o imposto
sobre a extracdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de minerais. Dizemos
diferentes, porque esses tributos tém hipdteses de incidéncia e bases de calculo
diferentes. H4, pois, pelo menos cinco ndcleos distintos de incidéncia do ICMS.*°

Independentemente de se concordar ou ndo com Carrazza, ja que, seguindo a

I6gica do mesmo, poderia se enxergar bem mais do que cinco impostos diferentes sob o signo

I - operacOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacdes e as prestacfes se iniciem no exterior;

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 115.

"MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 16 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 31-32.

® Art. 147. Competem & Unido, em Territério Federal, os impostos estaduais e, se 0 Territério néo for dividido
em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos municipais.

° Art. 154. A Unido podera instituir:

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criacao.

Y CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 37-38.
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de ICMS, deve-se ter em mente o fato de que tal tributo estadual € uma figura muito vasta
composta por “sub-impostos” muito dispares entre si, como é o caso do ICMS -circulacdo de
mercadorias (obrigacdo de dar) e do ICMS - servigos de transporte interestadual e

intermunicipal (obrigagéo de fazer).

A hipotese de incidéncia, ou o nucleo do ICMS “genérico”, que importa para fins
do presente trabalho, ¢ o ICMS - circulagdo de mercadorias (0 ICMS sobre operacOes
mercantis), o qual sera tratado no proximo topico do presente capitulo. Isso porque, nas
vendas de bens corpéreos efetuadas pela Internet, o que se da é claramente uma operacao de
circulacdo de mercadorias, sobre a qual estdo ocorrendo certas disputas entre estados da

federacéo, que serdo abordadas e analisadas em momento oportuno.

Entretanto, para que se possa compreender melhor esse ICMS sobre circulagéo de
mercadorias, € de bom trato que sejam tracadas as principais caracteristicas do ICMS
“genérico”, entendido este como o tributo que engloba os cinco diferentes impostos, em

consonancia com os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza.

Primeiramente, cabe dizer que o Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagao
de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e

de Comunicacéo é classificado pela doutrina majoritaria como um tributo indireto.

Para Luciano Amaro, essa seria uma classificacdo econémica, mas com reflexos

juridicos. O tributarista assim diferencia os tributos diretos dos indiretos:

Os primeiros sdo devidos “de direito” pelas mesmas pessoas que, “de fato”,
suportam o 6nus do tributo; é o caso do imposto de renda. Os indiretos, ao contrario,
sdo devidos, “de direito”, por uma pessoa (dita “contribuinte de direito”), mas

suportados por outra (“contribuinte de fato”): o “contribuinte de direito” recolhe o

tributo, mas repassa o respectivo encargo financeiro para o “contribuinte de fato”.**

Desse modo, nos tributos indiretos, como é o caso do ICMS, quem recolhe o
imposto as Fazendas Estaduais sdo os “contribuintes de direito”, aqueles previstos pela lei
como tal, ou seja, aqueles que promovem operacdes de circulacdo de mercadorias ou praticam
servigos de transporte interestadual ou intermunicipal, por exemplo. Entretanto, através do
mecanismo do prego, tais “contribuintes de direito” repassam o valor gasto a titulo de ICMS
para os consumidores da mercadoria ou servico, sendo que, na pratica, quem suporta 0s

encargos financeiros da tributagdo séo estes.

' AMARO, op. cit., 2011, p. 111.
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Aliomar Baleeiro nos ensina que o ICMS ndo pode onerar o “contribuinte de

direito”, tendo tal afirmacéao apoio juridico na propria Constituicao:

E que a Constituicio brasileira assegura, como de resto fazem os paises europeus e
latino-americanos, que o contribuinte, nas operacdes de venda que promova,
transfira ao adquirente o dnus do imposto que adiantara ao Estado e , ao mesmo
tempo, passa ele creditar-se do imposto que suportou em suas aquisicdes (embora na
posicdo de adquirente apenas tenha sofrido a transferéncia e nada tenha
pessoalmente recolhido aos cofres publicos). Tal tributo ndo onera, assim, a forga
econdmica do empresario que compra e vende ou industrializa, porém a forca
econdmica do consumidor, segundo ensina Herting. A rigor, quer do ponto de vista
juridico — pois ha expressa licenga constitucional para isso — quer do ponto de vista
econdmico, o imposto foi modelado para ser suportado pelo consumidor, jamais
pelo contribuinte-comerciante.*

E também o ICMS um tributo predominantemente fiscal, ou seja, com funcio
arrecadatoria, ja que, de acordo com Hugo de Brito Machado, um tributo é fiscal quando “seu
principal objetivo é arrecadacdo de recursos para o estado”."® Entretando, como ser& visto
abaixo, 0 imposto estadual tem muitas vezes um carater de extrafiscalidade, que ocorre
quando, mais uma vez nas palavras de Hugo de Brito, “seu objetivo principal é a interferéncia
no dominio econémico, buscando efeito diverso da simples arrecadacdo de recursos

financeiros”.'*

Além disso, outra caracteristica do ICMS, de enorme importancia pratica, é o fato

de ser um tributo ndo-cumulativo.

O principio da ndo cumulatividade, insculpido na Constituicdo Federal no artigo
155, § 29, I e 11*°, & bem sintetizado por Roque Antonio Carrazza:

O ICMS *“serd& ndo cumulativo” simplesmente porque em cada operacdo ou
prestacdo € assegurada ao contribuinte, de modo peremptério, pela prépria Carta
Suprema, uma deducdo (abatimento) correspondente aos montantes cobrados nas
operagdes ou prestacdes anteriores.'®

2 BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 370-371.

¥ MACHADO, op. cit., 1999, p. 57.

“ MACHADO, op. cit., 1999, p. 57.

> Art. 155. (...)

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

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias
ou prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal,

Il - a isengéo ou ndo-incidéncia, salvo determinacéo em contrario da legislacao:

a) ndo implicara crédito para compensagao com o montante devido nas operagdes ou prestagoes seguintes;

b) acarretara a anulag&o do crédito relativo as operagdes anteriores;

® CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 384.
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Desse modo, percebe-se que a ndo cumulatividade serve para evitar que o0 custo da
producdo cresca exponencialmente, distor¢endo os precgos finais e minando a competitividade

das empresas.

Ja que o ICMS ndo é um imposto sobre valor agregado, sendo que este é aquele
que incide apenas sobre a diferenca de valor acrescida entre as diversas operacfes ou etapas
da producdo de determinado produto, o principio da ndo cumulatividade torna-se
verdadeiramente essencial, tendo em vista o fato de o imposto estadual gravar, no final das

contas, o valor total da operacao.

Para Carrazza, o direito a deducdo no ICMS decorrente do principio da néo
cumulatividade é uma garantia inexoravel ao contribuinte decorrente diretamente da Carta
Magna, ndo podendo haver nada no plano infralegal que interfira ou mitigue esse direito ao

crédito.’

Baleeiro, mais uma vez, nos mostra a importancia de tal principio no que tange ao

imposto estadual:

Em economias que tendem a integracdo, como nos moldelos europeus ou latino-
americanos, o imposto da modalidade do ICMS é considerado o ideal, exatamente
por suas qualidades:

- é neutro, devendo ser indiferente tanto na competitividade e concorréncia, quanto
na formacédo de precos de mercado;

- onera o0 consumo e nunca a produgdo ou o comércio, adaptando-se as necessidades
de mercado;

- oferece maiores vantagens ao Fisco, pois, sendo plurifasico, o ICMS permite
antecipar o imposto que seria devido apenas no consumo (vantagens financeiras), e
coloca, ademais, todos os agentes econdmicos das diversificadas etapas de
circulagdo como responsaveis pela arrecadagdo (vantagens contra o risco de
insolvéncia).*®

E importante frisar, no entanto, que as Gnicas restricdes a ndo cumulatividade vém
também no Texto Constitucional, no inciso I, do § 2° do artigo 155, quando diz que “a
isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislacdo: a) ndo implicara
crédito para compensacdo com o0 montante devido nas operagdes ou prestacdes seguintes; b)

acarretard a anulagdo do credito relativo as operagfes anteriores”.

Assim, ocorrendo um caso de isen¢do ou ndo incidéncia no meio do ciclo de
producdo da mercadoria, o credito do ICMS néo sera compensado, devendo ser anulado, para

as operacdes imediatamente posteriores e anteriores.

" CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 429.
8 BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 419.
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Por fim, uma ultima caracteristica comum do Imposto sobre Operacdes Relativas
a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacéo que merce destaque é a seletividade, prevista no artigo 155,
§ 2°, 111", da Lei Maior.

A seletividade se relaciona com a essencialidade do produto ou servico, e, nos
dizeres de Luciano Amaro, os tributos seletivos “tém suas aliquotas graduadas para onerar
mais gravosamente 0s bens menos essenciais (supérfluos, de luxo ou de consumo suntuario) e
mais brandamente os bens essenciais (que podem até, em razdo da essencialidade, ficar no

campo da ndo incidéncia)”?°,

Para a maioria da doutrina essa seletividade no ICMS ¢é facultativa. Sacha Calmon
Navarro Coélho entende que a seletividade ai ndo pode ser muito ampla, devendo possuir
poucas aliquotas diferentes, ja que “miriades de aliquotas no processo em circulacao criariam
problemas muito serios na formacao dos custos e dos precos em territorio nacional, podendo
penalizar uns setores em detrimento de outros, ou mesmo regides do pais, contra o espirito do

federalismo”?.

Ja Roque Antonio Carrazza entende que a seletividade no ICMS é obrigatoria,
devendo ser um instrumento de extrafiscalidade, ou seja, estimulando ou desestimulando
condutas de acordo com o interesse publico. Para o doutrinador o principio da seletividade
aplicado ao ICMS leva a concrecdo do principio da justica fiscal, ndo tendo como, através de
uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, entender que a seletividade é meramente
facultativa no ICMS. Para o estudioso, é através da variacdo de aliquotas que se alcangaria
mais facilmente a seletividade, devendo elas ser discriminadas de acordo com a espécie da

mercadoria ou servigo.?

Tendo sido sintetizadas as principais caracteristicas do Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre PrestacGes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgdo, passar-se-a agora a delinear o perfil do
ICMS - circulagdo de mercadorias, 0 que ird ajudar a entender melhor as atuais disputas na

tributacdo do comércio eletrénico de bens corporeos.

9 Art. 155. (..)

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

111 - podera ser seletivo, em funcao da essencialidade das mercadorias e dos servicos;
2 AMARO, op. cit., 2011, p. 113.

21 COELHO, op. cit., 2008, p. 383.

22 CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 491.
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1.3 O ICMS sobre operagdes mercantis (circulacéo de mercadorias)

O ICMS sobre operaces mercantis, isso €, aquele ICMS relativo a operacGes com
circulacdo de mercadorias, é o tributo estadual de maior repercussao econémica, mesmo em

relacdo aos outros quatro tipos de ICMS nos revelados por Rogue Antonio Carrazza.

O nucleo basico deste imposto ora em analise € encontrado no seguinte trecho do
artigo 155, inciso |1, da Constituicdo Federal: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operaces relativas a circulagcdo de mercadorias (...)

ainda que as operac0es e as prestacdes se iniciem no exterior”.

O citado tributarista revela que as quantias envolvidas na tributagdo por meio
deste imposto estadual superam em muito os valores envolvidos na tributagcdo sobre a renda,
sobre produtos industrializados, de contribui¢fes sociais e demais exagdes tributérias. Diz
ainda que o Governo Federal, sob a veste da tdo mencionada Reforma Tributaria, pretende
trazer para seu &mbito a maior parte da fatia do bolo das receitas advindas do ICMS. Para o
doutrinador, é esse expediente da Unido que vem tornando inviavel a Reforma Tributaria, ja
que Deputados Federais e Senadores relutam em consentir uma mudanca constitucional que

va contra os interesses de seus estados.?

Percebe-se assim a tremenda relevancia do tributo objeto do presente estudo.
Além de ser fonte de grandes quantias de dinheiro, muitas de suas caracteristicas como
reparticdo de suas receitas e estado competente pela arrecadagdo sdo motivos de intensas

I”?* e da atualissima

disputas entre os entes federados, como € o caso da famosa “guerra fisca
disputa envolvendo o comércio eletrbnico, que sera analisada posteriormente nesta

monografia.

O que importa, no atual estagio de desenvolvimento do estudo, € agora tracar as

principais caracteristicas do ICMS - circulagdo de mercadorias.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 deu competéncia aos Estados-
membros para instituir impostos sobre as operacOes relativas a circulagdo de mercadorias,

ainda que as operac0es e as prestacdes se iniciem no exterior.

2 CARRAZZA, op. cit., 2011, nota n. 7, p. 38-39.

% Esta é a “guerra fiscal” tradicional, ou a principal modalidade da “guerra fiscal” do ICMS, t4o vista na midia,
onde diversos estados brasileiros tentam atrair para seu territorio empreendimentos e investimentos privados
através da concessdo de isengdes e beneficios, praticamente todos de forma unilateral e ilegal, o que fomenta a
disputa entre os entes federados.
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Percebe-se assim, que a hipotese de incidéncia do nosso tributo estadual é

operacdo relativa a circulacdo de mercadorias.

Sem embargo das divergéncias doutrinarias a respeito da utilizagdo do termo
“hipbtese de incidéncia” ou “fato gerador” (ou até outros como “fato tributavel”, “fato
imponivel”, “suporte fatico do tributo” e “fato tipico tributario”, encontradas nos diversos
autores), no presente trabalho sera seguido o conselho de Luciano Amaro, que diz que
quando, “por conveniéncia didatica, se quiser distinguir a descricdo abstrata feita pela lei e 0
acontecimento concreto (cuja correspondéncia com a primeira d& nascimento a obrigacdo de
pagar tributo), pode-se falar em “hipdtese de incidéncia do tributo” e ‘fato gerador do

tributo”?°.

Klaus Eduardo Rodrigues Marques sintetiza muito bem a regra-matriz, ou

hipbtese de incidéncia, desse tributo estadual:

Assim, verificando detidamente o critério material do ICMS em anélise, contido no
texto constitucional, podemos concluir que nascera a obrigacdo tributaria quando um
produtor, comerciante ou industrial praticarem no mundo fenoménico um negécio
juridico (operacéo) que tem por finalidade transferir a propriedade (circulagéo) de
uma mercadoria, ou seja, de um bem que se submete & mercancia (mercadoria).?®

Jé& se pode perceber que, para a delimitagdo do &mbito de incidéncia do ICMS —
circulacdo de mercadorias, deve-se dar énfase aos conceitos de “operagdo”, “circulacdo” e

“mercadoria”, encontrados no preceito constitucional referente ao imposto estadual.

Aliomar Baleeiro também mostra como deve ser entendido o comando

constitucional relativo ao ICMS sobre operagdes mercantis:

Assim, operacgdo, circulacdo e mercadorias sdo conceitos profundamente
interligados, complementares e necessarios, que ndo podem ser analisados em
separado, sem que 0 intérprete se dé conta de suas profundas interrelagdes. Nao
interessa para a delimitacdo da hipotese tributaria nem a operagdo que seja inabil a
transferéncia do dominio (como locacdo, comodato, arrendamento mercantil,
consignacdo mercantil, etc.), nem tampouco o contrato de compra e venda em si,
isoladamente, que embora perfeito, ndo transfere o dominio, quer no Direito Civil,
quer no Direito Comercial, sem a tradicdo; assim, a circulacdo de mercadoria é
conceito complementar importante, porque representa a tradicdo da coisa mével,
execucdo de um contrato mercantil, translativo, movimentacdo que faz a
transferéncia do dominio e configura circulagdo juridica, marcada pelo animus de
alterar a titularidade. Também a transmissdo de bens iméveis (ainda que habitual)
ndo configura fato gerador do ICMS, seja por configurar hip6tese de outro tributo
especial, de competéncia municipal, seja por inexistir mercadoria (bem movel). A
saida é mera exteriorizacéo da tradigdo.”’

% AMARO, op. cit.., 2011, p. 288.
% MARQUES, op. cit., 2010, p. 75.
2 BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 377.
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Primeiramente, fica claro, pela leitura do texto constitucional, que o “cerne da
materialidade do ICMS sobre operacdes relativas & circulagdo de mercadorias estd na

expressao “operacdes "%,

Isso porque a Constituicdo Federal de 1988 ndo trouxe em seu bojo um caso de
tributacdo sobre a circulagdo de mercadorias em si, mas sim a tributacdo das operacoes
relativas a circulagdo de mercadorias, sendo que estas operacdes devem ser entendidas como
negocios juridicos, ou, como nos explica Hugo de Brito Machado, “aqueles atos, contratos,
negocios, que sdo usualmente praticados na atividade empresarial, com o fim precipuo de
promover a circulacdo das mercadorias em geral, movimentando-as desde a fonte de producéo

até o consumo”?®.

Assim, é sobre as diversas operacdes que fazem circular mercadorias, através de
negocios juridicos mercantis, dos produtores primarios até os consumidores finais, que incide

a tributacdo por meio de ICMS.

Cumpre agora estabelecer o que é a circulacdo de mercadorias, para fins de

incidéncia do imposto estadual.

Né&o e a mera circulacéo fisica ou econdémica que faz nascer o dever de recolher o
ICMS, mas sim a circulacdo juridica, entendida esta como aquela que promove uma
transferéncia de titularidade, ou seja, os poderes de disponibilidade sobre a mercadoria

passam de uma pessoa para outra.
Sobre o tema, Sacha Calmon Navarro Coélho disserta:

A palavra operacdo, utilizada no texto constitucional, garante assim que a
circulagdo de mercadoria é adjetivacdo, consequéncia. Somente terd relevancia
juridica aquela operacdo mercantil que acarrete a circulagdo da mercadoria como
meio e forma de transferir-lhe a titularidade. Por isso a &nfase constitucional na
expressdo operacdes de circulacdo de mercadorias. O imposto ndo incide sobre a
mera saicgg ou circulacéo fisica que ndo configure real mudanca de titularidade do
dominio.

8 CEZAROTI, Guilherme. ICMS no comércio eletronico. Sdo Paulo: MP Editora, 2005, p. 49.
2 MACHADO, op. cit., 1999, p. 286.
%0 COELHO, op. cit., 2008, p. 532.
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Desse modo, a transferéncia de mercadorias de um estabelecimento para outro, de
titularidade da mesma empresa, ndo configura fato gerador do ICMS, como bem instituido

pela Simula n. 166 do Superior Tribunal de Justiga31.

N&o pode a lei tributéria alargar, modificar ou alterar os conceitos e defini¢bes de
direito privado, para a mera satisfacdo de interesses do Fisco, ja que tal expediente resta

proibido pelos artigos 109 e 110 do Cédigo Tributario Nacional®?

, Sob pena de destruicédo da
unidade de todo o sistema tributario brasileiro, ja que o legislador estaria autorizado a abarcar
no campo de incidéncia de determinado tributo qualquer manifestacdo de capacidade
contributiva. Assim, filial ndo pode ser equiparada a estabelecimento distinto, como o faz o
inconstitucional artigo 12, inciso I, da Lei Complementar 87/1996%, que é a Lei

Complementar que dispde e regula os diversos aspectos do ICMS.

A Unica exce¢do a essa regra se da no caso de tranferéncia interestadual de
mercadorias entre estabelecimentos do mesmo contribuinte, para que ndo se prejudique
nehum dos estados da federagdo, algo que ficard mais claro no Capitulo 2 da presente

monografia.

Mesmo assim, Guilherme Cezaroti nos ajuda a entender o porqué desta solucao

tributaria;

A ressalva feita para a transferéncia interestadual de bens entre estabelecimentos do
mesmo contribuinte justifica-se para possibilitar a aplicagdo do principio da nédo
cumulatividade do ICMS, bem como porque hd uma circulacdo em direcdo ao
consumidor final. Ou seja, a incidéncia do imposto neste caso justifica-se em razdo
da manutencdo do proprio sistema tributério.

A existéncia do diferencial de aliquota permite que o ICMS seja dividido entre o
estado produtor (fonte) e o estado consumidor (destino), solu¢cdo que comporta a
divisdo da tributacdo sem que nenhum estado seja prejudicado em termos
absolutos.®

Como ultimo passo da andlise acerca de cada um dos trés elementos centrais da

hipotese de incidéncia do ICMS sobre operagbes mercantis (operagdes, circulagdo e

31 “NA&o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento
do mesmo contribuinte.”

%2 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetdo e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definigcdo dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicéo, o conteddo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributérias.

% Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo
titular;

% CEZAROTI, op. cit., 2005, p. 55.
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mercadorias), deve-se neste momento tecer comentarios acerca do conceito de mercadoria

para fins de tributacéo pelo imposto estadual.

Mercadoria deve ser entendida, no ambito do ICMS, como objeto ou bem mével
destinado a atividades mercantis, ou, nas palavras de Hugo de Brito Machado, “aquelas coisas

moveis destinadas ao comércio™>.

A definicdo de mercadoria s6 pode ser aquela constante do direito comercial, na
época da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, como nos ensina Roque Antonio

Carrazza:

Mas nés vamos além: mercadoria, para fins de tributagdo por meio de ICMS, é o que
a lei comercial, ao ensejo da promulgacdo da Carta de 1988, assim considerava.
Eventual mudanga, neste ponto, ndo operara efeitos nas hostes do direito tributério,
Outro entendimento levaria a absurda conclusdo de que esta nas maos do legislador
nacional alterar a competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal (v.g.,
“permitindo”, mediante a alteracdo do conceito de mercadoria para “bem mdvel ou
imovel negociado”, que tributassem, por meio de ICMS, também as vendas
imobiliarias).*

Desse modo, fica claro que o legislador infralegal ndo pode alterar a conceituagédo
de mercadoria constante da época da promulgacdo da Constituicdo atual, sob pena de se
tornarem passiveis de tributacdo pelo imposto estadual quaisquer tipos de bens, em afronta
direta a reparticdo constitucional de competéncias tributarias, expediente que, além de ir
contra a logica do sistema tributario consitucional, ainda encontra Gbice no ja citado artigo
110 do Cédigo Tributéario Nacional.

Quando da criacdo da nossa atual Carta Magna, o conceito de mercadoria era
encontrado, de acordo com a maior parte da doutrina, no Cédigo Comercial de 1850, que
tinha em seu artigo 191%" um referencial para a caracterizacdo de mercadoria, a partir da

delimitagdo do contrato de compra e venda®.

Assim, o traco marcante que distingue as mercadorias dos demais bens modveis € a

destinacdo comercial daquelas, ou seja, o propdsito de venda ou revenda. Logo, o elemento

¥ MACHADO, op. cit., 1999, p. 288.

% CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 46.

3 Art. 191 - O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo que o comprador e o vendedor se
acordam na coisa, no preco e nas condigdes; e desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem
consentimento da outra, ainda que a coisa se ndo ache entregue nem o preco pago. Fica entendido que nas vendas
condicionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo depois de verificada a condicdo (artigo n°. 127).

E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos moveis ou semoventes, para os revender por
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso; compreendendo-se na classe
dos primeiros a moeda metalica e o papel moeda, titulos de fundos publicos, a¢cSes de companhias e papéis de
crédito comerciais, contanto que nas referidas transagdes o comprador ou vendedor seja comerciante.

%8 CEZAROTI, op. cit., 2005, p. 61.



21

distintivo especifico das mercadorias é extrinseco, a finalidade comercial, ndo caracteristicas

intrinsecas a determinado objeto ou bem movel, como muito bem observa Carrazza:

Portanto, toda mercadoria é bem corpdreo (bem material), mas nem todo bem movel
corpdreo é mercadoria. Apenas 0 bem mdvel preordenado a pratica de operac6es
mercantis é que assume a qualidade de mercadoria. Em suma, a distingdo juridica
entre bem moével corpéreo (género) e mercadoria (espécie) € extrinseca,
consubstanciando-se no propésito de destinacdo comercial.*

Ha de se ter em mente, ainda, que as mercadorias sdo bens moveis corporeos,
entendidos estes, nas palavras de Orlando Gomes, como “as coisas tangiveis ou perceptiveis
por outros sentidos que ndo o tato”. Para 0 mesmo, ainda, “coisa corporea € a que pode ser
vista, tocada ou apreendida (res quae tangi possunt), numa palavra a que possui forma

exterior’*°.

O comercialista Rubens Requido nos d4 a conceituacdo de mercadoria:

Garrigues indica os elementos caracterizadores da mercadoria: a) corporalidade, que
as distingue dos direitos e dos bens imateriais; b) mobilidade, que exclui os bens
imoveis; c) aptiddo para o tréfico; d) valor patrimonial proprio, intrinseco da
prépria coisa, excluindo-se os titulos de crédito; e) permanéncia atual no tréafico
mercantil.

A propria palavra mercadoria pde em manifesto seu especial destino para o mercado.
Como observa Vidari, um mesmo objeto é coisa em maos de uma pessoa e
mercadoria em maos de outra; a diferenga ocorre apenas porque uma foi adquirida
para fins de consumo e outra para especulacéo através de revenda ou locagdo.*

A Unica exce¢do ao fato de que ICMS incide nas operagdes com circulacdo de
mercadorias, entendidas estas como bens destinados ao comércio, € prevista no artigo 155, §
2°, 1X, “a”*, da Carta Maior, que admite a incidéncia do imposto estadual quando uma pessoa
fisica ou juridica importa ou promove a entrada de um bem vindo do exterior, ainda que para
consumo proprio. Tal sé é possivel pela existéncia de permissivo constitucional expresso, ja

tais bens néo se enquadram no conceito de mercadoria.

% CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 44.

“ GOMES, Orlando. Introducdo ao Direito Civil. 19 ed. Revista, atualizada e aumentada, de acordo com o
Cddigo Civil de 2002, por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 192.

“ REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 1° Volume. 28 ed. Revista e atualizada por Rubens
Edmundo Requido. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 303.

2 Art. 155. (...)

8§2°(.)

IX - incidira também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja
contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servi¢o prestado no
exterior, cabendo 0 imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da
mercadoria, bem ou servico
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Corrobora para a tese de que mercadorias sdo bens moveis corporeos destinados
ao comercio a propria reparticdo constitucional de competéncias tributarias. Quando a Carta
Maior coloca a cargo de outro ente federado que ndo os estados a tributacdo de bens
imoveis*; titulos representativos de operages de crédito, cAmbio, seguro ou relativas a titulos

ou valores mobiliarios, moeda, titulos de fundos publicos, a¢cdes de companhias e os papéis de

44,
|

crédito comercial™; e bens que sdo utilizados na prestagdo de servigos sujeitos ao ISS

45
I

municipal™, acaba por, indiretamente, delimitar o conceito de mercadoria para fins de ICMS.

E esta a conclusdo de Guilherme Cezaroti:

A Constituicio Federal de 1988 ndo definiu o que é mercadoria, mas limitou esse
conceito de diversas formas quando, ao discriminar as competéncias tributarias,
descreveu uma série de outros fatos que podem ser tributados por outros entes
federativos, e, considerando que a competéncia tributaria é exclusiva (ndo s para
garantir receitas exclusivas para um ente federativo, mas também para evitar que
uma operacdo ou um bem seja excessivamente tributado), podemos concluir que ndo
sdo mercadorias.*®

Tendo sido feita a caracterizacdo da hipotese de incidéncia do ICMS - circulacéo
de mercadorias e de seus elementos, analisar-se-a agora quem € o sujeito passivo de tal figura

tributaria.

O sujeito passivo de uma obrigacéo tributaria é aquele que tem o dever de solver o

débito tributario ao sujeito ativo (credor), que é o Fisco. Nos termos do artigo 121 do Cédigo
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Tributario Nacional™’, o sujeito passivo pode ser classificado em contribuinte e responsavel

tributario.

3 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica,
e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao;

“ Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: (...)

V - operag0es de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

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

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestaces de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as prestacfes se iniciem no exterior

§ 2.2 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (...)

IX - incidirg também:

b) sobre o valor total da operagdo, quando mercadorias forem fornecidas com servigos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios;

“® CEZAROTI, op. cit., 2005, p. 64.

T Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa
de lei.
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A figura do responsavel néo interessa, para os fins do presente trabalho, devendo-
se ater ao contribuinte, sendo que este, nos dizeres de Luciano Amaro, “numa noc¢ao ndo
rigorosamente técnica, pode ser identificado como a pessoa que realiza o fato gerador da

obrigacéo principal”*.

Independentemente da discussdo acerca de quem efetivamente arca com 0s
encargos econdémicos do tributo estadual, que ja foi abordada anteriormente, quando ficou
estatuido que este € o consumidor final (“contribuinte de fato™), ja que o ICMS é um tributo
indireto, deve-se ter em mente que a pessoa que realiza o fato gerador em si do imposto € o
empresario, produtor, o industrial ou o comerciante (ou quem, mesmo ndo possuindo
personalidade juridica de empresario, produtor, o industrial ou o comerciante, no mundo

fatico pratica tais atos com habitualidade), sendo estes os chamados “contribuintes de direito”.

Pela anélise do nucleo da materialidade do ICMS - circulacdo de mercadorias, ou
seja, sua hipotese de incidéncia (praticar operacdes relativas a circulagdo de mercadorias),
percebe-se que somente sera contribuinte do imposto estadual quem efetivamente pratica
operagfes mercantis. Estes s6 podem ser os empresarios, produtores, comerciantes e afins,

além dos que fazem as vezes destes, como nos explica Roque Antonio Carrazza:

Ao veicula-la, ndo queremos absolutamente significar que apenas as pessoas dotadas
de personalidade juridica de comerciante, industrial ou produtor, conforme as regras
de direito privado, podem ser validamente compelidas a ocupar a posi¢do de sujeitos
passivos do ICMS. Também pode ser alcangado por este imposto quem lhes faz as
vezes, como, v.g., 0 comerciante de fato, o comerciante irregular, um agregado
familiar que, ainda que de modo clandestino, promova, em caréater de habitualidade,
atos de comércio ou, mesmo, um menor absolutamente incapaz que, repetidamente,
pratique operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e assim avante. Esta idéia,
alias, vem ao encontro do disposto no art. 126 do CTN: “A capacidade tributaria
passiva independe: | - da capacidade civil das pessoas naturais; Il - de achar-se a
pessoa natural sujeita a medidas que importem privacao ou limitacdo do exercicio de
atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administracdo direta de seus bens
ou negocios; Il - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que
configure uma unidade econémica ou profissional” (grifamos).*®

Fica clara assim, a necessidade do requisito da habitualidade para que se possa
definir quem é o contribuinte (“de direito”) do tributo estadual objeto do presente estudo.
Uma pessoa pode ter um carro e vendé-lo a terceiro, operacéo sobre a qual ndo incidirad ICMS.
J& no caso de uma concessionaria de automoveis, todas as vendas de veiculos serdo tributadas
pelo imposto, ja que a concessionaria se dedica habitualmente a promogédo das operacoes

mercantis de comércio de carros.

“8 AMARO, op. cit., 2011, p. 325.
* CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 41.
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Tal raciocinio também encontra respaldo na legislacdo infraconstitucional relativa
ao ICMS (artigo 6° do Decreto-Lei n. 406/1968>° e artigo 4° da Lei Complementar n.
87/1996°%).

Serdo analisados agora os outros elementos da hipdtese de incidéncia do ICMS —
circulacdo de mercadorias, que ainda ndo foram trabalhados e que sdo importantes para a

melhor compreensé&o da figura tributéria estadual.

Vittorio Cassone, em estudo integrante do Curso de Direito Tributéario,
coordenado por Ives Gandra da Silva Martins, mostra bem os diversos aspectos componentes

da hipdtese de incidéncia de um tributo:

Como é sabido, a hipotese de incidéncia e o fato gerador dos tributos sdo compostos
pelos seguintes aspectos ou elementos:

- pessoal (sujeitos ativo e passivo);

- espacial (o territ6rio do Estado, ou do Distrito Federal, onde ocorre o fato gerador);
- material (o cerne que identifica o ICMS e o distingue dos demais tributos);

- temporal (momento em que se considera ocorrido o fato gerador); e

- quantitativo (base de calculo e aliquota).®

Ja tendo sido abordados os aspectos material e pessoal, cabe agora adentrar, ainda

que de modo sintético, no aspecto espacial e no temporal.

Havendo a Constituicdo Federal®® exigido Lei Complementar como veiculo
regulatério do assunto, a Lei Complementar 87/1996 estabelece, como regra geral para a
definigc&o do local onde se deve considerar ocorrido o fato gerador, o local do estabelecimento

onde se encontra a mercadoria, no momento da ocorréncia do fato gerador, que é a operacao

% Art 6° Contribuinte do impdsto é o comerciante, industrial ou produtor que promove a saida da mercadoria, 0
que a importa do exterior ou 0 que arremata em leildo ou adquire, em concorréncia promovida pelo Poder
Publico, mercadoria importada e aprendida.

§ 1° Consideram-se também contribuintes:

I - As sociedades civis de fins econdmicos, inclusive cooperativas que pratiquem com habitualidade operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias;

Il - As sociedades civis de fins ndo econdmicos que explorem estabelecimentos industriais ou que pratiquem,
com habitualidade, venda de mercadorias que para ésse fim adquirirem;

Il - Os orgdos da administragdo publica direta, as autarquias e emprésas publicas, federais, estaduais ou
municipais, que vendam, ainda que apenas a compradores de determinada categoria profissional ou funcional,
mercadorias que, para ésse fim, adquirirem ou produzirem.

L Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operacdes de circulagdo de mercadoria ou prestacfes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacgdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

%2 CASSONE, Vittorio. ICMS — Materialidade e Caracteristicas Constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Curso de Direito Tributario. 13 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 788.

53 Art. 155. (...)

§2°(.)

XII - cabe a lei complementar:

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o local das operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias e das prestacfes de servigos;
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de circulacdo de mercadoria. Tal regra estd insculpida no artigo 11, inciso I, alinea “a”, da
citada lei complementar, sendo que este artigo ainda traz diversas outras regras para casos

especificos relativos ao ICMS™.

Desse modo, para se definir o estado da federacdo responsavel pela cobranca do
imposto estadual, deve-se ter em mente, a principio, o local onde se localiza o
estabelecimento do contribuinte onde se deu a ocorréncia do fato gerador, ou seja, onde

ocorreu 0 negdcio juridico que provocou a circulagdo de uma mercadoria.

O estabelecimento, definido pelo artigo 1.142 do Codigo Civil como “todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria” €, para Rubens Requido, o instrumento da atividade do empresario, composto por
elementos corpdreos (mercadorias, instalacbes, maquinas e utensilios) e incorporeos (como
direitos e contratos), que, unidos formam um novo bem, embora sem perderem cada um a sua
individualidade singular™. Fabio Ulhoa Coelho vai na mesma linha, conceituando o
estabelecimento empresarial como o conjunto de bens, materiais ou imateriais, indispensaveis
ou Uteis ao desenvolvimento da empresa, aos quais € agregado um sobrevalor por estarem

reunidos.*®

Entretanto, parece ndo ser bem esta a nogdo de estabelecimento no ambito da
tributacdo pelo ICMS, ja que a Lei Complementar 87/1996, desprezando as defini¢cdes da

doutrina de Direito Comercial acerca do termo, levou em conta, para a conceituacdo do que

> Art. 11. O local da operacdo ou da prestacdo, para os efeitos da cobranca do imposto e definicdo do
estabelecimento responsavel, é:

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia do fato gerador;

b) onde se encontre, quando em situacéo irregular pela falta de documentacéo fiscal ou quando acompanhado de
documentacéo iniddnea, como dispuser a legislagdo tributéria;

c) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que a represente, de mercadoria por ele adquirida
no Pais e que por ele ndo tenha transitado;

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica;

e) importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando ndo estabelecido;

f) aquele onde seja realizada a licitacdo, no caso de arrematacdo de mercadoria ou bem importados do exterior e
apreendidos ou abandonados;

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas operacdes interestaduais
com energia elétrica e petrdleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando ndo destinados &
industrializacdo ou a comercializacdo;

h) o do Estado de onde o ouro tenha sido extraido, quando ndo considerado como ativo financeiro ou
instrumento cambial,

i) 0 de desembarque do produto, na hipétese de captura de peixes, crustaceos e moluscos;

% REQUIAOQ, op. cit., 2009, p. 290-309.

®COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Volume 1: Direito de Empresa. 14 ed. So Paulo:
Saraiva, 2010, p. 98 -104.
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seja 0 estabelecimento, apenas o local onde se d& o fato gerador, independentemente de ser

edificado ou n&o, imével ou ndo, como fica demonstrado no § 3°, do artigo 11°.

Assim, o local da ocorréncia do fato gerador do ICMS - circulagdo de
mercadorias (negdcio juridico que envolva circulagdo de uma mercadoria), para o legislador
complementar é qualquer lugar onde se puder caracterizar, por algum meio, a existéncia de
uma operagdo de circulagdo de mercadoria, existindo ou ndo um estabelecimento “fisico” do

contribuinte.

N&o é necessaria, desse modo, para fins ocorréncia do fato imponivel do ICMS, a
existéncia de uma loja ou deposito onde se dé o negdcio juridico relativo a circulagdo da
mercadoria. Basta a efetiva configuracdo da materialidade do ICMS - circulacdo de
mercadorias, ndo importando aonde. Portanto, na conceituacdo de estabelecimento da Lei
Complementar 87/1996, este pode ser até mesmo os veiculos e “barracas” de ambulantes,
“estandes” de feiras, embarcacOes de pescadores e quaisquer outros locais onde se pratiquem,
com habitualidade, operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, o0 que, diga-se de
passagem, vai ao encontro do estabelecido no artigo 127, § 1° do Cdédigo Tributario

Nacional®®.

Agora cabe esclarecer acerca do momento da ocorréncia do fato gerador, o seu
aspecto temporal. Sendo o estado da federacdo onde se situa o estabelecimento o ente
responsavel pela tributacdo da operacdo de circulacdo de mercadorias, devemos analisar a
partir de qual momento se pode dar essa cobranga do imposto, ou seja, qual € 0 momento do

nascimento da obrigagdo tributéria.

Primeiramente, é importante ter como claro que s6 se pode dar a cobran¢a do

ICMS depois de efetivada completamente no mundo fatico a hipotese de incidéncia do

Art. 11. (...)

§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou publico, edificado ou ndo,
préprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas atividades em carater temporario ou
permanente, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

I - na impossibilidade de determinacdo do estabelecimento, considera-se como tal o local em que tenha sido
efetuada a operacdo ou prestacdo, encontrada a mercadoria ou constatada a prestacao;

Il - é autdbnomo cada estabelecimento do mesmo titular;

Il - considera-se também estabelecimento autbnomo o veiculo usado no comércio ambulante e na captura de
pescado;

1V - respondem pelo crédito tributario todos os estabelecimentos do mesmo titular.

%8 Art. 127. Na falta de eleicdo, pelo contribuinte ou responsével, de domicilio tributario, na forma da legislagdo
aplicavel, considera-se como tal:

()

§ 1° Quando ndo couber a aplicacdo das regras fixadas em qualquer dos incisos deste artigo, considerar-se-a
como domicilio tributario do contribuinte ou responsavel o lugar da situagdo dos bens ou da ocorréncia dos atos
ou fatos que deram origem a obrigacao. (grifos nossos)
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imposto estadual. E algo perfeitamente I6gico que a tributagdo do contribuinte s6 pode se dar
apos 0 negocio juridico relativo a circulagdo de mercadorias estar finalizado, devendo este ser
entendido como o anteriormente demostrado na analise dos elementos da hipotese de
incidéncia do ICMS — circulagdo de mercadorias. E por isso que diversos doutrinadores, entre
eles Roque Antonio Carrazza™, entendem serem inconstitucionais os artificios utilizados pelo
Fisco, com o pretexto de tentar impedir fraudes na arrecadacdo do ICMS, como os casos da

tributacdo antecipada e da tributagdo por estimativa.

Mais uma vez tarefa para o legislador complementar, a definicdo do momento da
ocorréncia do fato gerador, e assim do nascimento da obrigacéo tributaria, ficou estabelecida
no artigo 12 da Lei Complementar 87/1996, tendo o seu inciso | insculpido a regra geral, que

é a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte®,

Baleeiro nos explica melhor:

O Direito Tributario acompanha, coerentemente, a regulacdo da matéria no Direito
Privado. Assim, o legislador tributario escolheu como momento da ocorréncia do
fato gerador do ICMS a saida da mercadoria do estabelecimento do comerciante,
industrial ou produtor. N&o se trata, portanto, de saida meramente fisica, mas de
saida como execucdo de um ato ou neg6cio (operagdo juridica) translativo da
titularidade da mercadoria. A saida, nas operacdes correntes dentro do territorio
nacional, ou a entrada nas importac6es, sdo 0s momentos marcantes da tradi¢do, que
exteriorizam a circulacdo juridica das mercadorias. Antes disso, nem se consuma a
transfegléncia da titularidade da mercadoria, nem se consuma o fato imponivel do
ICMS.

Percebe-se, dessa maneira, que a tradicdo assume grande relevo na questdo do
momento da ocorréncia do fato gerador do imposto estadual, ja que este sé pode ser

considerado efetivamente concretizado ap6s a ocorréncia daquela.

% CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 55.

8 Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo
titular;

Il - do fornecimento de alimentag&o, bebidas e outras mercadorias por qualquer estabelecimento;

111 - da transmissdo a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral ou em depésito fechado, no Estado do
transmitente;

IV - da transmissdo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a represente, quando a mercadoria ndo tiver
transitado pelo estabelecimento transmitente;

()

VIII - do fornecimento de mercadoria com prestacdo de servigos:

a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com indicacdo expressa de incidéncia do imposto
de competéncia estadual, como definido na lei complementar aplicavel;

IX — do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior;

()

X| - da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias ou bens importados do exterior e apreendidos ou
abandonados;

1 BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 379.
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Isso porque, no Direito Brasileiro, ndo é o negdcio juridico, como um contrato de
compra e venda, que produz a transferéncia da titularidade ou do dominio dos bens mdveis,

mas sim a tradic&o, como preceituado nos artigos 481°? e 1.267°® do Cédigo Civil.

Tendo o legislador do Cédigo Civil se filiado ao sistema alemao e romano®, o
contrato gera, para o vendedor, apenas uma obrigacdo de dar (entregar a coisa vendida),
dando-se a transferéncia do dominio, e assim titularidade, requisito essencial da hipotese de

incidéncia do ICMS, somente com a efetiva entrega (tradicdo) do bem movel.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald nos mostram os diversos tipos de

tradicdo possiveis no nosso ordenamento juridico:

A tradicdo, originariamente configurada, concretiza-se na entrega da coisa
materialmente efetivada. Mas como a vida mercantil ndo pode se subordinar
invariavelmente ao formalismo, a tradi¢do culminou por se afeicoar as imposicoes
praticas das relagdes sociais. Assim, ao lado da tradicdo real, o direito moderno
desenvolveu duas diversas modalidades de transferéncia de bens moveis:

a) tradigdo real — é a forma usual de transferéncia, pois consiste na entrega material
da coisa ao adquirente, v.g., a aquisicdo de um medicamento na farmécia;

b) tradicdo simbolica — traduz-se no ato representativo de transferéncia, em que a
entrega ndo € real, substituindo-se por coisa equivalente. Podemos citar a comum
entrega das chaves do veiculo;

¢) tradicdo consensual ou ficta — é a que resulta de acordo de vontade dos
interessados, por aposicdo de clausula contratual, sem qualquer alteragdo no mundo
dos faeté)s. Tanto se apresenta no constituto possessério como na tradicdo brevi
manu.

A vida préatica do comércio e dos negocios, dessa maneira, acabou por promover
essas duas outras modalidade de tradicdo, sendo que a tradicdo consensual (a qual engloba
também a tradicdo longa manu, que ocorre quando a entrega do bem ¢é realizada por terceiro,
a partir de ordem do tradente®) é a mais relevante para o propésito da presente monografia, ja
que, nas vendas eletrénicas de bens corporeos, o bem vendido sai de um depésito (ou algo do
tipo) do vendedor para ser transportado para o lugar delimitado pelo comprador no contrato

efetuado através da Internet.

Podemos dizer, entdo, que 0 momento da ocorréncia do fato gerador do ICMS -

circulacdo de mercadorias, que faz com que surja a obrigacéo tributaria e assim torna possivel

82 Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o dominio de certa coisa,
€ 0 outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro.

83 Art. 1.267. A propriedade das coisas n4o se transfere pelos negécios juridicos antes da tradigao.

# GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume 111: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed.
rev. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 192.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 364.

% CARRAZZA, op. cit., 2011, nota n. 32, p. 54.



29

a tributacdo da operacdo relativa a circulagdo da mercadoria, € 0 momento da saida da
mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou produtor, sendo esta saida parte
integrante de um negdcio juridico. Frise-se que a saida da mercadoria do estabelecimento é o
aspecto temporal do fato gerador, e ndo este em si, pois, caso contrario, situagdes como um
furto ou uma inundagdo que levassem para fora do estabelecimento mercadorias seriam

absurdamente tributaveis pelo imposto estadual.

O contribuinte s6 pode ser tributado apds a efetiva concretizagdo da hipotese de
incidéncia, apos a tradicdo da mercadoria, de modo que em casos como a saida do bem do
estabelecimento para reparos, com a posterior volta, ou como comodato, ndo ha espago para

tributacdo. Carrazza resume:

E por isso que ndo se pode considerar ocorrido o fato imponivel do ICMS: a) em
momento anterior & ocorréncia da operacdo mercantil; b) quando o fato verificado
ndo configura operacdo mercantil; c) quando o bem movel sai do estabelecimento
comercial, industrial ou produtor para a ele retornar, como se da no comodato; ou d)
na consignagdo mercantil, em que o consignante remete mercadoria de sua
propriedade para o consignatario, que a vendera, por sua conta e risco (ha ai apenas
movimentacdo fisica do bem mével, ndo operacdo mercantil). Por qué? Porque, em
todas estas hipoteses, desvirtua-se a moldura constitucional do ICMS, em detrimento
do contribuinte. Melhor esclarecendo, o contribuinte do ICMS tem o direito
subjetivo de s6 ser tributado ap6s a ocorréncia da operacio mercantil.®’

Por tudo isso, regra geral, o ICMS - circulacdo de mercadorias é devido ao estado
aonde a operacdo mercantil se da, pouco importanto se o destinatario da mercadoria esta

situado no mesmo ou em outra unidade da Federagéo.

J& no caso da importagdo de mercadorias e bens (mesmo ndo se enquadrando no
conceito de mercadoria®), hipétese excepcional de incidéncia do ICMS, somente possivel por
expresso dispositivo constitucional permissivo®®, o imposto é devido ao estado da Federacéo
onde estd situado o estabelecimento do importador (no momento da entrada neste

estabelecimento), independentemente do estado por onde o bem entrou no pais (onde se deu o

¢ CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 49-50.

% Este é 0 caso de tributacio através de ICMS da importacdo, por pessoa fisica ndo contribuinte, de bens para o
consumo préprio, o que, para muitos tributaristas, representa uma espécie de segundo imposto sobre a
importacéo, ocorrendo ai tipica bitributacéo.

% Art. 155. (...)

I - operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacdes € as prestacdes se iniciem no exterior;

§2°(.)

IX - incidira também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja
contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servico prestado no
exterior, cabendo 0 imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da
mercadoria, bem ou servico; (grifos nossos)
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desembaraco aduaneiro) ou do estado onde se situa o destinatario final da mercadoria (que
pode ser um terceiro estado). Tal se da pela interpretacdo conjugada e sistematica do artigo
155, § 2°, IX, “a”, da Constituicdo Federal, com o artigo 11, I, “d”"° da Lei Complementar
87/1996.

Finalmente, vamos tratar dos dois elementos do ICMS - circulacdo de

mercadorias que ainda ndo analisamos, a base de calculo e a aliquota.

A base de calculo é a medida da materialidade do tributo, representando o critério
basico sobre o qual sera calculado o quantum debeatur. Fatima Fernandes Rodrigues de
Souza, também em trabalho inserido no Curso de Direito Tributario coordenado por Ives

Gandra da Silva Martins, nos mostra o que a doutrina em geral pensa acerca do tema:

A doutrina, nas preciosas licoes de Rubens Gomes de Souza, Amilcar de Aradjo
Falcéo e Alfredo Augusto Becker, entre outros, é enfatica em destacar a importancia
desse elemento componente da regra de incidéncia, que, a0 mesmo tempo que se
presta a medir as proporcdes do fato imponivel para o fim de determinar o valor da
obrigacdo tributaria, presta-se, ainda, a descortinar a real natureza da exagdo,
revelando7? verdadeiro aspecto material da incidéncia, que pode vir oculto na norma
tributaria.

Ha de ocorrer, entre a base de célculo e a hipotese de incidéncia de um tributo,
uma correlacdo minima e ldgica, pautada pela proporcionalidade e razoabilidade, como

Ricardo Aziz Creton nos ensina:

Essa relagdo de pertinéncia, adequacdo e conformidade que une indiscutivelmente o
fato gerador e a base de calculo de qualquer tributo ha de pautar-se, é facil inferir,
exatamente pelos principios gerais da razoabilidade e da proporcionalidade.”

O legislador complementar, seguindo tal diretriz, acertou num primeiro momento,
ao estabelecer que a base de calculo do ICMS - circulagdo de mercadorias € o valor da
operacdo (artigo 13, I, da Lei Complementar 87/1996°), que, a grosso modo, pode ser

entendido como o valor da mercadoria.

" Art. 11. O local da operacdo ou da prestacdo, para os efeitos da cobranca do imposto e definicdo do
estabelecimento responsavel, é:

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

()

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica;

' SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. ICMS — Base de Calculo e Aliquota. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Curso de Direito Tributario. 13 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 829.

2 CRETTON, Ricardo Aziz. Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e sua Aplicacdo no
Direito Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 111.

3 Art. 13. A base de célculo do imposto é:

| - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, 111 e IV do art. 12, o valor da operacéo;



31

Entretanto, nos §§ 1° e 22 do mesmo artigo 13", ao indicar diversos elementos
que devem e que ndo devem integrar a base de célculo do imposto, acaba por criar situagdes
absurdas e que fogem da razoabilidade e proporcionalidade, como é o caso da esdrixula “base
de calculo por dentro”, que é a inclusdo do montante do proprio imposto na base de célculo do
ICMS, em relacdo a qual ndo cabe tercer consideracdes mais aprofundadas, devido ao fito do
presente trabalho.

Ja quanto a aliquota, esta, conjugada com a base de calculo, mostra efetivamente o
montante de imposto devido. Por isso se diz que a “aliquota, geralmente, é representada por
um percentual, cuja aplicacdo sobre a base de céalculo (por exemplo, valor da mercadoria,

preco do servico, montante do lucro etc.) revela o quantum debeatur .

A aliquota de um imposto, regra geral, deve ser fixada por lei ordinaria do ente
competente para instituir o tributo, estando submetida ao principio da legalidade tributaria. No

entanto, no caso do nosso ICMS, existem algumas especifidades.

Os estados nédo tém inteira liberdade para fixarem as aliquotas que quiserem, pois,
além de deverem ser fiéis aos principios e limitacfes constitucionais ao poder de tributar,
devem seguir as balizas impostas pelo Senado Federal, que pode estabelecer as aliquotas
aplicaveis as operagdes e prestacdes, interestaduais e de exportacdo’® e pode fixar aliquotas
maximas e minimas em determinadas situagdes, como previsto no artigo 155, 8 2°, IV e V, da

Carta Magna’’.

" Art. 13.(...)

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

| - 0 montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicagdo para fins de controle;

Il - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob
condicéo;

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em
separado.

§ 2° N&o integra a base de célculo do imposto o montante do Imposto sobre Produtos Industrializados, quando a
operagdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a industrializagdo ou a comercializagéo,
configurar fato gerador de ambos o0s impostos.

> AMARO, op. cit., 2011, p. 291.

"® No caso da exportacdo, esse inciso é inaplicavel, ja que, atualmente existe imunidade relativa & exportacdo no
caso de ICMS, prevista no 155, § 2°, X, “a”, da Constitui¢ao.

" Art. 155 (...)

8§2°(...)

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um ter¢o dos Senadores,
aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operacoes e prestacoes,
interestaduais e de exportacéo;

V - ¢ facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucao de iniciativa de um tergo e aprovada
pela maioria absoluta de seus membros;
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Ainda, no que toca as operacoes interestaduais, a Constituicdo prevé, no seu artigo
155, § 2°, VI, VIl e VI1II: “8 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (...) VI -
salvo deliberacdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no
inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
nas prestacbes de servigcos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operacoes
interestaduais; VII - em relacdo as operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a: a) a aliquota interestadual, quando
o destinatario for contribuinte do imposto; b) a aliquota interna, quando o destinatario nédo for
contribuinte dele; VIII - na hipotese da alinea "a" do inciso anterior, cabera ao Estado da
localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a

interestadual”.

Como se V&, no que toca as aliquotas do ICMS, a Constituicdo expressamente
impds alguns limites e contornos a atividade tributante dos estados-membros, principalmente
no que tange aos casos de operacOes interestaduais, o que ficard mais claro no capitulo

seguinte.

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico que envolva interesse de
Estados, mediante resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois ter¢os de seus membros;
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2 O ICMS no caso de operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a

consumidor final localizado em outro estado

Passada a fase inicial da presente monografia, em que foi analisado o Imposto
sobre OperacOes Relativas a Circulagcdo de Mercadorias e sobre PrestacBes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS, na sua acepgao
histérica e nas suas principais caracteristicas e delineamentos, dando-se énfase ao ICMS —
circulacdo de mercadorias, que € o que mais importa para os fins do nosso trabalho, devemos
agora tratar do tributo estadual nas situacdes de operacOes interestaduais, ou seja, no caso de
operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro

estado da Federacdo.

Antes, porém, de adentrar na sistematica acerca do tema insculpida na
Constituicdo Federal de 1988, é mister tecer comentérios, ainda que brevemente, sobre 0s
principios da origem e do destino na tributacdo sobre o consumo, que podem ser vistos,
sinteticamente, como os principios que definem a qual estado cabera a receita tributaria

decorrente da arrecadacdo do ICMS.

Quando a operacdo relativa ao imposto estadual se da por completo dentro de uma
Unica esfera de governo (dentro do mesmo estado), ndo se encontra problema algum quanto a
quem caberd o valor monetério relativo a tributacdo. A situacdo fica complicada, entretanto,
quando a operacdo se dad em duas ou mais esferas de governo fiscalmente soberanas
(envolvendo dois ou mais estados), onde havera disputa acerca de qual ente sera beneficiado

com a arrecadacao.

A discusséo envolve, basicamente, a questdo de se definir se a tributagcdo de uma
operacdo interestadual deve se dar no estado de origem da mercadoria ou no estado onde se

encontra o destinatario da mesma.
2.1 Os principios da origem e do destino

Preliminarmente, como forma de adquirirmos uma base mais segura para a analise
em si dos principios da origem e do destino, devemos ter em mente a caracteristica de ser o

ICMS um imposto sobre o consumo.
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Na classificacdo tripartite dos tributos, em funcdo das caracteristicas do fato
gerador’®, defendida por muitos estudiosos, em tributos sobre a renda (tributos que gravam a
manifestacdo de riqueza no instante que ela ingressa no patriménio do cidaddo), sobre o
consumo (tributos que gravam a riqueza do individuo no momento em que ela € gasta) e sobre
0 patriménio (tributos que oneram a riqueza do contribuinte enquanto ela permanece

integrando o patriménio do mesmo), claramente o ICMS se enquadra na segunda categoria.

A despeito da divergéncia doutrinaria existente, com muitos caracterizando o
tributo estadual como “imposto sobre operacdes de cirulagdo”, “imposto sobre a producéo”,
“imposto sobre o valor agregado”, ou ainda como outros, na pratica o ICMS é um imposto
sobre o consumo. Na realidade, caracterizar o ICMS como um ou outro dos nomes citados é
puro nominalismo, ja que, como visto anteriormente, é um tributo que s6 pode onerar o
consumo, decorréncia do principio da ndo cumultividade, onde, em cada etapa do processo de
producdo, o empresario se credita do imposto pago na etapa anterior (mediante 0 mecanismo
da deducéo) e transfere o dnus econdmico do imposto devido para a etapa subsequente, e,

assim sucessivamente, até o consumidor final.

Sacha Calmon Navarro Coélho bem sintetiza a questao:

Juristas de varios paises, por essa razdo, insistem em chamar o IVA ou a TVA de
“imposto sobre o consumo”, e ndo “imposto sobre o valor acrescido” ou sobre a
circulagdo, embora, do ponto de vista técnico estrito, o consumidor final — que de
fato suporta economicamente o tributo — esteja alijado da relagdo tributéria.
Entretanto, ndo apenas no Brasil, mas em diversos sistemas tributarios foraneos, o
legislador abandonou a expressdo “imposto sobre o consumo” para adotar outras,
como “imposto sobre o valor acrescido”, “imposto sobre operacdo de circulacdo”,
“imposto sobre a producdo industrial”’. Ndo se trata de uma preocupacdo
eminentemente técnica, voltada a ajustar o nome ao formalismo juridico. Antes, por
motivos psicoldgico-tributérios, quer-se vincular o imposto ao empreséario, tornando-
o pouco perceptivel aos olhos dos consumidores-leigos e ndo-empresarios.”

Desse modo, sendo o ICMS claramente um tributo sobre o consumo, a
nomenclatura ou categorizacdo que lhe d&o as legislacdes e doutrinas brasileiras e alienigenas
sdo meramente um formalismo, com o objetivo de amenizar ou esconder o fato de que quem
realmente arca com o onus tributario € o consumidor, ndo 0s comerciantes, produtores ou

industriais.

Valcir Gassen nos mostra que tal fendbmeno é conhecido pela doutrina como

“anestesia fiscal”:

® AMARO, op. cit., 2011, p. 113.
" COELHO, op. cit., 2008, p. 540.
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Cabe notar que esse efeito de “anestesia fiscal” é bastante perceptivel nos tributos
indiretos em que a regra € a repercussao econdmica dos tributos, e esta é a que lhes
confere a espécie. Nos tributos diretos, pela auséncia de repercussdo, cada
contribuinte tem como aferir de pronto o montante de tributo que estd pagando.

Dessa percepgéo decorre que os tributos indiretos sdo denominados muitas vezes de

tributos “anestesiantes” e os diretos de “irritantes”.%°

Tal “mecanismo anestesiante” relativo ao nosso imposto estadual representa,
infelizmente, mais um dos artificios do Fisco brasileiro na sua sanha arrecadatoria,
desprezando-se os principios de Direito Tributario relativos a protecdo do contribuinte. Esse
fato ndo é objeto do trabalho, mas a mencéo vai a titulo de demonstrar contrariedade a citada
pratica. No Brasil deveria ser seguido o exemplo dos Estados Unidos da América, aonde o
imposto sobre 0 consumo ndo é “embutido” no prego das mercadorias, mas sim destacado
quando da compra do produto, sendo que o consumidor fica sabendo exatamente o valor que

estd pagando a titulo de tributo.

Enfim, voltando ao raciocinio, tendo ficado certo que o ICMS ¢é, na préatica, um
tributo sobre o consumo, pode-se, neste momento, passar a analisar os principios da origem e

do destino.

Primeiramente, cabe ressaltar que os principios da origem e do destino se aplicam
tanto nas relagcOes externas entre Estados soberanos quanto nas relagdes entre estados-
membros de uma Federacdo, como €é o caso da brasileira, sendo que é essa segunda acepcéao
que tem relevancia para a presente monografia, de modo que, quando for mencionada a

palavra “estado”, estara se referindo a estado-membro da Republica Federativa do Brasil.

Por outro lado, como parece intuitivo, tais principios tem a funcdo de evitar que
uma mesma mercadoria seja tributada duas vezes, tanto no estado de origem quanto no de
destino. Isso é de extrema importancia no caso brasileiro, onde, tendo o ICMS competéncia
estadual, e sendo muito comum a ocorréncia de operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias entre os diversos estados, existem muitas disputas entre os entes federativos
acerca de quem deve ser o destinatario das receitas arrecadadas com a tributacdo pelo

imposto.

Uma interessante sintese acerca dos mencionados principios é dada por Valcir

Gassen:

80 GASSEN, Valcir. A Tributagdo do Consumo: O Principio de Origem e de Destino em Processos de
Integracé@o Econdmica. Florianopolis: Momento Atual, 2004, p. 120.
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Pode-se entender por principio jurisdicional de tributagdo no Estado de origem a
tributacdo feita no Estado em que as mercadorias sdo produzidas, isto &, produz-se
determinada mercadoria no Estado A e nesse momento se tributa. J& o principio de
tributagdo no Estado de destino se manifesta quando a imposicao tributaria ocorre no
Estado de destino das mercadorias, v.g., produz-se uma mercadoria no Estado A e 0
tributo incidira no Estado B, de destino destas.™

Desde ja, pode-se perceber que, nas operacdes interestaduais, com a adoc¢do do
principio da origem da-se énfase na producéo, enquanto que com a adogao da tributagdo no
destino, o enfoque fica no consumo. Esse fato, como melhor sera visto adiante, tem influéncia
direta na disputa entre os estados federados brasileiros pela arrecadagéo do ICMS, colocando
de um lado os estados ditos produtores, situados principalmente nas regides Sudeste e Sul, e
0s estados precipuamente consumidores, localizados nas regides Nordeste, Norte e Centro-

oeste.

A opcdo por um ou outro destes principios representa uma opgéo politica do ente
tributante, ja que os mecanismos da tributacdo na origem ou no destino se relacionam
diretamente com a questdo da soberania fiscal dos estados. Tanto um quanto outro apresentam
vantagens e desvantagens, sendo enorme a controvérsia na doutrina acerca de qual € o melhor

Ou mais justo.

Aliomar Baleeiro entende que, tendo em vista a Constituicdo Federal de 1988 ter
insculpido em si o principio da ndo-discriminacdo entre bens e servicos em razdo de sua
origem ou destino, previsto em seu artigo 152%, ela utilizou, como regra geral, o principio da
origem, com a finalidade de promover a unidade e integracdo do mercado interno do nosso

pais.
Ensina o tributarista:

Nesse sentido, visando essa harmonizacao e preservacao, a Constituicdo adota certos
principios especiais em relacdo ao imposto sobre operacdo de circulacdo de
mercadorias e servicos de transporte e comunicagao (ICMS). Como esse tributo é de
competéncia dos Estados-Membros, nas operacfes de circulagdo interestadual, é
necessario evitar que uma mesma mercadoria seja tributada tanto no Estado de
origem, como naquele de destino. O objetivo ndo é apenas impedir a elevacéo do
preco da mercadoria pela transferéncia da dupla carga tributaria, mas, sobretudo,
permitir em relagdo a certo Estado, que os bens advindos de outros possam
concorrer em igualdade de condi¢fes com aqueles locais. Para isso, como se sabe,
existem duas solugdes. A primeira, mais utilizada, é a de optar pelo principio da
tributacdo exclusiva no Estado de destino, técnica prdpria de mercados ndo
integrados; a segunda, que foi a solucédo brasileira, também adotada na Constituicéo

81 GASSEN, op. cit., 2004, p. 84.
8 Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributéaria entre
bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.
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de 1988, é a adocdo do principio da tributacdo Unica no Estado de origem (embora,
financeiramente, haja uma reparticéo entre um e outro Estado).*®

Para o doutrinador, o principio da origem € o Unico que se adequa a unidade
politico-econdmica territorial brasileira, porque € proprio de mercados integrados, como é o
caso do Brasil (visto do &ngulo interno, nas operagfes interestaduais). Prossegue mostrando o

porqué dessa prevaléncia do principio da origem:

Com o principio de origem, as mercadorias e servigos que circulam de um Estado a
outro, independentemente de seu destino, incorporam no pre¢o 0s impostos pagos no
Estado de origem (ou exportador), inexistindo interrupcdo na cadeia de operagdes do
produtor ao consumidor final. E, assim, irrelevante que o bem ou servigo se transfira
de um Estado a outro, havendo verdadeira integracdo e unidade no mercado,
formado por distintos Estados. Inexiste controle de barreira e incidéncia do ICMS
nas entradas interestaduais, pois a tributacdo se da no Estado de origem. Portanto, a
tributacdo no Estado de origem é a mais evoluida do ponto de vista de uma
integracdo politico-econdmica, mas, em contrapartida, é forma complexa, porque
exige um rigoroso controle interno sobre os incentivos e demais beneficios.®

Percebe-se que Baleeiro tem razdo no que toca ao incentivo da integracdo do
mercado nacional, ja que a desnecessidade de controle por barreiras alfandegéarias na entrada
de mercadorias nos diversos estados estimula as trocas interestaduais. Diz o autor ainda sobre
a necessidade de reparticdo da receita arrecadada por meio de “mecanismos que compensem
as perdas dos Estados preponderantemente importadores, em relacdo aqueles
preponderantemente exportadores”®. Tais mecanismos compensatérios efetivamente existem,
através de regras expressas previstas na Constituicdo (que preveém o chamado “principio da
origem misto”), como ficara melhor demonstrado adiante, o que, entretanto, ndo vem se
mostrando suficiente no atual contexto de crescimento expressivo dessa nova modalidade de

comeércio que € o efetuado através da Internet.

Alias, uma das justificativas de parte da doutrina para ndo se considerar o ICMS
um tributo sobre o consumo € o fato de que se lhe aplica, em regra, o principio da origem, ou
seja, a tributacdo se d& na origem, na producdo, e ndao onde € efetivamente consumida a
mercadoria. Entretanto, tal fato ndo tira o carater eminentemente de tributo sobre o consumo
do ICMS, pois, como explicitado, quem efetivamente arca com o pagamento do imposto € o

consumidor final.

8 BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 165.

8 BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 165.
% BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 166.
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Ja no que tange ao comércio internacional, nas trocas comerciais envolvendo o
Estado brasileiro e os demais paises, o0 Brasil acabou por implantar o principio do destino, ao
exonerar todas as exportacGes nacionais, ja que os bens e servicos que saem do pais sdo
isentos de impostos. Na realidade ndo € um caso de isen¢do, mas sim de imunidade, ja que
previsto na Carta Magna, em seu artigo 155, § 2°, inciso X, alinea “a”, com redacdo dada pela
Emenda Constituicional n. 42, de 19/12/2003%°.

Uma explicacdo um pouco mais elaborada acerca do principio do destino é dada

mais uma vez por Gassen:

E regra internacional, no comércio internacional, o principio da tributagdo no Estado
de destino. Esse principio se expressa, por um lado, quando o Estado exportador
retira 0s gravames tributarios sobre os bens e servigos que serdo “exportados”. Por
outro, quando o Estado importador grava esses bens e servigos “importados” que
serdo ali consumidos. Com o principio do destino salienta-se que o Estado
exportador grava o consumo interno e desonera os produtos destinados & exportagao
e o Estado importador grava tanto os produtos internos quanto aqueles que forem
importados de outro Estado.?’

Essa acaba por ser a melhor solugdo para o caso do comércio internacional (a ndo
ser nas situagdes em que 0s paises se encontram em processos de integragdo, em que 0S
Estados Nacionais procuram se comportar, no que tange as trocas comerciais, em alguns
aspectos, como estados-membros de uma Federacéo, por exemplo). O fato de necessariamente
haverem barreiras alfandegarias nas fronteiras dos Estados soberanos, cada um com seu
préprio sistema tributario, faz com que a tributacdo no destino seja a mais eficiente, além do
fato de que as mercadorias importadas podem competir em um plano de igualdade maior com
as mercadorias internas do Estado importador, j& que ndo carregaram consigo 0 “peso” dos

tributos que poderiam ter incidido quando da sua saida do Estado exportador.

Por outro lado, muitos doutrinadores defendem a aplicacdo do principio do
destino, mesmo internamente, nas operacdes interestaduais, criticando a atual sistematica da

tributacdo na origem.

Douglas Yamashita é da opinido de que, se 0s principios da capacidade

contributiva e da ndo-cumulatividade determinam que o ICMS deve onerar, mesmo que

8 Art. 155. (...)
§2°(..)
X - ndo incidiré:
a) sobre operacBes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servi¢os prestados a destinatarios no
exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacdes e
ggestagées anteriores;

GASSEN, op. cit., 2004, p. 105.
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indiretamente, apenas o consumo, entdo o principio do destino é o isonomicamente mais
justo, ja que desconsidera como critério de comparagdo entre consumos finais a origem da
mercadoria, considerando apenas o0 montante do consumo, sendo que iguais montantes de
consumo devem ser igualmente onerados. Para ele, isso ndo ocorre quando a mercadoria é
tributada na origem, onde o consumo do mesmo bem pode ser tributado de maneira desigual,

no caso deste mesmo bem ser produzido em estados com aliquotas diferentes.

O autor ainda prossegue alegando que o principio da origem ofende a isonomia,
ao proporcionar vantagens competitivas a contribuintes de estados de baixa tributacéo, e
estimula a guerra fiscal. Diz ainda que a tributacdo exclusiva na origem viola os principios
constitucionais da reducdo das desigualdades sociais e regionais e do desenvolvimento
nacional, além de favorecer a concentracdo de riqueza nos estados industrializados, portanto

mais desenvolvidos.®

Para André Elali, o principio da origem fez com que as desigualdades regionais

aumentassem:

No momento em que se adotou o principio da origem, a desigualdade entre os
estados evoluiu: priorizam-se aqueles que mais exportam do que importam bens e
servicos. Como um eventual equilibrio nas exportacbes e importacbes é uma
hip6tese que ndo reflete o caso concreto, as consequéncias sdo bastante negativas
sob a 6tica da Federacdo, de seus objetivos.®

Ricardo Coelho da Fonseca e Djalma Freire Borges também sdo criticos do
modelo da tributacdo na origem, afirmando que “ha um absoluto consenso nos manuais de
justica tributaria de que a cobranca de ICMS no local de destino das mercadorias e servigos é
a maneira mais justa para que se diminuam as diferencas entre as regibes menos

desenvolvidas e as mais industrializadas”®.

Valcir Gassen, sendo partidario de um principio de origem “misto” ou “mitigado”
nos espacgos regionais economicamente integrados, revela que os principais problemas
envolvendo a aplicacdo dos principios da origem ou do destino sdo a dupla tributacéo, a

evasdo e a concorréncia tributaria;

Ocorrera dupla tributacdo no comércio entre os estados quando o produtor das
mercadorias e 0 consumidor destas as tributarem, isto €, tem-se a dupla tributacéo

% YAMASHITA, Douglas. ICMS e IVA - Principios Especiais: Capacidade Contributiva, N&o-
cumulatividade, Destino e Origem. S&o Paulo: 10B, 2000, p. 64-65.

89 ELALI, André. O Federalismo Fiscal Brasileiro e o Sistema Tributario Nacional. S&o Paulo: MP, 2005, p.
72.

% FONSECA, Ricardo Coelho da; BORGES, Djalma Freire. Tributac&o interestadual do ICMS e adogéo do
principio do destino. In: Revista de Administracdo Publica. VVol. 39, n. 01, janeiro/fevereiro 2005, p. 19.
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pelo fato de um mesmo objeto estar sendo “contemplado” por mais de uma norma
juridica pertencentes a ordenamentos juridicos diversos. Percebem-se assim os dois
requisitos da dupla tributacdo: identidade de fato e pluralidade de normas.

A evasao é o contrario da dupla tributagdo. Esta é a maltipla tributagdo, aquela é a
auséncia da mesma frente as opgOes colocadas pelos principios de tributagdo de
origem e de destino. A opcédo pelo Estado exportador do principio de destino e a
opcdo do Estado importador pelo principio de origem levaria a evasdo fiscal — o
primeiro ndo tributou frente ao principio destino, por se tratar de produtos dirigidos
a exportacdo, o segundo ndo tributou frente ao principio de origem, por serem 0s
produtos importados, ndo podendo com isso, tributa-los, poder conferido ao outro
Estado

()

A questdo multifacetada da concorréncia tributaria envolve aquilo que também é
designado como competicao tributaria e guerra fiscal. (...)

Nesse sentido, a titulo de exemplo, pode-se supor que dois Estados fagam a opg¢do
pelo principio da tributagdo no destino no intercambio comercial entre eles. O
problema da concorréncia aparecera se caso um destes Estados aplicar uma aliquota
mais alta aos produtos importados do que 0s seus congéneres nacionais. (grifos
nossos)*

De qualquer modo, tanto o principio da origem quanto o principio do destino
apresentam vantagens e desvantagens, beneficiando ora alguns estados brasileiros, ora outros.
O que se deve proporcionar S0 mecanismos que amenizem esses problemas, especialmente
no que toca aos casos mais latentes, como o é a tributacdo do comércio interestadual de

mercadorias efetuado pela Internet, o que sera melhor explicado no préximo capitulo.

Deve-se passar, agora, a analisar, em si, a sistematizagdo constitucional relativa as
operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro

estado da Federacdo.

2.2 Operagdes em que o destinatério é contribuinte

A delimitacdo constitucional acerca das aliquotas utilizdveis nas operagdes e
prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro estado

braslieiro se encontra no artigo 155, § 2°, VI, VIl e VIII da Carta Maior:

Art. 155. (...)

§2°(...)

VI - salvo deliberagdo em contréario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operacles relativas a
circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de servigos, ndo poderado ser inferiores as
previstas para as operagdes interestaduais;

VIl - em relagdo as operagdes e prestacBes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

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

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

%1 GASSEN, op. cit., 2004, p. 105.
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VIII - na hipotese da alinea "a" do inciso anterior, cabera ao Estado da localizago
do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual,

Primeiramente, nos termos do citado inciso VI, deve ficar claro que as aliquotas
internas, ou seja, aquelas relativas as operacdes que se dao exclusivamente dentro do territorio
de um mesmo estado, sempre devem ser maiores do que as aliquotas interestaduais, que sdo
aquelas pertinentes as operacdes nas quais ha circulagdo de mercadorias entre dois estados
diferentes. A Unica exce¢do a essa regra pode se dar quando os estados e o Distrito Federal
convenierem de modo diverso, nos moldes do artigo 155, § 2°, XIlI, “g”, que € atraves de
Conveénios firmados por unanimidade no &mbito do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica

Fazendaria), nos moldes da Lei Complementar n. 24/1975.

Tal opcéo do constintuinte originario se explica através do fato de que, caso as
aliquotas internas fossem inferiores as interestaduais, as trocas e interacfes comerciais entre

0s estados brasileiros restariam anuladas.

Rogue Antonio Carrazza mostra que tal regra constitucional também serve para

evitar a “guerra fiscal” entre os estados:

Isso justamente para ndo prejudicar o comércio entre 0s Estado-membros e entre
estes e o Distrito Federal. Se as aliquotas internas fossem inferiores as
interestaduais, poderia haver uma “guerra fiscal” entre as entidades tributantes, ja
que os contribuintes do ICMS sentir-se-iam desestimulados a praticar operagdes
mercantis quando os destinatarios das mercadorias ou dos servigos estivessem
localizados no territ6rio de outra pessoa politica.”

Assim, percebe-se que, numa operacdo interestadual de remessa de bens ou
servigos a consumidor final localizado em outro estado, adota-se a aliquota interestadual
sendo este destinatario também contribuinte do imposto, nos termos do artigo 155, § 2°, VI,
“a” da Constituicdo. O fato de o destinatario ser contribuinte do imposto quer dizer que este
também pratica opera¢cdes mercantis com a mercadoria (no caso de operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias), ou seja, também & um produtor, comerciante, industrial ou algo
do género, fazendo parte de uma das etapas da cadeia de producdo, de modo que a mercadoria

ainda ir4 circular em dire¢do ao consumidor final ndo contribuinte.

Ainda nesse caso, de acordo com o artigo 155, § 2° VIII da Lei Maior, o0 estado-
membro onde estiver localizado o destinatario tem direito ao recolhimento do imposto

correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

%2 CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 94.
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Explicando melhor, no caso de operacdo que destine mercadoria a consumidor
final contribuinte do imposto localizado em outro estado da Federacdo, o remetente da
mercadoria devera recolher ao Fisco de seu estado (o estado de saida da mercadoria) o
imposto relativo a aliquota interestadual. Além disso, o proprio destinatario da mercadoria
devera pagar o ICMS ao estado-membro onde se localiza, ou seja, o estado de destino (de
entrada da mercadoria), sendo que agora o tributo sera calculado com base na aliquota

resultante da diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

Essa foi a maneira encontrada pelo legislador constintuinte para tentar amenizar a
concentragéo da receita do ICMS nos estados brasileiros considerados mais produtores, como
os da regido Sudeste, de modo que uma parte da arrecadacdo va para os estados

precipuamente mais consumidores.

Fica cristalina, assim, a opc¢do do constituinte de 1988 pelo principio da origem,
entretanto um pouco modificado, pelo que se pode chama-lo de “principio da origem restrito
ou mitigado”, onde o produto da arrecadacdo € repartido entre o estado produtor e o

consumidor.

Por outro lado, o Senado Federal, obedecendo ao comando constitucional previsto
no artigo 155, § 2°, V%, da Carta Magna, editou uma Resolucéo estabelecendo as aliquotas
aplicaveis as operacgdes e prestacdes interestaduais. Tal é a Resolugéo n. 22, de 1989:

RESOLUCAO N° 22, DE 1989
Estabelece aliquotas do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacao de
Mercadorias e sobre Prestacao de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacéo, nas operacdes e prestacdes interestaduais.
Art.1° A aliquota do Imposto sobre Opera¢Bes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacgdo, nas operagdes e prestacdes interestaduais, sera de
doze por cento.
Paragrafo Unico. Nas operacgdes e prestagdes realizadas nas RegiGes Sul e Sudeste,
destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo,
as aliquotas seréo:
I - em 1989, oito por cento;
Il - a partir de 1990, sete por cento.
Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas operacBes de exportacdo
para o exterior, serd de treze por cento.
Art. 3° Esta Resolucdo entra em vigor em 1° de junho de 1989.
Senado Federal, 19 de maio de 1989.
SENADOR IRAM SARAIVA
1° Vice-Presidente,
no exercicio da Presidéncia.

% Art. 155. (...)

§2°(...)

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um ter¢o dos Senadores,
aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operacdes e prestacoes,
interestaduais e de exportacéo;
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Como se V&, o Senado Federal tentou amenizar o fato dos estados das regides Sul
e Sudeste (menos o Espirito Santo) arrecadarem, a titulo de ICMS, valores muito superiores
aos outros estados brasileiros, através da diminuicdo da aliquota interestadual nas operacdes
realizadas nas Regides Sul e Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e
ao Estado do Espirito Santo (7%), para que, quando do recolhimento do imposto nos estados
destinatarios, estes retenham uma parcela maior do que detenhariam caso a operagdo se

tivesse dado com a aliquota interestadual normal (12%).

Aliomar Baleeiro mostra melhor a intencdo desses dispositivos constitucionais e

da Resolucéo senatorial:

Como se vé, estando o Estado de origem localizado nas regiGes Sul-Sudeste do pais,
mais desenvolvidas economicamente, as remessas de suas mercadorias para outras
regides, que sdo consumidoras liquidas, acarretam a imposicdo de uma aliquota
menor para que o Estado de destino se aproprie de uma diferenca maior em relacéo
as aliquotas incidentes sobre as operacdes internas (18% - 7% = 11%). Mas essa
diferenga de tratamento, conforme a destinagdo, ndo é ofensiva a isonomia ou a
integracdo do mercado brasileiro. Pelo contrério, ela pretende uma verdadeira
integracdo, com neutralidade de resultados — ou pelo menos sua atenuacdo — entre
Estados consumidores liquidos e produtores-exportadores liquidos. O critério de
distribuicdo e de compensagdo da receita tributaria nas operagdes de circulacao
interestaduais, embora mais simples, ndo é, entretanto, real, como se propde na
Comunidade Européia (onde, como se viu, se propde um fundo de compensacao
mais preciso). Baseia-se antes na presuncéo, € previamente definido por regido e ndo
entre Estados-Membros, um a um, por levantamento do volume de circulacdo
efetivamente realizado. Deveriamos pensar, isso sim, em um aperfeicoamento da
tributacdo chamada “comunitéria” ou no Estado de origem, que é a meta a ser
atingida nos mercados realmente integrados, quer na Comunidade Européia, quer,
futuramente, no Mercosul.*

O que se V&, entretanto, na realidade fatica, € que esse mecanismo da reparticdo
das receitas tributarias advindas da arrecadacdo do ICMS nas operagdes interestaduais, nas
quais o destinatario é contribuinte, tdo elogiado por Baleeiro, ndo parece ter diminuido ou
amenizado (pelo menos de modo substancial) a diferenca econémica entre os estados do eixo
Sul-Sudeste e entre o resto do Brasil, principalmente no que toca aos situados no eixo Norte-
Nordeste.

Mesmo assim, essa ainda ¢ uma solugdo interessante, quando comparada com a
regra constitucional relativa as operagdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final ndo contribuinte localizado em outro estado da Federagdo, que passara a ser

vista no proximo sub-topico.

% BALEEIRO, op. cit., 1999, p. 167.
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2.3 Operacgdes em que o destinatario néo é contribuinte

Ja no que tange as operacOes e prestacOes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, o artigo 155, § 2°, VII, “b”®, da Constituic&o
Federal, impGe que se aplique a aliquota interna, no caso de o destinatario ndo ser contribuinte

do imposto estadual.

Isso quer dizer que, quando um ndo-contribuinte do ICMS (que pode ser
considerado um simples particular, que ndo pratica operacgdes mercantis®, ou ainda quem, no
caso concreto lhe possa ser equiparado, como um empresario que adquira uma mercadoria
para consumo préprio ou para o ativo fixo de sua empresa) adquire uma mercadoria oriunda
de um estado-membro diferente do que ele se localiza, o remetente do bem ira recolher ao
estado de origem (de saida da mercadoria) o tributo estadual calculado com base na aliquota

interna deste mesmo estado.

Ai se da a aplicacdo do principio da origem “puro”, ja que a receita tributaria

decorrente do ICMS ira ficar exclusivamente no estado de origem da mercadoria ou servico.

E patente que, nessas situacbes, os estados da Federacdo produtores ou
exportadores serdo fortemente beneficiados em detrimento dos estados consumidores, que nao
arrecadardo um centavo sequer a titulo de ICMS quando da compra, por seus residentes, de

mercadorias oriundas de outros estados brasileiros.

E desnecessario dizer que tal expediente sofre extensas criticas da doutrina, como

é 0 caso de Douglas Yamashita:

A citada alinea “b”(adocdo da “aliquota interna, quando o destinatario nao for
contribuinte”, nas operagdes ou prestacBes interestaduais a consumidor final)
consiste numa clara opgdo pelo principio da origem, o que traz, se nao
inconstitucionalidades, pelo menos todas aquelas inconveniéncias supramencionadas
a respeito do principio de origem. Isso porque, por exemplo, ao comprar
mercadorias ou servicos de estado membro de baixa tributacdo, o consumidor final
ndo sujeito passivo do ICMS é privilegiado em relacdo a outros consumidores finais
do mesmo estado membro que comprarem exatamente a mesma mercadoria ou
servigo do prdprio ou de um terceiro estado membro com tributagdo superior. Ora,
de acordo com o principio da isonomia segundo a capacidade contributiva (arts. 5 °,
caput, 145, § 1° e 150, Il, da CF/88) o montante econémico do consumo final

% Art. 155. (...)

§2°(...)

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

a) (...)

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

% CARRAZZA, op. cit., 2011, p. 94.
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(dispéndio definitivo de renda) é que deveria ser o critério de comparacdo entre
mercadorias ou servicos, nunca sua origem.”’

Além de ser duramente condenada por boa parte dos autores tributaristas, tal
opcao constitucional pela adocdo do principio da origem nas operacOes interestaduais que
envolvam consumidor final n&o-contribuinte vem representando, nos dias atuais, um
agravamento dos conflitos entre os estados-membros da Federacgdo Brasileira, especialmente
no que toca ao comércio efetuado pela Internet, que cresceu vertiginosamente nos ultimos

anos.

Pelo fato de a receita do ICMS ficar exclusivamente no estado de origem das
operacbes que enviam mercadorias a outros estados-membros, estes (os estados
consumidores) estdo se insurgindo e, ao alvedrio da Constituicdo Federal, praticando atos

tendentes a aumentar sua arrecadagdo, sob a justificativa de uma justica fiscal.

Como restard demonstrado no préximo e ultimo capitulo da presente monografia,
a postura desses estados-membros que se dizem prejudicados é inconstitucional e vem

provocando uma nova faceta da “guerra fiscal” do ICMS no nosso pais.

9 Y AMASHITA, op. cit., 2000, p. 67-68.
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3 O ICMS nas vendas pela Internet e a nova faceta da “guerra fiscal” entre

os estados

Na ultima parte do trabalho, apds se ter definido e caracterizado o Imposto sobre
Operaces Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestagbes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo — ICMS, especialmente o ICMS
— circulacdo de mercadorias, e ainda tecido comentarios acerca da delimitacdo constitucional
relativa as operacOes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado
em outro estado da Federacédo, chega-se ao momento de analisar a situagéo atual da tributagédo

pelo imposto estadual das operagdes efetuadas através da Internet.

Cada vez mais as empresas brasileiras optam por desponibilizar os seus produtos
aos consumidores através de sites na Internet, existindo muitas, inclusive, que atuam
exclusivamente na rede mundial de computadores. O setor de vendas pela Internet € um
seguimento do mercado brasileiro que ndo para de crescer, devido as constantes inovacoes
tecnoldgicas, ao aumento do acesso a Internet pelas classes de renda mais baixa, e pelas
inlmeras vantagens que este modo de comercio proporciona aos empresarios, como

praticidade e reducéo nos custos.

As vendas pela Internet podem ser relativas a bens materiais (ou corporeos), como
roupas e eletrodomésticos, ou relativas a bens imateriais (ndo-corporeos), como softwares, e
filmes, distingdo que serd melhor explicitada posteriormente, sendo que, em relacdo ao
primeiro tipo (vendas de bens corpdreos), que € o que mais interessa para a finalidade da
monografia, tem-se travado, nos ultimos anos, disputas entre 0s estados-membros brasileiros
acerca de quem deve ficar com os valores arrecadados a titulo de ICMS nessas vendas on-

line.

Ocorre que, na grande maioria dos casos, quando se da uma venda pela Internet de
um bem material, este bem sera produzido nas regides mais industrializadas de nosso pais
(Sudeste e Sul) para posteriormente ser enviado para quem o adquiriu por meio eletrénico,
que pode estar localizado em qualquer estado brasileiro. Tendo a Constituicdo Federal optado
pelo principio da origem, nos casos de operagdes interestaduais com consumidor final ndo
contribuinte do imposto, como visto no capitulo anterior, a arrecadacdo do ICMS nessas

operagdes de comércio eletronico fica toda a cargo dos estados de origem da mercadoria, que,
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preponderantemente, sdo os estados mais industrializados e desenvolvidos de nossa

Federacéo.

Desse modo, os estados preponderantemente consumidores, que sdo aqueles em
geral menos industrializados e desenvolvidos, sentindo-se prejudicados com tal mecanismo de
distribuicdo de competéncia para arrecadacdo do tributo estadual nessas operacgdes, passaram
a por em prética alteracdes em suas legislagcbes com o objetivo de também arrecadarem ICMS

quando da entrada da mercadoria no territorio de seus estados.

Tal atitude desses estados brasileiros é flagrantemente inconstitucional, como
ficara demonstrado. Antes, porém, deve-se conceituar as trocas comerciais praticadas através

da Internet, que sdo chamadas de comercio eletrénico.

3.1 O comércio eletronico

O comércio eletrbnico, ou e-commerce, como o0 proprio nome leva a crer, é aquele
efetuado por meio eletrénico, no sentido de que as partes contratantes interagem e se
comunicam eletronicamente, ao contrario dos meios tradicionais, em que 0S sujeitos se

relacionam e contratam pessoalmente, na ampla maioria das vezes.

Para que essa integracdo se dé por meio eletronico, a Internet é o principal
mecanismo utilizado. A Internet pode ser considerada uma rede mundial de interligacdo entre
computadores, na qual bilhdes de pessoas ao redor do mundo podem se intercomunicar e
trocar informacdes entre si, alem de ser um interessante meio pelo qual os individuos podem

efetuar transagOes comerciais.

Guilherme Cezaroti mostra bem o sentido do termo “comércio eletronico” e a

importancia da Internet na definigdo daquele:

O aspecto fundamental para a caracteizacdo juridica do comércio eletrénico é o
transporte das mensagens entre fornecedor e consumidor por meio de elétrons, isto
é, as mensagens trocadas entre fornecedor e consumidor para a negociacdo do
fornecimento de mercadorias e servigos sdo carregadas por elétrons.

Considerando que a internet é a rede mais conhecida para troca de mensagens
carregadas por elétrons, ela é o meio mais conhecido do comércio eletrénico. Ou
seja, a rede mundial de computadores é um meio de realizagdo das transacdes, quer
seja 0 bem entregue pela prépria rede, de forma digitalizada, quer a entrega seja feita
por meios ndo-eletronicos.®

% CEZAROTI, op. cit., 2005, p. 29.
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De modo semelhante, Carlos Eduardo do Nascimento também vé o comércio

eletrdnico necessariamente atrelado a Internet:

De uma forma geral, pode-se definir o comércio eletrnico como uma versao
atualizada e informatizada dos tradicionais negdcios ou lojas comerciais, onde
ocorrem os denominados “neg6cios Web”, podendo-se adquirir tantos produtos e
servigos de acordo com a necessidade dos consumidores interessados. O comércio
eletronico se realiza com a utilizacdo de tecnologias de informacdo avancadas
aumentando de maneira eficiente as relacfes entre parceiros comerciais, visando o
desenvolvimento de vendas de bens e prestagdes de servi¢os, quer entre empresas,
quer ao consumidor final. Assim, a Internet, como “rede méae”, é a plataforma de
langcamento do comeércio eletrénico (e-commerce ou cybercommerce), sem a qual
ndo é possivel a existéncia do comércio eletrdnico.”

Assim, o comércio eletrdnico dos dias atuais € aquele efetuado através da Internet,

que € esse revolucionario meio de interacdo entre os seres humanos que desconsidera as

barreiras geograficas para interconectar individuos de qualquer parte do mundo, facilitando as

trocas de mensagens e informagdes e viabilizando um modo de se praticar o comércio

bastante pratico, eficiente e barato.

Percebe-se, também, que o comércio eletrdnico pode envolver desde a

comercializacdo de bens matérias (corpéreos) até a comercializacdo de bens imateriais

(incorporeos), o que leva a doutrina a distinguir essa espécie de comércio entre comércio

eletronico indireto e comércio eletrdnico direto, como bem explica Carlos Francisco de Sousa

Maia:

A doutrina classifica 0 comércio eletrbnico de acordo com a forma pela qual o
produto comercializado é entregue ao consumidor final. Se o bem comprado foi
incorpéreo, estiver digitalizado e sua entrega ocorrer via rede mundial, a Internet,
estamos diante do comércio eletrénico direto. Se o bem for corp6reo, necessita de
terceirosmtpara transporté-lo, logo, estamos diante de um comércio eletronico
indireto.

Mais uma vez, Guilherme Cezaroti ajuda a entender melhor essa distingdo entre

0s comeércios eletrénicos direto e indireto:

Os adjetivos “direto” e “indireto” sdo utilizados como sindnimos de imediato ou
ndo, ou seja, dizem respeito a existéncia ou ndo de intermediarios que prestardo ao
fornecedor o servigo de entrega do bem contratado ao consumidor. Na hip6tese de a
entrega do bem ser feita por meios eletrénicos, ndo ha um intermediéario perceptivel
entre fornecedor e consumidor; na hipétese de a entrega do bem ser feita pelos

9 NASCIMENTO, Carlos Eduardo do. Direito Tributario Virtual: A Concorréncia no Comércio Eletrénico.
1 ed. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2009, p. 90.

100

MAIA, Carlos Francisco de Sousa. Comércio eletrénico, um novo cenario para o ICMS. In: Revista dos

Tribunais. Ano 100, vol. 907, maio 2011, p. 330.
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meios tradicionais, haverd um intemediério para a realizacdo da entrega do bem ao
consumidor (transportador).'®

Portanto, o comércio eletronico direto envolve a comercializacdo de bens
imateriais, ou seja, incorporeos, que circulam entre o fornecedor e o consumidor de maneira
direta, eletronicamente. Assim, o comércio eletrénico direto € aquele relativo as transacfes
comerciais de bens como softwares (programas de computador), jogos eletrdnicos, mausica,
filmes e livros em formato digital, e todos aqueles outros que, encontrando-se digitalizados,

transferem-se de modo eletrdnico do fornecedor ao consumidor.

No que toca a essa modalidade de comércio eletrdnico, a questdo atinente a
possibilidade ou ndo de tributacdo por ICMS dessas transagbes é questdo altamente
controversa na doutrina e nos tribunais patrios. A discussdao se centra, basicamente, em se
considerar ou ndo tais bens incorpéreos como mercadorias, ja que, CoOmo vimos anteriormente,
0 conceito de mercadoria no direito brasileiro historicamente se relaciona a bem movel
corpéreo. Vale a mencdo a titulo de curiosidade, ja que tal tematica transborda os objetivos do

presente trabalho.

Ja quanto ao comercio eletronico indireto, este é aquele relativo a bens materiais
(corporeos), em que apenas a transacdo (a aquisicédo, através do contrato) é efetuada por meio
eletronico, sendo que a entrega do bem adquirido é realizada pelos meios tradicionais, como
por empresas transportadoras. Nesse caso ha um desdobramento fisico da operacdo efetuada
pela Internet, onde, apos a ocorréncia da aquisicdo on-line (eletrénica), o bem transacionado
saira de um estabelecimento ou depoésito do vendedor ou fornecedor e ira ser transportado em
direcdo ao consumidor. Esse é o caso de aquisicOes, através da rede mundial de
computadores, de vestuario, equipamentos eletronicos, eletrodomesticos, CD’s de musica,
brinquedos, livros (os “tradicionais”, ou seja, aqueles impressos), DVD’s de filmes, e até
mesmo softwares (desde que venham contidos em um suporte fisico, como o caso daqueles

vendidos nas prateleiras de lojas) além de todo e qualquer outro bem tangivel.

E essa modalidade de comércio eletrénico, o indireto, que interessa para a
monografia, ja que, sendo perfeitamente enquadréavel nas regras de incidéncia do ICMS, ela é
que vem promovendo as disputas entre os entes tributantes estaduais acerca de quem deve

ficar com a receita originada do imposto estadual, se o estado de origem da mercadoria ou o

11 CEZAROT], op. cit., 2005, p. 32.
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estado onde se localiza o consumidor da mesma, o que sera analisado nos momentos

seguintes do presente capitulo.

A titulo de ilustracdo, e para que tenhamos uma nogdo da quantidade de dinheiro
envolvida na disputa, somente no primeiro semestre do ano de 2011 foram faturados R$ 8,4
bilhGes no comércio eletrénico brasileiro, 0o que representa um crescimento de 24%
relativamente ao mesmo periodo do ano anterior. Para se atestar o crescimento espantoso
dessa modalidade de comércio no Brasil, apenas nos seis primeiros meses do corrente ano ja

foram movimentadas quantias superiores aos R$ 8,2 bilhdes relativos a todo o ano de 2008%,

Ainda, no que toca a participacdo relativa de cada estado ou regido do Brasil na
arrecadacdo do ICMS (valor total, que inclui, obviamente, o montante de ICMS relacionado a
tributacdo do comércio eletronico), percebe-se que somente a regido Sudeste arrecada
aproximadamente 55% desse montante, sendo a regido Sul (“apenas” com 0s seus trés
estados-membros) responsavel por 15%, a mesma percentagem relativa a toda regido
Nordeste. No que tange aos estados individualmente considerados, vemos a lideranca absoluta
do estado de Sdo Paulo, que fica com 34% de todo o montante arrecadado a titulo de
tributacdo pelo imposto estadual no pais, sendo seguido por Minas Gerais, que abocanha 10%

desse valor'®,

3.2 A possibilidade de tributacdo do comercio eletrénico indireto por ICMS e a
obrigatoria aplicagdo do artigo 155, § 2.°, VII, “b”, da Constitui¢cdo Federal, no caso de

consumidores finais ndo contribuintes localizados em outro estado

Primeiramente, antes de adentrar na analise da disputa que vem sendo travada
entre os estados brasileiros pelo produto da arrecadacdo do ICMS relativo as transacoes
comerciais efetuadas através da Internet, deve-se ter em mente que a incidéncia desse imposto
estadual no comeércio eletrbnico, em se tratando do comércio eletrbnico indireto, €

perfeitamente possivel, no &mbito do ordenamento juridico patrio.

Em relacdo ao comercio eletrénico direto, aquele que envolve bens incorporeos,
ndo ha consenso na doutrina e mesmo no Judiciario acerca da possibilidade ou ndo de
incidéncia de ICMS, pois, como apontado anteriormente, ainda ha dificuldade de se

considerar como mercadorias 0s bens intangiveis.

192 Disponivel em: <http://www.webshoppers.com.br/webshoppers/WebShoppers24.pdf>. Acesso em: 28 out.
2011.
1% Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/confaz/boletim/>. Acesso em: 31 out. 2011.
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Ja no que toca ao comeércio eletronico indireto, ndo ha duvidas com relagédo a
possibilidade de tributacdo dessas operacGes pelo imposto estadual. Isso porque a
comercializacdo de um bem corpéreo efetuada pela Internet é andloga a comercializacdo de
uma mercadoria que se d& pelos meios tradicionais. A Unica diferenca € que a interagdo entre
vendedor e comprador, incluindo a contratacdo, se da se forma ndo-pessoal, em ambiente
virtual na Internet. O restante da operacéo, relativo ao envio do produto até o consumidor, se
da exatamente do modo como ocorre na compra e venda tradicional, j& que a mercadoria ira
sair de um depdsito ou estabelecimento do vendedor (ou de terceiro vinculado a este) para ser

transportado até o comprador.

Essa semelhanca entre o comeércio eletrénico indireto e o tradicional é bem

explicitada por Carlos Eduardo do Nascimento:

O comeércio eletronico de bens corpéreos assemelha-se ao comércio tradicional, a
distingdo entre eles estd na forma como ocorrem, como a diferenciacdo quanto a
veiculacdo de propaganda, marketing, vitrines, pagamento e demais fatores que
influenciam na transacdo de compra e venda. No comércio virtual, ou e-commerce,
tudo isso ocorre via Internet e, apds a efetivacdo da compra, a entrega do produto
solicitado pelo comprador serd efetuada no endereco fornecido pelo mesmo a
empresa virtual. Logo, sendo a mercadoria adquirida um bem material, tudo indica
que a incidéncia de impostos deve suceder da mesma forma como acontece com o
comércio tradicional, fisico, uma vez que ocorre a compra e venda de uma
mercadoria que contém um suporte fisico, devendo ser observado o requisito que
guando da aquisicdo da aludida mercadoria pelo consumidor virtual, para incidéncia
de tributos, a mesma devera ter fins lucrativos para a empresa que a esta
comercializando.'®

Assim, pode-se concluir, como o mesmo autor o faz, que sdo perfeitamente
aplicaveis ao comércio eletrénico as regras que determinam a incidéncia de ICMS sobre as
operacdes de compra e venda de mercadorias, j& que a esséncia da operacdo de comércio on

line é a mesma das operaces comerciais tradicionais.'®®

Dessa maneira, fica patente que a incidéncia do ICMS no comércio eletronico de
bens materiais deve ser dar do mesmo modo como € tributada uma operacdo tradicional de
circulacdo de mercadorias, ja que a Unica diferenca entre ambas € 0 modo como se dao as

tratativas entre vendedor e comprador.

Nesta toada, devem ser aplicadas as operagdes comerciais eletrénicas as regras
relativas a uma operacdo comum de circulagdo de mercadorias, ou seja, todas aquelas

relativas ao ICMS vistas no primeiro capitulo da presente obra. Assim, o vendedor ou

104 NASCIMENTO, op. cit., 2009, p. 103.
105 NASCIMENTO, op. cit., 2009, p. 113.
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fornecedor virtual s6 podera ser tributado apos a efetiva concretizagdo da hipotese de
incidéncia do ICMS, quando da saida da mercadoria do estabelecimento, que representa a
tradicdo do produto (no caso, tradicdo consensual, j& que o produto ir4 ser previamente

transportado antes de efetivamente estar na posse do consumidor).

Até ai ndo se encontra problemas na realidade fatica, ja que todos os Fiscos
estaduais do pais procedem da maneira demonstrada, tributando as operacdes de comércio
eletronico indireto cujos vendedores ou fornecedores possuem estabelecimentos, armazéns ou
depositos em seus territorios. N&o poderia ser diferente, ja que, como ilustrado, tais operacfes
virtuais envolvem grande quantia de dinheiro, que aumenta a cada dia, pelo acelerado

crescimento do comércio eletrénico no Brasil.

Tendo em vista o fato de que, na grande maioria dos casos, uma operagao de
comércio eletrbnico indireto representa uma operagdo interestadual de circulagdo de
mercadorias, ja que o0s grandes industriais e produtores de mercadorias em geral se
concentram na regido Sudeste e Sul do Brasil, de modo que consumidores do pais inteiro
adiquirem pela Internet bens produzidos nessas localizagOes, os estados da Federacdo
localizados nessas areas se beneficiam com uma alta arrecadacdo de ICMS. Tudo isso, pelo
fato de a Constituicdo Federal ter optado, como vimos no capitulo 2, por um principio da
origem no que toca as operagdes interestaduais (além de um principio da origem mitigado,

quando a operacéo for destinada a consumidor final contribuinte localizado em outro estado).

No caso de o destinatario da mercadoria ser um industrial, comerciante ou
produtor localizado em outro estado (a quem a Constituicdo chama de “consumidor final
contribuinte”, que sera aquele que ira utilizar a mercadoria como insumo para a producgéo de
outra mercadoria, representando apenas mais uma fase do processo de producdo, ou aquele
que apenas ird revender a mesma), como ja demonstrado, o remetente da mercadoria devera
recolher ao Fisco de seu estado (o estado de saida da mercadoria) o imposto relativo a
aliquota interestadual. Além disso, o préprio destinatario da mercadoria devera pagar o ICMS
ao estado-membro onde se localiza, ou seja, 0 estado de destino (de entrada da mercadoria),
sendo que agora o tributo sera calculado com base na aliquota resultante da diferenca entre a

aliquota interna e a interestadual'®. Tal deve se dar mesmo nos casos em que tal operagao

106 abe trazer a tona mais uma vez o art. 155, § 2° VII, “a”, e VIII, da Constituic&o:

Art. 155. (...)

§2°(...)

VII - em relagdo as operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro
Estado, adotar-se-a:
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interestadual se dé no ambito do comeércio eletrénico, ja que, repita-se, ndo ha diferenca

substancial entre a modalidade virtual e a tradicional.

Ai foi instituido o principio da origem mitigado, ja que tanto o estado de origem
quanto o estado de destino da mercadoria irdo ser contemplados com a arrecadacao do tributo
estadual. N@o se encontram maiores problemas, em tais ocorréncias, relativos a conflitos ou
disputas entre os entes federativos estaduais, j& que hd o mecanismo constitucional de
reparticdo da arrecadacdo do ICMS entre os dois estados envolvidos na operagdo

interestadual.

Ja no que toca as operagdes interestaduais que destinam bens para compradores
localizados em outro estado, com o objetivo de consumo proprio (a quem a Constituicdo
chama de “consumidores finais ndo contribuintes™), como também ja foi analisado no capitulo
anterior, o que vale mesmo para as compras efetuadas através da Internet, o remetente do bem
ird recolher ao estado de origem (de saida da mercadoria) o tributo estadual calculado com

base na aliquota interna deste mesmo estado™®’.

Nesse caso tem-se 0 principio da origem puro, ou seja, a tributacdo por ICMS se
da exclusivamente no estado de origem da mercadoria, ficando este ente federativo com todo
o valor arrecadado a titulo do imposto estadual relativo as operagdes, mesmo de comercio
eletronico, nas quais mercadorias saem de estabelecimentos situados em seu territorio,

destinadas a consumidor final que néo seja contribuinte.

Cabe ressaltar, mais uma vez, que a diferenciacdo constitucional entre
“consumidor final contribuinte” e “consumidor final ndo contribuinte” é um mero formalismo
relativo a nomenclatura, ja que, como visto anteriormente, sendo o ICMS um tributo sobre o
consumo, esses contribuintes indicados na Constituicdo sdo na realidade os contribuintes de
direito, que apenas repassam ao Fisco o valor efetivamente pago pelo contribuinte de fato
(aquele que arca na realidade fatica com o énus tributario, ja que o valor do imposto estadual

vem “embutido” no preco da mercadoria), que € sempre o consumidor final da mercadoria,

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

b) (...)

VIII - na hipotese da alinea "a" do inciso anterior, caberd ao Estado da localizagdo do destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual;

107 cabe mostrarmos também, mais uma vez, o art. 155, § 2°, VII, “b”, da Constituicdo:

Art. 155. (...)

§2°(...)

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

a) (...)

b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;
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entendido este como aquele que adquire o produto para uso pessoal (como também os casos
de empresarios e pessoas juridicas que adquirem bens para seu ativo fixo). Desse modo,
consumidor final nunca poderd ser contribuinte (de direito), tendo em vista que o0s
contribuintes de direito sempre praticardo operac6es industriais ou comerciais posteriores com
a mercadoria. Essa nomenclatura ulilizada pela Carta Constitucional é apenas um mecanismo
utilizado para, primeiramente, “mascarar” o fato de que quem realmente paga o tributo € o
consumidor final, e, além disso, operacionalizar e facilitar a arrecadacdo do imposto, que é
cobrado diretamente dos industriais, produtores e comerciantes. Mesmo assim, deve-se
continuar utilizando tais termos constitucionalmente instituidos, até para entender bem a atual

“guerra fiscal” do comércio eletronico.

Voltando ao tema em si, percebe-se que é no comércio eletrbnico indireto
envolvendo consumidores finais ndo contribuintes que se situa o cerne dessa faceta da “guerra
fiscal” relativa ao comércio pela Internet. Tendo as vendas eletrdnicas crescido
vertiginosamente nos ultimos anos, cada vez mais os estados industrializados e desenvolvidos
(que sdo, geralmente, os estados remetentes das mercadorias adquiridas eletronicamente) tém
arrecadado ICMS nessas operagdes virtuais, em detrimento dos estados menos desenvolvidos
(onde se situam parte consideravel dos consumidores on line), que ndo arrecadam valor

algum.

Com base nesse fato, os estados que se dizem prejudicados com tal sistematica
passaram a praticar atos, a revelia de fundamentos constitucionais ou legais, tendentes a
promoverem a arrecadacdo de ICMS também no ambito de seu territdrio, ou seja, quando da

entrada da mercadoria adquirida eletronicamente oriunda de outro estado brasileiro.

Isto sera melhor ilustrado no proximo sub-topico, mas desde ja deve-se ter em
mente que tal expediente desses estados é claramente inconstitucional, ja que afronta de modo

explicito a regra do artigo 155, § 2°, VII, “b”, da nossa Carta Magna.

Quando a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada, a Internet era algo ainda
muito incipiente e ainda dava 0s seus primeiros passos, e 0 comércio eletrénico era
praticamente inexistente, de modo que o principio da origem insculpido nela ndo levava aos
transtornos atuais, ja que a compra de mercadorias para consumo proprio em outros estados
ocorria em escala muito menor do que ocorre atualmente, principalmente pela hodierna
existéncia plena da Internet como forma eficiente de comercializagdo. Antes do advento do
comeércio eletrdnico, quando a venda de uma mercadoria se dava pelos meios tradicionais, no

caso de operacdes interestaduais havia, entre o produtor/vendedor do estado de origem e 0
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consumidor final, a intermediacdo de um comerciante do estado de destino, ou seja, 0
consumidor adquiria 0 bem em uma loja “fisica” situada em seu proprio estado, sendo que
este comerciante € quem havia anteriormente adquirido o produto do produtor/vendedor do
estado de origem. Desse modo, o estado de destino recebia a sua parcela de ICMS. Com a
comercializagdo pela Internet, esse comerciante intermediario situado no estado de destino
desaparece, j& que o consumidor adquire a mercadoria diretamente do produtor/vendedor do
estado de origem, o que faz com que apenas este estado tenha direito ao recolhimento do

imposto estadual.

E essa mudanca no perfil das transacdes comerciais no pais que vem provocando
essa nova modalidade de “guerra fiscal”, com os estados predominantemente consumidores

adotando medidas para também poderem cobrar ICMS nas operagdes comerciais eletronicas.

O que deve ficar claro é que ndo podemos chancelar a desobediéncia frontal a
dispositivo constitucional, sob qualquer argumento que seja. No comércio eletronico indireto,
no qual o consumidor final ndo é contribuinte, deve-se seguir a regra do artigo 155, 8§ 2°, VII,
“b”, da Constituicdo, de modo que apenas o estado de origem pode tributar a operagéo. Se tal
mecanismo é justo ou ndo, é outra discussdo, sendo que ha meios habeis para uma eventual
mudancga, como uma Emenda Constitucional, ndo através de atos infra-constitucionais como

Decretos, Leis Ordinarias e até Protocolos no ambito do CONFAZ.

Assim, deve-se passar agora a examinar alguns dos atos dos estados que se julgam
prejudicados com a sistematica constitucionalmente estatuida para as operac6es interestaduais

de comércio eletrénico indireto, especialmente o Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011.

3.3 A problematica advinda de atos arbitrarios de alguns estados brasileiros. O
Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011

Especialmente a partir do ano de 2009, diversos estados brasileiros passaram a
editar leis e decretos estabelecendo a obrigatoriedade do recolhimento de ICMS quando da
entrada em seus territérios de mercadorias adquiridas através da Internet por pessoas fisicas
ou juridicas la residentes, ndo importando se os consumidores sdo contribuintes ou ndo do

referido imposto.

Insatisfeitos com o fato de somente o estado de origem ter o direito de tributar a
operacdo de comercio eletrénico (quando esta envolva consumidor final ndo contribuinte), e

atentos a crescente receita que deixam de obter (ja que as vendas pela Internet ndo param de
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aumentar), tais entes federados “rebeldes” acabaram por estatuir uma nova obrigacdo
tributaria para as empresas de e-commerce, que € um novo pagamento de ICMS na entrada do

estado de destino, além do ja recolhido ao estado de origem.

Tendo em vista o fato de que a maior parte das empresas que atuam no
seguimento do comércio eletronico (além dos produtores e industriais) esta localizada nas
regibes Sul e Sudeste, especialmente no estado de S&o Paulo, os estados ai situados vem
alcangando grandes quantias a titulo de tributacdo por ICMS das vendas efetuadas pela

Internet.

Por outro lado, os estados menos industrializados e desenvolvidos, que tém,
portanto, um carater de estados consumidores, ndo podem, pelas regras constitucionais
atualmente em vigor, cobrar ICMS dessas vendas eletrdnicas, o que, sem ddvidas, representa

uma auséncia de uma importante fonte de renda para esses estados.

Né&o concordando com esse sistema constitucionalmente estabelecido, tais estados
consumidores passaram entdo a promover alteracdes em suas legislagdes com vistas a também
serem agraciados com uma parcela do imposto estadual referente as crescentes vendas
virtuais. Entdo, sob a justificativa de gerar uma “justica fiscal”, com a finalidade de obter
também a sua parte do ICMS, estes estados tomaram medidas como a criagdo de barreiras
fiscais, retencdo de mercadorias na entrada do estado e até a instituicdo de uma nova espécie
de substituigdo tributaria, onde o substituto seria 0 remetente da mercadoria, responsavel

agora também pelo recolhimento do ICMS devido ao estado de destino.

Tais atos arbitrarios, desprovidos de qualquer fundamentacdo constitucional e
legal, foram praticados por diversos estados brasileiros, principalmente da regido Nordeste.
Alguns exemplos s&o os estados do Piauf (Lei do Estado do Piauf n. 6.041, de 30.12.2010*%),
Bahia, Ceara, Sergipe e Mato Grosso (Decreto do Estado do Mato Grosso n. 2.033, de
10.07.2009'%).

108 Art. 1° Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestacbes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS, de que trata a Lei n® 4.257, de 06 de
janeiro de 1989, incidira sobre as entradas neste Estado, de mercadorias ou bens oriundos de outras unidades da
Federacdo destinados a pessoa fisica ou juridica ndo inscrita no Cadastro de Contribuintes do Estado do Piaui —
CAGEP, independentemente de quantidade, valor ou habitualidade que caracterize ato comercial.

199 Art. 1° Acrescentado o artigo 216-M-1 as disposic8es permanentes do Regulamento do ICMS, aprovado pelo
Decreto n° 1.944, de 6 de outubro de 1989, com a seguinte redacéo:

"Art. 216-M-1 Sem prejuizo de outras situagdes previstas neste regulamento ou das fixadas no artigo precedente,
nas hipoteses adiante arroladas, o remetente localizado em outra unidade federada devera previamente inserir no
Sistema de Informacfes de Notas Fiscais de Saida e de Outros Documentos Fiscais, os dados relativos as
respectivas operagoes ou prestagdes, bem como atender, no que couber, as demais disposicdes deste capitulo:
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O que passou a ocorrer foi uma proliferacdo de medidas do tipo, por inumeros
estados da Federacdo, movimento esse que culminou na edi¢do do Protocolo ICMS 21, de 1°
de abril de 2011. Tal figura infralegal representa um acordo entre quase todas as unidades
federadas brasileiras (os estados do Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
Roraima, Rondonia e Sergipe e o Distrito Federal, com a posterior adesdo do Mato Grosso do
Sul e de Tocantins), que estabeleceu a exigéncia de cobranca de ICMS na entrada do estado
destinatario das mercadorias adquiridas em operacOes interestaduais efetuadas de forma néo
presencial por meio de internet, telemarketing ou showroom. Tal Protocolo chega ao extremo
de afirmar que o pagamento do imposto estadual deve se dar, inclusive, nos casos de

mercadorias oriundas de unidades da Federacdo ndo signatarias do Protocolo.

Para termos a exata medida da situacdo criada, deve-se analisar a redagéo

completa do citado Protocolo:

PROTOCOLO ICMS 21, DE 1° DE ABRIL DE 2011
Estabelece disciplina relacionada a exigéncia do ICMS nas operac6es
interestaduais que destinem mercadoria ou bem a consumidor final, cuja aquisi¢éo
ocorrer de forma ndo presencial no estabelecimento remetente.
Os Estados de Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Goias,
Maranhdo, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do
Norte, Roraima, Rondbnia e Sergipe e o Distrito Federal, neste ato
representados pelos Secretarios de Fazenda, Financas, Receita ou Tributagdo e
Gerente de Receita, reunidos na cidade do Rio de Janeiro, no dia 1° de abril de 2011,
fundamentados no disposto nos arts. 102 e 199 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966 (Codigo Tributéario Nacional), e no art. 9° da Lei Complementar n° 87, de 13
de setembro de 1996,
considerando que a sistematica atual do comércio mundial permite a aquisicdo de
mercadorias e bens de forma remota;
considerando que o aumento dessa modalidade de comércio, de forma néo
presencial, especialmente as compras por meio da internet, telemarketing e
showroom, deslocou as operagfes comerciais com consumidor final, ndo
contribuintes de ICMS, para vertente diferente daquela que ocorria predominante
quando da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988;
considerando que o imposto incidente sobre as operacfes de que trata este protocolo
é imposto sobre 0 consumo, cuja reparticdo tributaria deve observar esta natureza do
ICMS, que a Carta Magna na sua esséncia assegurou as unidades federadas onde
ocorre 0 consumo da mercadoria ou bem;

I - em relagdo as operagdes e prestacBes cuja aquisicdo ocorrer a distadncia ou de forma ndo presencial no
estabelecimento remetente;

Il - que destinem mercadorias a pessoa juridica ndo contribuinte do ICMS ou pessoa fisica domiciliada neste
Estado.

8§ 1° Na forma do 8§2° sera exigida na entrada no estado a antecipacdo do imposto relativo as hipéteses a que se
referem o0s incisos do caput, quando a operagao ou prestacao:

()

§ 2° Observado o disposto no 84°, a antecipacdo a que se refere o §1° sera exigida do remetente localizado em
outra unidade federada, por ocasido da entrada do Estado, ainda que a operacdo ou prestacdo seja destinada a
pessoa juridica ndo contribuinte do ICMS ou pessoa fisica, hipdtese em que sera determinada mediante aplicagao
dos percentuais equivalente a:



58

considerando a substancial e crescente mudanga do comércio convencional para essa
modalidade de comércio, persistindo, todavia, a tributacdo apenas na origem, o0 que
ndo coaduna com a esséncia do principal imposto estadual, ndo preservando a
reparticdo do produto da arrecadacdo dessa operacdo entre as unidades federadas de
origem e de destino, resolve celebrar o seguinte

PROTOCOLO
Clausula primeira Acordam as unidades federadas signatarias deste protocolo a
exigir, nos termos nele previstos, a favor da unidade federada de destino da
mercadoria ou bem, a parcela do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagao de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacédo - 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.
Paragrafo Unico. A exigéncia do imposto pela unidade federada destinataria da
mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operacBes procedentes de unidades da
Federacdo ndo signatarias deste protocolo.
Clausula segunda Nas operagdes interestaduais entre as unidades federadas
signatarias deste protocolo o estabelecimento remetente, na condigdo de substituto
tributario, sera responsavel pela retencdo e recolhimento do ICMS, em favor da
unidade federada de destino, relativo a parcela de que trata a clausula primeira.
Clausula terceira A parcela do imposto devido a unidade federada destinataria sera
obtida pela aplicacdo da sua aliquota interna, sobre o valor da respectiva operacgéo,
deduzindo-se o valor equivalente aos seguintes percentuais aplicados sobre a base de
calculo utilizada para cobranca do imposto devido na origem:
| - 7% (sete por cento) para as mercadorias ou bens oriundos das Regides Sul e
Sudeste, exceto do Estado do Espirito Santo;
Il - 12% (doze por cento) para as mercadorias ou bens procedentes das Regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste e do Estado do Espirito Santo.
Paragrafo Gnico. O ICMS devido a unidade federada de origem da mercadoria ou
bem, relativo & obrigacdo prépria do remetente, é calculado com a utilizagdo da
aliquota interestadual.
Clausula quarta A parcela do imposto a que se refere a clausula primeira devera ser
recolhida pelo estabelecimento remetente antes da saida da mercadoria ou bem, por
meio de Documento de Arrecadacdo Estadual (DAE) ou Guia Nacional de
Recolhimento de Tributos Estaduais (GNRE), exceto quando o remetente se
credencie na unidade federada de destino, hipétese em que o recolhimento sera feito
até o dia nove do més subseqiiente a ocorréncia do fato gerador.
Paragrafo Unico. Sera exigivel, a partir do momento do ingresso da mercadoria ou
bem no territdrio da unidade federada do destino e na forma da legislagdo de cada
unidade federada, o pagamento do imposto relativo a parcela a que se
refere a clausula primeira, na hip6tese da mercadoria ou bem estar desacompanhado
do documento correspondente ao recolhimento do ICMS, na operacdo procedente de
unidade federada:
I - ndo signataria deste protocolo;
Il - signataria deste protocolo realizada por estabelecimento remetente ndo
credenciado na unidade federada de destino.
Clausula quinta O disposto neste Protocolo ndo se aplica as operacfes de que trata
0 Convénio ICMS 51/00, de 15 de dezembro de 2000.
Clausula sexta Fica facultada a unidade federada signatéria estabelecer, em sua
respectiva legislagdo, prazos diferenciados para o inicio de aplicabilidade deste
protocolo, relativamente ao tipo de destinatario: pessoa fisica, pessoa juridica e
orgdos da Administracdo Publica Direta e Indireta, inclusive suas autarquias e
fundagdes.
Clausula sétima Este protocolo entra em vigor na data de sua publica¢do no Diério
Oficial da Unido, produzindo efeitos a partir do 1° dia do més subsequente ao da
publicagdo.
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Desde ja fica clara a inconstitucionalidade de tal figura, ja que contraria
frontalmente a disposi¢édo do artigo 155, § 2°, VII, “b”, da Constituicdo Federal, que, como
vimos anteriormente, traz regra expressa acerca da obrigatoriedade de a tributacdo por ICMS
se dar exclusivamente no estado de origem, quando ha uma operagdo interestadual de
circulagdo de mercadorias que envolva consumidor final ndo contribuinte, sendo que esse é
exatamente o caso das vendas pela Internet nas quais mercadorias sdo adquiridas para

consumo proprio.

Inclusive, tal preceito representa, indubitavelmente, uma norma constitucional
auto-executavel, sendo que, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, “consideram-se auto-executaveis as disposi¢oes
constitucionais bastantes em si, completas e suficientemente precisas na sua hipo6tese de
incidéncia e na sua disposicéo, aquelas que ministram os meios pelos quais se possa exercer
ou proteger o direito que conferem, ou cumprir o dever e desempenhar o encargo que elas
imp&em”**°,

O mandamento constitucional do artigo 155, § 2° VII, “b”, ndo depende de
nenhuma regulamentacdo legislativa ou de criacdo de procedimento especial para que se
irradiem os seus efeitos. Ele é suficiente, independentemente de qualquer outro dispositivo.
Tudo que o intérprete e aplicador da lei tributaria devem fazer é seguir a literalidade do citado

dispositivo, que, além de tudo, ndo parece trazer davidas interpretativas.

Portanto, basta que, nas operacdes e prestacOes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, se adote a aliquota interna quando o destinatario
ndo for contribuinte do ICMS, de modo que o estado de destino ndo pode promover o
recolhimento do imposto em tais ocasides. E isso que a Constituicio expressamente exige, de
modo claro e literal, o que, obviamente, ndo deve ser desobedecido, sob pena de total

desrespeito ao sistema juridico brasileiro.

Por outro lado, além de o Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011 afrontar
regra constitucional expressa, 0 que ja& € temerario, tal se deu por meio completamente

inadequado, qual seja através de um protocolo no &mbito do CONFAZ.

O CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria) € uma espécie de érgdo

composto por representantes das Fazendas de todos os estados brasileiros (e do Distrito

119 \JENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de
Direito Constitucional. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 28.
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Federal) que tem a finalidade de promover politicas relativas a competéncia tributaria dos

estados-membros, entre as quais as atinentes a isencgdes, incentivos e beneficios fiscais.

Tal Conselho nasceu a partir da edicdo da Lei Complementar n. 24, de 7 de
janeiro de 1975, que, em seu artigo 1°, instituiu a exigéncia de convénios (celebrados e
ratificados pelos estados e pelo Distrito Federal, no @mbito do CONFAZ) para que ocorram
isencdes e beneficios relativos ao imposto sobre operac6es de circulacdo de mercadorias (0
atual ICMS)*,

Se a desobediéncia ao artigo 155, § 2°, VII, “b”, do Texto Constitucional se desse
atraves de um convénio no CONFAZ (nos quais deve haver inclusive decisdo unanime dos
estados e do Distrito Federal, nos termos do artigo 2° da Lei Complementar 24/75"%), j4 seria

algo absurdo, ja que até por lei ordinaria isso € vedado.

Ocorre que tal expediente se deu, incrivelmente, através de um Protocolo no
ambito do CONFAZ, que é espécie de acordo entre dois ou mais estados e o Distrito Federal
para o estabelecimento de meros procedimentos relativos a assuntos fiscais, sendo que resta
proibido, expressamente pelo Regimento Interno do CONFAZ (Convénio ICMS 133/97),
0 estabelecimento, através de protocolos, de normas que aumentem, reduzam ou revoguem

beneficios fiscais'®.

L Art. 1° As isencdes do imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias serdo concedidas ou
revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lei.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo também se aplica:

I - A reducdo da base de célculo;

Il - A devolucio total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou n&o, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;

111 - A concessdo de créditos presumidos;

IV - A quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no imposto de
circulacdo de mercadorias, dos quais resulte reducéo ou eliminacéo, direta ou indireta, do respectivo 6nus;

V - As prorrogacdes e as extensdes das isencdes vigentes nesta data.

12 Art. 20 Os convénios a que alude o artigo 1°, serdo celebrados em reunies para as quais tenham sido
convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do
Governo Federal.

8 1° As reuni0es se realizaréo com a presenca de representantes da maioria das Unidades da Federagdo.

§ 2° A concessdo de beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Estados representados; a sua
revogacao total ou parcial dependera de aprovacdo de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes.

8§ 3° Dentro de 10 (dez) dias, contados da data final da reunido a que se refere este artigo, a resolucdo nela
adotada sera publicada no Diério Oficial da Unido.

13 Art. 38. Dois ou mais Estados e Distrito Federal poderdo celebrar entre si Protocolos, estabelecendo
procedimentos comuns visando:

| - a implementacéo de politicas fiscais;

Il - a permuta de informagdes e fiscalizacdo conjunta;

111 - a fixacéo de critérios para elaboragdo de pautas fiscais;

IV - outros assuntos de interesse dos Estados e do Distrito Federal.

Paragrafo Unico. Os Protocolos ndo se prestardo ao estabelecimento de normas que aumentem, reduzam ou
revoguem beneficios fiscais. (grifos nossos)
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Isso parece ter sido uma manobra de alguns estados brasileiros, que, ao perceber
que ndo conseguiriam a unanimidade exigida nos Convénios do CONFAZ (ja que,
logicamente, ndo conseguiriam o apoio dos estados produtores mais industrializados e
desenvolvidos), tentaram se utilizar da solucdo répida dos Protocolos do CONFAZ para
alcancarem os seus objetivos (inconstitucionais) de tributar o comercio eletronico também na

entrada dos estados destinatarios das mercadorias advindas de outras unidades da Federacéo.

Esse é mais um exemplo do absurdo que é a relagdo da Administracdo Publica
Brasileira com os administrados, onde aquela, ao invés de perseguir as finalidades e interesses
destes, busca na realidade alcancar objetivos proprios, ao alvedrio das disposi¢des legais e
constitucionais. Tal fendmeno é mais acentuado ainda quando se trata do Sistema Tributario,
onde a sanha arreacadatoria do Governo faz com que se tente passar por cima de tudo e de

todos para que se aumentem as ja enormes receitas do Estado.

Atitudes como essa levam, impreterivelmente, a desequilibrios, e quem acaba
sendo o grande prejudicado €, como no mais das vezes, o cidaddo comum, no caso especifico
o contribuinte (de fato), que é aquele que adquire a mercadoria através da Internet, e acaba
tendo que arcar com um imposto maior (repassado pelo vendedor através do preco do
produto, tudo em virtude dessa dupla tributacéo, no estado de origem e no estado de destino).

Primeiramente, o Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011 é uma clara ofensa

ao principio da legalidade tributaria™*

. A exigéncia do recolhimento do imposto estadual na
entrada do estado destinatario da mercadoria, quando de uma operacdo interestadual de
comeércio eletrbnico, ndo é nada mais do que uma exigéncia de um novo ICMS, ou mesmo um
aumento no ICMS ja cobrado. Tudo isso feito a revelia de uma lei instituidora, através de um
mero protocolo do CONFAZ, o que é absolutamente vedado pela regra da legalidade estrita

estampada na Constituicdo, em seu artigo 150, inciso I.

Por outro lado, com a sistematica instituida pelo absurdo Protocolo, passa a
ocorrer um tipico caso de bitributagdo, ja que estara sendo exigido 0 mesmo imposto, sobre o
mesmao fato gerador, por duas pessoas politicas diferentes (o estado de origem da mercadoria
e 0 estado de destino da mesma). Tal expediente é vedado pelo ordenamento juridico-
tributario brasileiro, ja que a competéncia tributaria relativa a cada espécie de tributo esta

distribuida pela Constituicdo. Além disso, o Cddigo Tributario Nacional nos mostra que a

4 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;



62

competéncia tributaria é indelegavel™

e que cabe acdo de consignacdo em pagamento nos
casos de exigéncia, por mais de um ente tributante, de tributo idéntico sobre um mesmo fato

gerador*®®.

Além disso, o citado Protocolo leva a um claro desrespeito ao principio do néo
confisco, insculpido no Sistema Tributario Brasileiro no artigo 150, inciso IV, da Carta

Maior'’,

A esséncia de tal principio nos € explicitada por Aliomar Baleeiro:

Embora do ponto de vista técnico, em carater restrito, tributo ndo seja
desapropriacdo (forma pela qual o Estado se investe originariamente na
propriedade), nem confisco (em rigor, forma de sancionar a pratica de ato ilicito), a
citada norma constitucional do art.150, 1V, reconhece pontos de contato restritos aos
efeitos desses institutos diversos. Com isso, nem altera a forma juridica nem a
peculiaridade que toca a cada instituto, mas proibe a instituicdo de tributos
excessivamente onerosos, que acarretem a perda do patrimdémio, da propriedade,
como acarretaria no caso de confisco. Tecnicamente, tributo e confisco ndo se
confundem, mas o que no art. 150, IV, se veda é que a lei regule o tributo de modo
que ele gere os mesmos efeitos econdmicos que o confisco geraria.**®

Tributar uma operacdo interestadual de comercio eletrénico, que envolva
consumidor final ndo contribuinte, tanto no estado de origem da mercadoria (como manda a
Constituicdo) quanto no estado de destino da mesma (como propde o Protocolo ICMS 21, de
1° de abril de 2011, de maneira inconstitucional), leva claramente a um efeito confiscatério do
patrimdnio do comprador on line do bem, ja que o 6nus econémico dessa bitributagdo sera

repassado ao consumidor pelo mecanismo do prego.

Um exemplo corrobora tranquilamente tal conclusdo. No caso de uma mercadoria
ser enviada por um vendedor situado no estado de Sdo Paulo a um comprador residente na
Bahia, a tributacdo, que deveria ser de 18% sobre o valor do bem™'® caso fosse respeitada a
Constituicdo Federal, passara a ser acrescida do diferencial de aliquotas previsto no Protocolo

15 Art. 7° A competéncia tributéria é indelegavel, salvo atribuicéo das funcées de arrecadar ou fiscalizar tributos,
ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituicéo.

118 Art. 164. A importancia de crédito tributario pode ser consignada judicialmente pelo sujeito passivo, nos
€asos:

()

111 - de exigéncia, por mais de uma pessoa juridica de direito publico, de tributo idéntico sobre um mesmo fato
gerador.

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

()

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

8 BALEEIRO, Aliomar. Limitag6es Constitucionais ao Poder de Tributar. 7 ed. Atualizada por Mizabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 573.

" Lei do Estado de S&o Paulo n. 6.374/1989.
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(em sua Clausula Terceira), ou seja, 10% (17%"% - 7%). Desse modo, na situacdo em que um
produto tenha um valor de R$ 100,00, o consumidor (o “verdadeiro” contribuinte, o
contribuinte de fato), ird arcar com um ICMS na casa de R$ 28,00 (R$ 18,00, relativos ao
estado de Sdo Paulo, acrescidos de R$ 10,00, relativos ao imposto cobrado pelo estado da

Bahia quando da entrada da mercadoria em seu territorio).

Isso representa um aumento no valor a ser pago a titulo do imposto estadual
equivalente a 55,55%, 0 que é totalmente desproporcional e ndo-razoavel. Além disso, tributar
0 consumo de um bem com uma aliquota de praticamente um terco do valor do mesmo néo

representa outra coisa sendo o carater confiscatorio do tributo.

Por outro lado, a préatica advinda do temeroso Protocolo ¢ uma clara afronta aos
principios constitucional-tributarios da ndo limitagdo ao trafego de pessoas e bens*?! e da ndo

discriminacao de bens e servicos em razdo de sua procedéncia ou destino™?.

Aliomar Baleeiro mostra o sentido de tais principios e o papel do ICMS em seu
ambito:

A Constituicdo de 1988, na mesma linha das anteriores, também veda que Estados e
Municipios criem discriminacgdes tributarias (quer por meio de imposto, quer por
meio de taxas sanitarias de inspec¢do ou fiscalizacdo) entre bens e servicos, em razéo
de sua origem ou de seu destino (art. 152). O objetivo é submeter bens e servicos a
um tratamento equanime dentro de Estados ou de Municipios, de modo que possam
circular livremente sem barreiras fiscais estabelecidas por uns, em detrimento de
outros.

Nesse sentido, visando a essa harmonizacao, a Constituicdo adota certos principios
especiais em relagdo ao imposto sobre operages de circulacdo de mercadorias e
servigos de transporte e comunicagdo (ICMS). Como esse tributo é de competéncia
dos Estados-membros, nas operacdes de circulagdo interestadual, é necessario evitar
gue uma mesma mercadoria seja tributada tanto no Estado de origem, como naquele
de destino.

O objeto ndo é apenas impedir a elevagdo do preco da mercadoria pela transferéncia
da dupla carga tributaria, mas sobretudo permitir em relacéo a certo Estado, que os
bens agz\a{indos de outros possam concorrer em igualdade de condigdes com aqueles
locais.

Em se dando a cobranca de ICMS tanto no estado de origem quanto no de destino,

relativamente & mesma operagdo mercantil de circulacdo de mercadorias, 0 que se esta

120 ei do Estado da Bahia n. 7.014/1996.

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

()

V - estabelecer limitagOes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais,
ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizacao de vias conservadas pelo Poder Publico;

122 Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre
bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.

12 BALEEIRO, op. cit., 1998, p. 430.
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fazendo é tipicamente criar uma diferenca tributaria entre bens apenas por causa de sua
procedéncia, o que é inadimissivel, como nos esclarece a Constituicdo. Tal expediente
provoca um forte desestimulo ao comércio e as transacOes interestaduais de mercadorias, ja
que essa bitributacdo gera um grande aumento da carga tributaria nessas operacoes,
aniquilando a competitividade das empresas de outros estados em relacdo as empresas locais.
Tendo o Constituinte optado pelo principio da origem nas operacdes interestaduais, o fez com
0 objetivo de harmonizacdo do mercado interno brasileiro, de modo que a bitributagdo
estatuida no Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011 vai no sentido oposto a essa finalidade
constitucional. Além do mais, sendo 0 nosso pais uma Republica Federativa, a discriminagéo
dos estados-membros entre si é inconcebivel, j& que afronta a idéia e o proprio conceito de
Federacdo.

Tendo em vista o fato de o Brasil ser uma Republica Federativa, “formada pela

unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”***

, qualquer atitude ou
movimento que contrarie tal caracteristica é fatalmente inconstitucional. Tendo o Protocolo
ICMS 21, de 1° de abril de 2011, acabado por criar diferenciagdes e discriminacGes entre 0s
estados-membros brasileiros, mesmo que indiretamente, tal provoca a violagdo do principio
federativo, que, inclusive, é clausula pétrea na nossa Carta Constitucional’®. A Federacio é
um pacto de igualdade entre as pessoas politicas (Unido, Estados e Municipios), de modo que
disputas e conflitos entre os entes federados estaduais, como a nossa “guerra fiscal” do

comércio eletrdnico, sdo inadmissiveis na ordem constitucional brasileira.

3.4 Possivel meio para que se acabe com a “guerra fiscal” do comércio eletrénico no

Brasil

Apos se ter analisado e comentado as inconstitucionais medidas dos estados
brasileiros no que tange a tributacdo por ICMS das vendas efetuadas pela Internet no pais,
como Decretos e Leis estaduais, além do Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011, cabe
agora tecer comentarios, ainda que breves, acerca de uma solucdo para esse cenario de

verdadeira guerra fiscal entre os estados.

124 Artigo 1°, da Constiuigdo Federal.

125 Art. 60. A Constituicdo poderé ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° - Ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
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E desnecessario dizer que a edicdo de tais figuras juridicas provocou reagio
imediata de diversos setores da sociedade, indignados com o desrespeito a ordem juridica

brasileira, que pode levar a inlmeros prejuizos.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal foi inundado por Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade protocoladas por entidades como a Ordem dos Advogados do Brasil e a

Confederagdo Nacional do Comércio.

Alguns exemplos sdo as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade: 4642, impetrada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, questionando o
Decreto Estadual n. 13.162, de 27 de abril de 2011, do Estado do Mato Grosso do Sul; 4599,
impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB,
questionando os artigos 1° e 2° do Decreto Estadual n. 2.033, de 10 de julho de 2009, do
Estado do Mato Grosso; 4565, impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil — CFOAB, questionando a Lei n. 6.041, de 30 de dezembro de 2010, do Estado do
Piaui; e a 4628 impetrada pela Confederacdo Nacional do Comércio de Bens Servigos e
Turismo — CNC, questionando o Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011.

Tais acOes, apesar de ainda ndo terem tido o seu julgamento definitivo, fatalmente
irdo ser consideradas procedentes, por todos os argumentos expedidos no subtopico anterior,
tamanha é a ilegalidade e inconstitucionalidade de tais atos normativos, especialmente o
Protocolo ICMS do CONFAZ.

Inclusive, no que toca a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4565, a Suprema
Corte, por unanimidade, deferiu medida cautelar para suspender os efeitos da Lei n. 6.041, de
30 de dezembro de 2010, do Estado do Piaui, o que pode ser entendido como uma prévia do
que serdo os julgamentos definitivos das outras a¢Ges de inconstitucionalidade tramitando no

Supremo Tribunal Federal.

Mesmo assim, uma eventual (e provavel) declaracdo de procedéncia dessas a¢des
ird solucionar o problema apenas de forma imediata e pontual, de modo que nada impedira
que os estados voltem a praticar medidas semelhantes no futuro, com a edi¢do de Decretos ou

Leis com 0 mesmo teor inconstitucional.

Assim, para se estancar o problema de forma definitiva, é necessaria uma reforma
estrutural da sistematica relativa a tributacdo por ICMS das operagdes interestaduais de
circulacdo de mercadorias, especialmente no que tange ao comércio eletronico, seguimento

(ue ndo para de crescer no Nosso pais.
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A primeira e obrigatoria medida a ser tomada € uma mudanca do texto
constitucional, atraves de uma Emenda a Constituicdo, modificando-se o teor do artigo 155, 8
2°, incisos VIl e VIII.

Isso porque, como j& visto anteriormente, quando da promulgacéo da Constituicéo
Federal de 1988, o comercio praticado através da Internet era quase que inexistente e as
operacdes interestaduais de circulacdo de mercadorias se davam precipuamente entre

comerciantes ou empresas, raramente com consumidor final ndo contribuinte (de direito).

Os tempos sdo outros, com a Internet ocupando posi¢do de destaque na vida de
praticamente todos, chegando a ser indispensavel em alguns aspectos. Tal raciocinio vale
também para a comecializagdo de produtos, sendo que hoje o comércio eletrdnico representa

um enorme seguimento, crescendo exponencialmente no Brasil.

Assim, a sistematizac¢do da tributacdo do ICMS nas operagdes interestaduais nos
revelada quando da promulgacéo da atual Constituicdo ndo mais se mostra compativel com a
atual realidade brasileira, na qual o comércio efetuado pela Internet € um enorme mercado,

gue movimenta grandes quantias de dinheiro.

Em relacdo a tal teméatica, uma boa alternativa de mudanca do texto de nossa
Constituicdo se dd com a Proposta de Emenda a Constituicdo 227/2008, apresentada pelo
Deputado Luiz Carreira:

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N°
(Do Sr. Luiz Carreira e outros)

Altera o Sistema Tributéario Nacional quanto
as Operagdes Interestaduais de Comércio
Eletrénico e da outras providéncias

As mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art.
60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:
Art. 1o O inciso VII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal passa a vigorar com
a seguinte redacéo:

“VII - em relagdo as operagdes e prestacfes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e
caberd ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual;*

Art. 20 Fica revogado o inciso VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal.

Art. 30 Esta emenda constitucional entra em vigor na data de sua publica¢&o.

JUSTIFICATIVA
A presente proposta de emenda a Constitui¢do Federal tem por objetivo modificar o
regime de tributacdo nas operacOes interestaduais decorrentes de vendas para o
consumidor ndo contribuinte do ICMS, inclusive por meio eletrdnico, estabelecendo
que nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final
localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado
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de localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual.

Quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988, foi desenhado um modelo de
tributagdo adequado a sistematica econdmica entdo vigente, atribuindo a Unidade
Federada remetente todo o imposto correspondente as operagdes de saidas
interestaduais com destino ao consumidor final ndo contribuinte do ICMS.
Entretanto, nas Gltimas décadas, o mercado desenvolveu novas praticas de
comercializagdo evoluindo para o comércio eletrdnico tecnicamente denominado "e-
commerce", que se vale da rede web para efetivar suas transagdes comerciais e vem
apresentando vertiginoso crescimento em detrimento das praticas de comércio
convencionais.

Em 2006, ultimo exercicio fechado, as vendas de comércio eletrdnico no Brasil
atingiram a surpreendente cifra de R$ 4,4 bilhdes (crescimento de 76% em relagdo a
2005), realizadas através de 14,8 milhdes de pedidos realizados (acréscimo de 6
milhdes de pedidos em relagdo a 2005) e 7 milhdes e e-consumidores (2,2 milhdes
de novos compradores em relacdo ao ano anterior).

Os numeros e, principalmente, as taxas de crescimento sdo de deixar qualquer
economista com "agua na boca" e refletem o 6timo momento vivido pelo comércio
eletrdnico no Brasil.

Previsdes da Camara Brasileira de Comércio Eletronico indicam que, mantida a taxa
média de crescimento dos ultimos anos, o que é plenamente factivel, ao final da
década, o faturamento anual nas vendas on-line no pais chegardo a atingir R$ 12
bilhdes, num mercado consumidor de 19,2 milhdes de pessoas, 0 que representara
algo préximo a 10% da populacéo brasileira.

O comércio eletrénico tem por foco o chamado cliente virtual e possibilita o
faturamento direto entre o fornecedor e o consumidor final, independentemente da
localizagdo geografica de ambos. Atualmente tem sido um nicho de mercado
utilizado ndo somente por empresas virtuais, mas também por empresas fisicamente
estabelecidas nos mais diversos estados, que aderiram ao sistema, como forma de
proteger a sua permanéncia no mercado.

O e-commerce alcanga praticamente todos os segmentos econdmicos, seja de
comercializagdo ou servicos, especialmente produtos eletroeletrénicos, produtos de
informatica, vestuarios, calcados e livros, para 0 que existem indmeros sites
especializados.

Quando a Constituicdo de 1988 definiu como sendo integralmente do estado de
origem o ICMS nas operagdes interestaduais a consumidor final ndo contribuinte do
imposto, esse tipo de comercializacdo praticamente ndo existia, e a internet era algo
muito incipiente. Atualmente o cenario é muito diferente daquele vivenciado duas
décadas atras e a tendéncia, para a venda a consumidor final, é a consolidagdo cada
vez maior da sistematica do e-commerce, em substituicdo ao sistema convencional
de comércio.

A situagdo preocupa de forma unénime todas as unidades federadas, tendo em vista
que as operacBes realizadas a titulo de faturamento direto nem sempre sdo
alcancgadas pela tributacdo de algum dos estados envolvidos - remetente e aquele no
qual se encontra o consumidor - apresentado-se como mais uma forma de sonegacao
de impostos, causando distor¢do na arrecadacdo do ICMS e ocasionando perda para
ambos 0s estados.

A alternativa encontrada que apresentou maior seguranca juridica para a adogao de
medidas a respeito da matéria foi a de que o imposto seja repartido entre as unidades
federadas de origem e do destino, assim como ocorre nas operagdes interestaduais
realizadas através dos meios tradicionais de comercializagdo.

No art. 2° da proposta, propde-se a revogagdo do inciso VIII do § 2° do art. 155 da
Constituicdo Federal, em razdo da alteracdo a ser promovida no seu inciso VII, para
fim de adequacéo do texto constitucional correspondente.

Finalmente, o art. 3° estabelece a data da publicacdo da emenda constitucional como
data de inicio de sua vigéncia.

Certos do apoio decisivo dos nobres Pares, confiamos na aprovagdo da presente
proposta de Emenda Constitucional.

Sala das SessGes,  de 2008.
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Deputado Luiz Carreira

Essa proposta do Deputado Luiz Carreira, que ndo sofre movimentacdo na
Cémara dos Deputados desde junho de 2008 e que “unifica” a tributacdo das operacGes
interestaduais, relativas a circulacdo de mercadorias e servicos, pelo ICMS, com a adogéo da
aliquota interestadual para o estado de origem e do diferencial de aliquotas para o estado de
destino (este tem direito a diferenca entre a sua aliquota interna e a interestadual),
independentemente de ser o destinatario contribuinte (de direito) ou ndo, é uma alternativa

simples e eficiente a atual redacéo, que ndo mais se sustenta, pelo ja explanado.

Do mesmo modo que ndo podem os estados, arbitrariamente e ignorando a
Constituicdo Federal, estabelecer uma cobranga de ICMS na entrada em seus territorios de
mercadorias advindas de outras unidades da Federagéo, principalmente por um meio absurdo
como o Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 2011, também ndo pode se negar que, na atual
conformacédo constitucional dessa tributagdo, os estados preponderantemente consumidores
(que, em geral, sdo também os menos desenvolvidos) perdem enormes quantias de dinheiro
que poderiam estar em seus cofres caso também tivessem direito a uma parte da arrecadacgéo

do ICMS nessas operacoes.

A justificativa desses estados consumidores € bastante plausivel, ja que pode ser
considerada uma “injustica fiscal” o fato de a totalidade do recolhimento do ICMS se dar no
estado de origem da mercadoria, quando de uma operagdo interestadual de comeércio

eletronico.

O que se deve dar, entretanto, para corrigir essas distor¢Ges, é a promocdo de
mudancas na ordem juridica pelos meios idéneos, ndo através de atos normativos arbitrarios e
inconstitucionais, que acabam por provocar conflitos federativos e uma nova faceta da “guerra
fiscal” do ICMS.

Portanto, uma mudanca da redagdo do artigo 155, 8 29, incisos VII e VIII, da
Constituicdo Federal, como a apresentada na Proposta de Emenda a Constituicdo 227/2008, €
imperativa para se solucionar o cenario atual das disputas entre os estados-membros pela
arrecadacdo do ICMS nas vendas pela Internet. Seria necessario e interessante, ainda,
promover alteracdes na Lei Complementar n. 87/1996, que dispde sobre o ICMS, com a
insercdo de dispositivos expressos relacionados a tributacdo pelo imposto estadual do

comercio eletrénico, regulamentando-se de modo mais especifico tais operagdes, para que ndo
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se dé mais margem a que se tomem medidas ilegais e inconstitucionais como as que acabamos
de analisar.

Resta saber se o lobby e a forca politica dos estados das Regifes Sul e Sudeste,
especialmente o estado de Séo Paulo, tornardo possiveis as eventuais mudangas propostas

para tentar dar fim a essa nova faceta da “guerra fiscal” no ambito do comércio eletronico.
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Concluséao

O comércio eletrébnico vem crescendo de maneira incrivel nos Gltimos anos no
pais, sendo que apenas no primeiro semestre de 2011 atingiu nudmeros recordes. O
crescimento da economia brasileira, atrelado a insercdo digital de significativa parcela da

populagéo, contribuiram para 0 aumento da comercializacdo atraves da Internet.

Com quantias cada vez maiores de dinheiro envolvidas nesse seguimento do
mercado, 0s estados-membros ndo ignoram tal fato, e, avidos para aumentarem as suas
receitas, voltam seus olhos mais uma vez para o ICMS, o que, como ndo poderia deixar de
ser, acaba por trazer a tona conflitos e disputas entre os entes federados acerca da arrecadacéo

do imposto estadual.

Descontentes com a sistematizacdo insculpida na Constituicdo Federal relativa as
operacdes interestaduais de circulacdo de mercadorias, que se aplica a imensa maioria dos
casos de vendas efetuadas pela Internet, os estados predominantemente consumidores
passaram por cima da nossa Carta Magna e instituiram uma nova cobranca de ICMS relativa

as operagdes comerciais eletrdnicas.

Tal atitude desses estados insurgentes, mesmo levando-se em conta a sua
plausivel justificativa de “justica fiscal”, & completamente ilegal e inconstitucional, ja que

ignora comando constitucional expresso.

Para se chegar a tal conclusdo, primeiramente foram examinadas as principais
caracteristicas do tributo estadual ICMS (Imposto sobre Operac6es Relativas a Circulacéo de
Mercadorias e sobre Prestacfes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo). Foi visto que tal imposto, previsto no artigo 155, inciso Il, da Constituicdo
Federal, na realidade pode ser considerado uma figura tributaria que abarca diversos “sub-
impostos”, sendo que o que interessa para a finalidade do presente trabalho é o ICMS -

circulacdo de mercadorias.

O ICMS ¢ um tributo sobre o consumo, indireto, ndo cumulativo e seletivo. Tais
adjetivos do citado imposto estadual s@o essenciais para que se entenda alguns aspectos das
disputas envolvendo as vendas pela Internet, ja que, sendo um tributo sobre o consumo (de

modo que quem efetivamente arca com o énus econdmico do imposto é o consumidor final) a
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questdo das operacdes interestaduais se torna problemaética quanto a aplicagcdo do principio da

origem ou do destino em tais situagoes.

Posteriormente, passou-se a examinar o assunto do ICMS no caso de operacdes e
prestacOes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro estado, e da
aplicacdo dos citados pincipios da origem e do destino nesses casos. Tais principios se
relacionam a tributacdo do consumo, sendo que o principio da origem preceitua que a
tributacdo se deve dar exclusivamente no estado de origem da mercadoria e o principio do

destino diz que a tributacdo deve ser efetuada no estado destinatério do produto.

Percebeu-se que a Constituicdo Federal adotou como regra geral o principio da
origem para o ICMS, a ndo ser no caso de operacgdo interestadual que destine mercadoria a
consumidor final contribuinte (que, como foi visto, ndo passa de um comerciante, produtor ou
industrial que ird efetuar posteriores operacbes comerciais com a mercadoria, ndo podendo
desse modo ser considerado efetivamente um consumidor final), ao qual se aplica um
principio da origem mitigado, e no caso das exportacdes, as quais se aplicam o principio do

destino.

Finalmente, adentrou-se na discussdo em si acerca da nova faceta da “guerra
fiscal” do ICMS, a relativa ao comércio eletrdnico. Apos ser efetuada a distingdo entre
comercio eletronico direto (bens incorpdreos) e indireto (bens corpodreos), percebeu-se que,
em relacéo a este, sdo perfeitamente aplicaveis as disposi¢des relativas a tributagcdo por ICMS
das operacOes mercantis, ja que o comércio eletrdnico indireto e o comércio tradicional sdo na

esséncia iguais.

Ficou claro, entdo, o cerne do problema, ja que, tendo a Constituicdo Federal
(artigo 155, § 2.°, VII, “b”) proclamado o principio da origem nos casos de operacOes
interestaduais que envolvam consumidor final ndo contribuinte (esse sim é efetivamente o
consumidor final, ja que adquire 0 bem para consumo proprio ou para o ativo fixo de sua
empresa, sem nos esquecermos também que é o contribuinte de fato do tributo estadual), toda
a arrecadacdo de ICMS efetuada em tais situacdes (0 comércio eletrdnico indireto se insere ai)
fica com os estados de origem das mercadorias, que sdo também os mais industrializados e

desenvolvidos.

Assim, os estados considerados consumidores, percebendo a receita que estavam
deixando de arrecadar, passaram a cobrar ICMS também na entrada em seus territorios de

bens oriundos de outras unidades da Federagdo, adquiridos através da Internet. Tal se deu
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atraves de Decretos e Leis desses estados, movimento que culminou com o Protocolo ICMS
21, de 1° de abril de 2011, que é uma especie de acordo no ambito do CONFAZ, em que
inimeros estados se comprometiam a tributar através do ICMS a entrada de bens oriundos de

outros lugares.

Foi demonstrada a inconstitucionalidade de tais atos praticados pelos estados
“rebeldes”, principalmente do citado Protocolo, que, além de descumprir preceito
constitucional “auto-executavel”, infringe o0s principios constitucional-tributarios da
legalidade, do ndo confisco, da ndo limitacdo ao tr&fego de pessoas e bens e da ndo

discriminacao de bens e servigos em razdo de sua procedéncia ou destino.

Esses estados que tomaram tais atitudes ndo podem “fazer justica com as proprias
mé&os”, ao alvedrio das regras constitucionais, mesmo sob a fundamentacdo de estarem

promovendo uma “justica fiscal”.

E verdade que o dispositivo constitucional do artigo 155, § 2.2, VII, “b” ndo mais
se sustenta na atual conjuntura de grande forca do comércio eletronico. Entretanto, deve-se
mudar a sistematica constitucionalmente estabelecida pelos meios adequados, ndo através de

Decretos, Leis e principalmente Protocolos do CONFAZ.

Uma boa opc¢éo a ser posta em pratica, para darmos um fim a essa “guerra fiscal”
do comercio eletronico, é seguir a sugestdo dada na Proposta de Emenda a Constituicdo
227/2008, em que o artigo 155, § 2.°, VII passaria a ter a seguinte redacao (revogando-se o
inciso VIII): “em relacdo as operacOes e prestagbes que destinem bens e servigcos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao
Estado de localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota

interna e a interestadual”.

Desse modo, ndo mais se distinguiria entre consumidores finais contribuintes e
ndo-contribuintes (de direito), de maneira que, em ambos 0s casos, tanto o estado de origem
da mercadoria quanto o estado de destino iriam ter direito a uma parte da arrecadacdo do
ICMS. Isso representaria a institucionalizacdo do principio da origem mitigado para todos 0s
casos de operacOes interestaduais. Além disso, caberia ainda promover modificacbes na
legislagcdo complementar que regula o ICMS (Lei Complementar n. 87/1996), inserindo-se no
texto desta dispositivos expressamente relacionados a tributacdo do comércio eletronico pelo
imposto estadual, com o fito de uma melhor regulamentacdo da incidéncia do ICMS nessas

situacoes.
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Concluindo, o que néo pode se dar € a manutencdo da atual sistematica relativa a
tributacdo por ICMS das vendas efetuadas pela Internet, j& que, com o crescimento do
comércio eletrénico a todo vapor (e que ndo parece dar mostras de desaceleracdo), os estados
consumidores, que ja sdao menos desenvolvidos, deixardo de arrecadar quantias cada vez
maiores, que poderiam representar a solucdo de alguns de seus inumeros problemas. Ao
mesmo tempo, o0s estados produtores aumentardo ainda mais as suas receitas, o que agravara o

abismo entre os estados industrializados e os consumidores.
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