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RESUMO

A norma constitucional que dispdoe sobre o ICMS interestadual nas
operacgoes destinadas a consumidor final ndao contribuinte do imposto
sempre foi tema polémico na doutrina brasileira, pelo fato de o
constituinte ter determinado o recolhimento do imposto para os
Estados de origem da mercadoria ou servico (Estados produtores),
privilegiando os Estados mais ricos e desenvolvidos do pais. Nos
ultimos anos, a perda arrecadatéria sofrida pelos Estados
consumidores (Estado de destino da mercadoria ou servico), em
decorréncia das novas praticas comerciais advindas das negociagdes
nao presenciais, realizadas pela Internet, telemarketing e showroom,
aumentou ainda mais o prestigio designado pela referida norma aos
Estados produtores, produzindo o descontentamento dos Estados
consumidores. Tal situacao ensejou a criacao do Protocolo ICMS
21/2011, que modifica a norma de recolhimento do imposto,
designando parte da arrecadacao aos Estados consumidores, na
busca de um tratamento tributario que minimize o desequilibrio fiscal
e objetive a diminuicdo de desigualdades entre as regides do pais. No
entanto, o Protocolo 21/2011, da forma com que foi estabelecido,
rompeu com diversas premissas do Sistema Tributario Nacional, o
gue pode ocasionar diversos impasses para a Federacao. Afinal, como
se podera constatar, o Protocolo contribui para o aumento da carga
tributaria, permitindo o encarecimento de produtos e servicos,
desrespeitando regras de protecao ao contribuinte. Nesse sentido, é
muito importante a analise da legitimidade e eficacia do Protocolo
21/2011 de forma critica, entendendo que, embora exista a
necessidade de um mecanismo de distribuicao justa e equilibrada da
arrecadacao do ICMS, que corrobore na reducao de desigualdades
regionais no pais, essa medida tem de estar pautada nas regras
constitucionais de protecao ao contribuinte e preocupada com os

efeitos que pode produzir na economia do pais. Caso contrario ela



nao sera norma apta a ser introduzida no Sistema Tributdrio

Nacional.

Palavras-chave: PROTOCOLO ICMS 21/2011. ESTADO CONSUMIDOR.
ESTADO PRODUTOR. PRATICAS COMERCIAIS NAO PRESENCIAIS.
FEDERACAO. NORMAS DE PROTEGCAO AO CONTRIBUINTE. INTERESSE
ECONOMICO NACIONAL. FEDERALISMO FISCAL. GUERRA FISCAL.
SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL.



RESUMEN

La norma constitucional que regula el ICMS (impuesto sobre las
operaciones relativas a la circulacion de mercaderias y sobre Ia
prestacion del servicio de transporte interestatal e intermunicipal y de
comunicacién que es semejante al IVA - impuesto sobre el valor
agregado o impuesto al valor afadido - en Europa) interestatal en las
operaciones destinadas al consumidor final no contribuyente del
impuesto siempre ha sido un tema polémico en la doctrina brasilefia
por el hecho del constituyente haber determinado la entrega del
impuesto al estado de origen del producto o de los servicios (Estados
Productores) privilegiando los Estados mas ricos y desarrollados del
pais. En los ultimos afos, la perdida recaudatoria sufrida por los
estados consumidores (Estados de destino de los productos y de los
servicios) debido a las nuevas practicas comerciales sucedidas por las
negociaciones no presenciales, hechas por la internet, telemarketing
y showroom aumenté mas aun el prestigio designado por la referida
norma a los estados productores, produciendo el descontento de los
estados consumidores. Tal situacion condujo a la creacion del
Protocolo ICMS 21/2011 que modifica la norma de la entrega de los
impuestos destinando parte de la recaudacion a los estados
consumidores, en el intento de un tratamiento tributario que
minimiza el desequilibrio fiscal con el objeto de disminuir las
desigualdades entre las regiones del pais. Sin embargo, el Protocolo
21/2011 en la forma con que fue establecido, rompié con diversas
premisas del Sistema Tributario Nacional, lo que puede ocasionar
diversos impases para la Federacion. Pues, como se podra observar,
el Protocolo contribuye para el aumento de la carga tributaria,
permitiendo el encarecimiento de productos y servicios sin tener en
cuenta las reglas de proteccion al contribuyente. En este sentido es

muy importante el andlisis de la legitimidad y eficacia del Protocolo



21/2011 de forma critica, llevando en cuenta que, a pesar de que
exista la necesidad de un mecanismo de distribuicion justa vy
equilibrada de la entrega del ICMS, que corrobore en la reduccion de
desigualdades regionales en el pais, esta medida debe estar pautada
en las reglas constitucionales de protecciéon al contribuyente vy
preocupada con los efectos que puede producir en la economia del
pais. De no ser asi, ella no serda norma apta a ser introducida en el

Sistema Tributario Nacional.

Palabras clave: PROTOCOLO ICMS 21/2011. ESTADO CONSUMIDOR.
ESTADO PRODUCTOR. PRACTICAS COMERCIALES NO PRESENCIALES.
FEDERACION. NORMAS DE PROTECCION AL CONTRIBUYENTE,
INTERES ECONOMICO NACIONAL. FEDERALISMO FISCAL. GUERRA
FISCAL. SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL.
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INTRODUCAO

O Brasil é& uma Federacdo composta pela unido
indissoluvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, em que
cada ente federativo recebe nucleos de poder concedidos pela propria

Constituicao Federal.

Essa forma de Estado depende de uma organizacao de
reparticdo de competéncias que permita garantir autonomia e
equilibrio entre os entes federativos. Vale dizer, a reparticdo de
receitas é caracteristica angular da forma federativa de Estado, pois

assegura que o sistema se mantenha equilibrado.

Nesse sentido, a Constituicao Federal elenca como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
reducdo de desigualdades regionais (art. 3° III da CF), o que
demonstra uma preocupagao com a manutengao do pacto federativo
por intermédio da garantia de um sistema de reparticdo de receitas

equilibrado.

Nota-se, portanto, que o Sistema Tributario compativel
com a Constituicao deve ser aquele pautado no cumprimento dos
objetivos elencados no texto constitucional como, por exemplo, a
reducao de desigualdades regionais, assegurando a manutengao do
pacto federativo e estabelecendo o desenvolvimento equilibrado das

diversas regides do pais.

Dessa maneira, é inadmissivel um Sistema Tributario que
reforce desigualdades, privilegiando certos entes em detrimento de

outros.

E por essa razdo que a Constituicdo Federal faz uma

minuciosa descricdo das competéncias tributdrias de cada ente
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estabelecendo um federalismo fiscal. Assim, pode-se dizer que o
federalismo € a descentralizacdo de metas e objetivos, que sao
distribuidos entre os entes, visando dar maior eficiéncia a

Administracao Publica.

Impde ressaltar que, para a consecucao das metas da
Administracdo Publica, sdo necessarios recursos financeiros que, em
sua maioria, sao adquiridos por meio de tributos. A Constituicao,
portanto, por meio da distribuicdo de competéncias tributarias,
permite a existéncia de um federalismo fiscal, em que cada ente
possa obter receitas préprias e investi-las nas metas que lhe foram

atribuidas.

Conforme se depreende do texto constitucional, tém
competéncia tributaria, no Brasil, as pessoas politicas, isto &, a Unido,

os Estados, os Municipios e o Distrito Federal.

A cada um desses entes a Constituicao delimitou um
campo tributavel, deste modo, os Estados sdao competentes para criar
os impostos mencionados no art. 155, I a III da CF (impostos sobre
transmissao causa mortis e doagao, sobre a circulacao de mercadoria

e sobre a propriedade de veiculo automotor).

Os Municipios, por sua vez, estao autorizados a criar os
impostos elencados no art. 156, I a III da CF (imposto sobre a
propriedade predial urbana, impostos sobre servicos de qualquer

natureza, imposto sobre transmissao onerosa de bens imdveis).

O Distrito Federal, dentro do seu territorio, podera criar
impostos municipais e estaduais, pois detém competéncia

cumulativa.

Ja a Unido foi entregue a competéncia para criacdo dos

impostos referidos no art. 153, I a VII da Constituicdo, além da
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possibilidade de criacao de impostos residuais, desde que por meio de
Lei complementar, conforme art. 154, e também de impostos

extraordinarios de guerra.

No que concerne ao ICMS, objeto deste estudo, a
Constituicdo Federal atribuiu-o a competéncia dos Estados e do
Distrito Federal. S3ao, portanto, esses entes os detentores do poder
de criacao do referido imposto, podendo dispor sobre ele por meio de

lei ordinaria.

Ocorre, no entanto, que o mencionado gravame € o
imposto de maior expressao econémica no Brasil, sendo, por essa
razao, um imposto de grande relevancia na arrecadacdo nacional e

alvo de disputas entre os Estados.

E, por esse motivo, a Constituicao Federal delineia regras
especificas na arrecadacdo do imposto, na tentativa de evitar que tais
disputas entre os Estados desencadeiem uma verdadeira guerra fiscal

prejudicial aos interesses da Federagao.

Entre as mencionadas regras, ha que se destacar aquelas
gue dispdem sobre o comércio interestadual. Afinal, nesse tipo de
operacao, as disputas pela arrecadacao do ICMS tornam-se mais
evidentes, visto envolverem mais de um Estado na operagao que

constitui o fato gerador do tributo.

Por essa razdo, o art. 155, paragrafo 2° VII da
Constituicao dispde que o recolhimento do ICMS nas operagoes e
prestacdes que destinem mercadorias a consumidor final localizado
em outro Estado, quando o destinatdrio da mercadoria ndo for
contribuinte do imposto, se dara integralmente para o Estado de
origem da operacdo, devendo ser calculado pela aliquota interna do

Estado de origem.
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Contudo, a regra disposta na Constituicao nao agradou
aos Estados consumidores, vez que, nesse tipo de operagao, a
arrecadacao do ICMS privilegia tao somente os Estados produtores,

em geral, os mais ricos e industrializados do pais.

Frise-se, porém, que a essa norma foram acrescentadas
outras regras de distribuicdo do ICMS interestadual, na tentativa do

constituinte de impedir o desequilibrio fiscal entre os Estados.

No entanto, em que pese a existéncia dessas regras, o
modelo de distribuicao de receitas entre Estado produtor (de origem)
e Estado consumidor (de destino) sempre foi questionado, embora no

cenario econdmico de 1988, ndao causasse a mesma repercussao.

Atualmente, porém, com as novas praticas comerciais,
advindas, principalmente, do comércio eletrénico, a insatisfacdo dos
Estados consumidores tornou-se mais evidente, em virtude da perda

arrecadatoria.

Vale dizer, a crescente expansao do comércio de
mercadorias por meio de operagbes nao presenciais (internet,
telemarketing e showroom) transformou radicalmente a arrecadagao
de receitas tributdrias nos entes da Federacdao, aumentando a
desvantagem dos Estados consumidores em relacao aos Estados

produtores.

Os Estados federados prejudicados, que constituem a
maioria, descontentes com a situagao, procuram meios de driblar a
forma de distribuicdao. Alegam que as regras constitucionais, assim
como estao dispostas, nao podem solucionar as disputas fiscais, na
medida em que reforcam o sistema de distribuicao desigual,
direcionando aos polos mais desenvolvidos a maior parte da

arrecadacao tributaria do ICMS.
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Nesse contexto, encontra-se a edicdo do Protocolo ICMS
21/2011, um mecanismo que surge no intuito de reverter os males
da distribuicdo desigual. Tal Protocolo, conforme se vera adiante,
muda a forma de arrecadacao do ICMS nas operagoes interestaduais
gue se realizem por meios nao presenciais, direcionando parte da

arrecadacao aos Estados consumidores.

O Protocolo, portanto, parece coadunar-se aos objetivos
da Federagao, uma vez que se presta a tornar a distribuicao entre

Estados consumidores e Estados produtores mais equilibrada.

No entanto, com se podera verificar, no afa de coibir as
desigualdades alargadas com o advento das novas praticas
comerciais, o Protocolo rompe com diversas premissas do Sistema

Tributario Nacional, gerando novos impasses para a Federacao.

Como sera analisado adiante, o desrespeito as regras de
protecao ao contribuinte e o possivel desaquecimento da economia,
ocasionado pelo encarecimento de bens e servicos, ao invés de
melhorar a arrecadagcao do ICMS, tendem a ocasionar efeito

completamente diverso e prejudicial a Federacgao.

Por essa razao, o estudo desenvolvido torna-se de
extrema relevancia, uma vez que, embora exista a necessidade de
um mecanismo de distribuicao justa e equilibrada da arrecadacgao do
ICMS interestadual, que corrobore na reducao de desigualdades
regionais no pais, a medida a ser implementada deve obedecer aos
principios tributarios, respeitar o contribuinte e preocupar-se com os
interesses econdmicos do pais, sob pena de ser retirada do
ordenamento por incompatibilidade com o Sistema Tributario

Nacional.
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E, partindo desse raciocinio, ha de verificar se o Protocolo
ICMS 21/2011 estd mesmo apto a operar tais mudancas ou se a
medida encontrada pelos Estados nao deve prevalecer ante as

normas do Sistema Tributario vigente.

E 0 que se passa a fazer nas préximas linhas.
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I. Sistema Tributario Nacional

1. Pacto Federativo e suas implicacoes

No mundo do Direito, convencionou-se dizer que as normas
juridicas encontram-se hierarquizadas, formando uma espécie de
“piramide juridica”, em que as normas inferiores devem ter sua
juridicidade harmonizada a juridicidade das normas superiores, sob

pena de serem excluidas do sistema por incompatibilidade®.

Nesse sentido, a Constituicdo € a norma suprema, que da
guarida as demais normas do ordenamento, ela é a fonte de
producao normativa, o que demonstra sua superioridade como
fundamento de validade de todas as demais normas da “piramide

juridica”.
Pedro Lenza discorre sobre o tema nos seguintes termos:

No direito percebe-se um verdadeiro escalonamento de
normas, uma constituindo o fundamento de validade de
outra, numa verticalidade hierdrquica. Uma norma, de
hierarquia inferior, busca o seu fundamento de validade na
norma superior e esta, na seguinte, até chegar a
Constituicdo, que é o fundamento de validade de todo o
sistema infraconstitucional.?
No apice, pois, da “piramide juridica”, estao situadas as
normas constitucionais, que inspiram e orientam todas as
manifestacdes normativas do Estado. A Constituicao, entdo, no dizer

expressivo de Hans Kelsen, “representa o escaldao de Direito Positivo

mais elevado.”

A Constituicdo de um Estado é o conjunto de normas que da
ordem a atividade estatal. Ela é quem elenca os poderes do Estado,

repartindo entre os entes politicos as atribuicdes pertinentes, assim

! CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14° ed., S&o Paulo, Malheiros Editores, 2009, p. 29

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15° ed. atual. ampl. S&o Paulo, Editora Saraiva,
2011, p. 71

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2% ed., S3o0 Paulo, Martins, 1987, p.240.
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como, colocando limites a esses poderes de forma a garantir os

direitos dos cidadaos.

Alexandre de Moraes, ao tratar do conceito juridico de
Constituicao, afirma que:

Juridicamente, porém, Constituicdo deve ser entendida como

a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém

normas referentes a estruturagdo do Estado, a formacgdo dos

poderes publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de

governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e
deveres dos cidaddos.*

E por isso, pode-se dizer que o préprio Estado deve se
submeter as diretrizes dadas pela Constituicdo, isto €, o Poder Publico

esta limitado a observar as normas constitucionais.

Dado esse entendimento, verifica-se a impossibilidade de se
realizar uma analise do Sistema Tributario Nacional que escape ao
estudo de regras e principios elencados na Constituicdo. Afinal, para
que o ordenamento permanega harmonico, todas as normas que se
desenvolvem no Sistema Tributario Nacional, devem compatibilizar-
se, em Ultima analise, com objetivos, principios e regras

constitucionais.

Por essa razdo, torna-se de extrema relevancia o estudo de
dois aspectos trazidos pela Constituicdao que sao fundamentais na
compreensao do Sistema Tributario Nacional. O primeiro aspecto,
elevado a status de cldusula pétrea pela Carta Magna de 1988°, é o

de que o Brasil é uma Federagao.

Federacao é uma forma de Estado e, etimologicamente, (do
latim foedus) quer dizer pacto, alianca®. O Estado Federal é, portanto,

uma alianca ou unido de Estados, ou “unido de coletividades politicas

4 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24° ed. atul. ampl. S3o Paulo, Editora Atlas, 2009, p. 6
5 0 art. 60, § 40, I da CF/1988 estatui que: “N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado;”

5 DALLARRI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 26° ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva,
2007, p. 256
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auténomas” como denomina José Afonso da Silva’, que tem como
base juridica a Constituicdo, sendo que, somente o Estado Federal
detém soberania, enquanto que aos Estados-membros resta a

autonomia politico-administrativa.

Frise-se que soberania e autonomia sdo dois institutos
completamente diversos. Soberania é inerente ao Estado, é a
capacidade de "“nao reconhecer nenhum outro poder sobre si”
(CARRAZZA)®. E um atributo conferido ao Estado para afirmar sua
independéncia em relacao a qualquer outro. Nesse ponto, tem-se que
o Estado Federal é soberano e demonstra essa caracteristica no

cenario internacional.

Faz-se mister trazer a baila as palavras esclarecedoras de

Roque Antonio Carrazza sobre as caracteristicas da soberania:

Independente, a soberania é, também, una, originaria,
indivisivel e inalienavel. Una, porque exclusiva, ja que, num
mesmo Estado, ndo podem habitar duas ou mais soberanias.
Originaria, porque ela tem sua propria fonte e, destarte, ndo
se apoia, direta ou indiretamente, em ordenamentos
superiores ou anteriores, que a estabelecem ou podem
modifica-la ou abroga-la. Indivisivel, porque fracionada,
desparece. E inalienavel, porque o Estado ndo a pode
renunciar; ndo, pelo menos, em circunstancias totalmente
desvantajosas.’

Por outro lado, no plano interno, as unidades federadas
comportam-se com autonomia, ou seja, tém a possibilidade de se
autodeterminarem, tendo capacidade de auto-organizacao,
autogoverno e autoadministracao. Mas, que fique claro, a autonomia
ndao é um poder origindrio como a soberania, ela é prerrogativa

concedida dentro dos limites dados pela Constituicao.

7 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23° ed. atual. ampl. Sdo Paulo.
Malheiros Editores, 2004, p. 99

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 26° ed. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2010, p. 137

° Ibidem, p. 139
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Disso decorre o entendimento de que a Federagao baseia-se
na descentralizacao politica, sendo fundamental a existéncia de uma
Constituicao rigida, como base juridica, que estabeleca uma
verdadeira estabilidade institucional por meio da reparticao de

competéncias entre as entidades autbnomas.

Outra caracteristica fundamental de um Estado Federal é a
inexisténcia do direito de secessao. Isso quer dizer que, uma vez
firmado o pacto federativo, ndo ha direito de separacdao ou de
retirada dos Estados-membros. Essa regra € a propria descricao do
principio da indissolubilidade do vinculo federativo, elencado na
Constituicdo Federal de 1988 como clausula pétrea, como ja

ressaltado acima.

Ademais, vale dizer, no Estado Federal ndao ha hierarquia
entre os entes federativos. Cada entidade tem a sua competéncia que
é fixada na Constituicdo, sendo dotada de autonomia politico-
administrativa. Ressalte-se ainda que cada esfera de competéncia
recebe a incumbéncia de obter renda prépria, como forma de
financiar suas atividades e preservar sua autonomia perante as

demais esferas de poder.

E esse é um ponto de grande relevancia, afinal essa é a
Unica forma de garantir que o pacto federativo realmente funcione.
Pois, se dar competéncia € o mesmo que atribuir encargos, é
indispensavel, portanto, que se assegure a quem tem 0s encargos
uma fonte de rendas suficientes para cumprir suas atribuicdes, do
contrario, a autonomia dada as unidades federadas seria apenas
nominal, uma vez que, ndo atuara com independéncia quem nao

dispde de recursos proprios para agir'®.

10 DALLARRI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 26% ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva,
2007, p. 260.
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Assim também é o entendimento de Carrazza sobre o tema,
como se depreende do trecho abaixo transcrito:
Parece certo que, sendo autbnomo, cada Estado deve, sem
interferéncias federais ou estaduais, prover as necessidades
de seu governo e administracdo. Para isto, a Lei Maior
conferiu a todos o direito de regular suas despesas e,

conseguintemente, de instruir e arrecadar, em carater
privativo e exclusivo, os tributos que as atenderdo.'?

Percebe-se, entdo, que o Sistema Tributario compativel com
a Constituicdo é aquele que assegura as condicdes do pacto
federativo, permitindo o equilibrio fiscal entre as unidades federadas,
por intermédio de um mecanismo de distribuicdo de rendas que

promova a garantia da autonomia dos Estados-Membros.

V4

E por essa razao que a Constituicao Federal faz uma
minuciosa descricao das competéncias tributarias, estabelecendo um
federalismo fiscal. Assim, como ja se afirmou, o federalismo institui
uma descentralizacao de metas e objetivos, distribuindo
competéncias entre as unidades federadas, objetivando dar maior

eficiéncia a Administragdo Publica.

Ora, visto que, para a consecucao das metas da
Administracdo Publica sdo necessarios recursos financeiros que, em
sua maioria, sao adquiridos por meio de tributos, nada mais
apropriado do que a propria Constituicdo instituir, juntamente, com a
reparticao de competéncias, uma distribuicdo dos meios de criagao e

arrecadacao de tributos.

E, é exatamente isso que a Constituicao faz por meio do
federalismo fiscal, estabelece uma maneira de captacao de recursos,
em que cada ente possa obter receitas préprias e investi-las nas

metas que |he foram atribuidas.

1 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 26° ed. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2010, p.158
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Fica claro, portanto, que a autonomia politico-
administrativa das unidades federadas somente se concretiza com a
autonomia financeira que é garantida pela reparticio das
competéncias tributarias, isto é, pela possibilidade assegurada na
Constituicdo de que cada ente poderad instituir tributos de acordo com

suas necessidades, sem qualquer dependéncia entre si.

A manutencao da autonomia dos entes, contudo, sé é
possivel se o pacto federativo assegurar a igualdade juridica dos
Estados-Membros. Nesse ponto, ha que se enfrentar um outro

problema: as desigualdades regionais.

Ora, se as unidades federadas sdo autbnomas e
independentes, a capacidade econdmica e o desenvolvimento
apresentado por elas deve ter um minimo de equilibrio, sob pena de
uma unidade se tornar mais poderosa e influente que as demais,
pondo em risco a igualdade juridica entre as entidades autonomas,

pedra angular na conservagao do pacto federativo.

N3o é por outra razao que a propria Constituicao Federal
elencou como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a
reducdo de desigualdades regionais (presente no art. 3°, III da CF!?),
0 que demonstra essa preocupagao com a conservagao do pacto
federativo por intermédio da garantia de um sistema de reparticao de

receitas equilibrado.

Vale lembrar, contudo, que o Brasil € um pais de
dimensdes continentais com profunda desigualdade econbmica e
social entre suas regides, sendo, portanto, um desafio sustentar um
sistema equilibrado de distribuicdo de rendas. O Sistema Tributario

Nacional, nesse passo, deve enfrentar esse problema, buscando

2.0 art. 3°, III da CF/1988 estatui que: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: (...) III - erradicar a pobreza e marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;”
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minimizar as diferencas para cumprimento dos objetivos da

Federacao.

Entendidas as implicagcbes do pacto federativo para o
Sistema Tributario Nacional, passa-se a analise do outro aspecto

fundamental para esse estudo.

2. As normas de protecao ao contribuinte

O outro aspecto de extrema relevancia para compreensao
do Sistema Tributario Nacional é a garantia, instituida pela

Constituicao, de protecao ao contribuinte.

Numa concepcao mais ampla, pode-se afirmar que toda a
Constituicao que se preze deve, além de ordenar o funcionamento
estatal, estabelecer limites a atuacdo do Estado, condicionando os
poderes publicos a certas regras restritivas, de forma a assegurar os

direitos e garantias fundamentais dos particulares.

Ressalte-se ainda que, em certa medida, essa é mais uma
clausula pétrea do ordenamento patrio. A Constituicdo Federal dispoe
em seu art. 60 § 49, IV que “ndo sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e

garantias individuais.”

Nao se pode negar que a protecao aos direitos individuais
ou direitos fundamentais do homem (expressao mais abrangente que
engloba direitos individuais, politicos, sociais'®) assegurada e

reconhecida, explicitamente, em declaracbes de direitos é coisa

13 Utilizamos a concepgdo de José Afonso da Silva segundo o qual “Direitos fundamentais do homem
constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque além de referir-se a principios que resumem
a concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituices que ele concretiza garantias de
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualitativo fundamentais acha-se a
indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.”
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recente e ainda em desenvolvimento, uma vez que, a cada passo da
evolugao da Humanidade, se abre uma etapa de conquistas de novos

direitos.

A doutrina costuma identificar etapas na evolugao dos
direitos fundamentais do homem, colocando os direitos em uma linha
do tempo, agrupando aquelas garantias que se originaram primeiro,
como as liberdades; as que surgiram mais adiante, a exemplo dos
direitos sociais; até chegar as mais modernas, como os direitos
econdmicos e direitos da coletividade, como a protecdo ao meio

ambiente equilibrado.

No entanto, a grande identidade desse momento € a
necessidade de se assegurar os direitos fundamentais por meio da
explicitacdo de seu rol na Constituicdo. Isto €, a Constituicdo tem o
papel de certificar que tais direitos serao cumpridos, inclusive, pelo

Poder Publico.

Com razdao a licdao de José Afonso da Silva que reconhece
nas Constituicbes contemporaneas uma busca incessante por
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais por meio de uma

técnica juridica de positivacao de tais garantias:

A questdo técnica que se apresenta na evolugdo das
declaracdes de direitos foi a de assegurar sua efetividade
através de um conjunto de meios e recursos juridicos, que
genericamente passaram a chamar-se garantias
constitucionais dos direitos fundamentais. Tal exigéncia
técnica, no entanto, determinou que o reconhecimento
desses direitos se fizesse segundo formulagdo juridica mais
caracterizadamente positiva, mediante sua inscrigao no texto
das constituicdes, visto que as declaracdes de direitos
careciam de forca e de mecanismos juridicos que I|he
imprimissem eficacia bastante. (grifos no original)**

4 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23° ed. atual. ampl. S&o Paulo.
Malheiros Editores, 2004, pp. 106 e 107
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Nesse sentido, percebe-se que hda uma necessidade
recorrente nas constituicoes modernas de se assegurar a efetivagao
dos direitos fundamentais do homem. Essa busca nao dispensa nem
mesmo o proprio Estado, que nas constituicdes contemporéaneas é

figura essencial na manutencao da efetividade de tais direitos.

Isto &, o Poder Publico é destinatario de muitas das regras
constitucionais que buscam dar efetividade as normas de direitos
fundamentais do homem. Ora como mantenedor das condicoes
vidveis a aplicabilidade de tais direitos - quando, por exemplo, recebe
uma posicdao privilegiada nas relagbes juridicas, no intuito de
reconhecer e fazer cumprir os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo -, ora como destinatario de normas limitativas, quando
é alvo de restricobes em seu poder para preservacdo dos direitos dos

individuos.

Em sua primeira atuagao, como mantenedor das condigdes
de viabilidade dos direitos fundamentais, o Estado necessita de
aporte financeiro capaz de corresponder as demandas sociais. E
preciso, por exemplo, efetuar pagamentos a empregados, realizar a
conservacao de érgaos de controle, manter a organizagao do sistema

estatal em geral.

Sabe-se, contudo, que a maior fonte de rendas do Estado
capitalista é obtida por meio das receitas derivadas, ou seja, da
captagdo por meio do Sistema Tributario. Vé-se, nesse ponto, que o
Sistema Tributdrio Nacional é importante agente de efetivacdo de

direitos fundamentais do homem.

A esse proposito, Hugo de Brito Machado assevera:

A tributagdo é, sem sobra de duvida, o instrumento de que
se tem valido a economia capitalista para sobreviver. Sem



27

ele ndo poderia o Estado realizar os seus fins sociais, a nao
ser que monopolizasse toda a atividade econémica.*®

Noutro giro, ha que se lembrar que o Estado também ¢é
destinatario de normas restritivas em sua atuacdao. Essas normas
constitucionais limitativas tentam impedir que o0s direitos
fundamentais do homem sejam violados por abusos de poder

cometidos pelo Estado.

Vale lembrar, a histéria da humanidade mostra que o
Estado, como conhecemos hoje, é fruto de uma evolugao continua de
reconhecimento de direitos do homem e de regras de limitagao ao
poder estatal. Pois, por diversas vezes, o Estado se apresentou nao
como facilitador e viabilizador das condicdes normais para efetivagao
de direitos humanos, mas sim, como ofensor e supressor de tais

direitos.

Nesse sentido, fez-se necessaria a positivacdo de regras
que, ainda que permitam a atuagao do Estado com poderes de
supermacia, limitem esses poderes de forma a conservar os direitos

dos individuos.

E por essa razdo que a Constituicdo Federal, ao tratar do
Sistema Tributario Nacional, reserva alguns dispositivos de limitacoes
ao poder de tributar, no intuito de restringir a atuacao do poder

tributario dos entes estatais.

O contribuinte, na representacdo do individuo privado
perante o Estado, recebe protecao constitucional, sé podendo ser

incomodado segundo os limites estabelecidos na Constituigao.

A esse respeito, Eduardo Sabbag preleciona:

15 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 322 ed. revis. atual. ampl. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2011, p. 24
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O poder de tributar (jus imperium) ndo &, assim, absoluto.
Limita-se por regramentos que vém refrear o exercicio
arbitrario da tributacdo, amoldando-o de acordo com a carga
valorativa insita no texto constitucional. De modo reflexo, a
Constituicdo Federal define o modus operandi do exercicio
desse poder, que devera ser dar de forma justa e
equilibrada, sem provocar danos a liberdade e a propriedade
do contribuinte.'®

As restricoes contidas na Constituicao, em regra, estao
dispostas em principios tributarios que orientam a producdo das
demais normas tributarias e a interpretacdo destas na hora da

aplicagao.

Ressalte-se que, no caso, entende-se principio como norma
dotada de grande generalidade, capaz de orientar a produgao das
demais normas no ordenamento. No conceito adotado, segue-se a
caracterizacao dada por Hugo de Brito Machado, que em vez de levar
a cabo as distingdes trazidas pela Teoria Geral do Direito para
diferenciar principio de regra, desenvolve o conceito de principio a
partir da ideia de generalidade. Ou seja, principio € uma regra dotada
de maior generalidade, mas ndo deixa de ter estrutura propria de

regra juridica, por isso, ndo pode ser relativizado.’

Conhecido o conceito, faz-se necessaria a abordagem de
alguns principios tributarios que orientam o Sistema Tributario

Nacional.

Tais principios, como sera possivel verificar, tém o condao
de fazer o Sistema funcionar, preservando o pacto federativo e a
organizacao dos poderes estatais, respeitando, em todo caso, o
contribuinte, no efetivo cumprimento das regras constitucionais de

protecao ao individuo.

16 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributdrio. 4% ed. atual. S8o Paulo. Editora Saraiva, 2012, p. 59
7 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 32° ed. revis. atual. ampl. S8o Paulo, Malheiros
Editores, 2011, p. 31
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3. Principios Tributarios

Quase todos os doutrinadores, ao iniciar o estudo dos
principios tributarios, partem do principio da legalidade. Talvez
porque este seja o principio mais importante, talvez porque seja o
mais basico, que da origem aos demais, ou ainda, por uma simples
guestdao de didatica, o certo é que sempre se comeca o estudo dos

principios pelo principio da legalidade.

Entendendo ser esse um principio multissecular, com
previsao inaugural na carta inglesa de 1225, conforme afirma
Sabbag!®, comecamos também por ele, que na expressdo inglesa “no
taxation whithout representatio”, quer dizer, a cobrangca de tributos
ndao pode ocorrer sem prévia aprovacao do Poder Legislativo. Ou, em
outros termos, nenhuma exigéncia pode ser feita sem prévia lei que a

institua.

O principio é postulado do Estado de Direito, consagrado
apos séculos de evolugao politica, e numa concepcao mais ampla,
guer dizer que o Estado deve respeitar as préprias leis que edita,
tendo que subordinar todas as suas atividades a autorizacao da lei,

expressao da soberania popular.

No contexto do Sistema tributario, tem-se que os entes
tributantes s6 podem instituir ou majorar tributos através da lei.
Exigéncias realizadas por outros documentos legislativos de menor
normatividade sao inconstitucionais, por ferirem o referido principio,
salvo situagOes excepcionais delineadas como excecdes pela prépria

Constituicao.
Na concepcao de Hugo de Brito Machado:

Sendo a lei a manifestagdo legitima da vontade do povo, por
seus representantes nos Parlamentos, entende-se que o ser

8 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributdrio. 4 ed. atual. S&o Paulo, Editora Saraiva, 2012, p.65
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instituido em lei significa ser o tributo consentido. O povo
consente que o Estado invada seu patrimonio para dele
retirar os meios indispensaveis a satisfacdo das necessidades

. 1
coletivas. °

Essa com certeza é uma importante regra constitucional de
protecao aos direitos do contribuinte, pois, impede que o individuo
seja incomodado arbitrariamente. Afinal, o poder publico somente
podera instituir ou majorar tributos por meio de lei, aprovada pelo

Legislativo, onde se encontram os representantes do povo.

Além desse principio, vale ressaltar, ha também o principio
da anterioridade, disposto no art. 150, III, “b”?° da Constituicdo, pelo
gual se diz que o contribuinte ndo podera ser incomodado no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que instituiu ou

aumentou determinado tributo.

Tal principio revela a preocupacdo de nao surpreender o
contribuinte repentinamente com cobrangas que possam prejudicar

suas economias.

Ora, a cobranca de tributo interfere na esfera patrimonial do
particular, sendo necessario que o contribuinte tenha um certo tempo

para reorganizar seu orgamento antes que seja exigido o gravame.

Vale dizer, a Emenda Constitucional 42 de 2003,

III

acrescentou a anterioridade “nonagesimal” ao texto Constitucional,
gue quer dizer que, estd vedada a cobranca de tributos antes de
decorridos 90 dias da data em que haja sido publicada a lei que os

institui ou aumentou.

As duas anterioridades (do exercicio financeiro seguinte e a

nonagesimal, como denominadas pela doutrina) sao mais uma

1 MACHADO, Hugo de Brito. . Curso de Direito Tributério. 32% ed. revis. atual. ampl. S&o Paulo,
Malheiros Editores, 2011, p. 32

20 Dispde o art. 150, III ‘b’ da CF/88: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) III - cobrar tributos: (...) b) no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;”
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protecdo ao contribuinte, na medida em que nao permitem que o
individuo seja surpreendido com exigéncias que possam
desestruturar seu planejamento financeiro de uma hora para a outra.
Na realidade, a intencdo desse principio é permitir que o contribuinte
tenha um tempo minimo para reordenar sua economias antes da

cobranca da exacao.

Nesse sentido, as palavras de Carrazza sobre a importancia
do principio em discussao:
De fato, o principio da anterioridade veicula a ideia de que
deve ser suprimida a tributacdo de surpresa (que afronta a
seguranca juridica dos contribuintes). Ele impede que, da
noite para o dia, alguém seja tolhido por nova exigéncia
fiscal. E ele, ainda, que exige que o contribuinte se depare
com regras tributarias claras, estaveis e seguras. E, mais do
que isso: que tenha conhecimento antecipado dos tributos
qgue |he serdo exigidos ao longo do exercicio financeiro,

justamente para que possa planejar, com tranquilidade, sua
vida econémica.??

J4

Outro principio de suma importdncia é o principio da
vedacdo ao confisco. Sabe-se que tributo ndo é penalidade, nado
podendo sua carga sobrecarregar o contribuinte a ponto de aniquilar

total ou parcialmente sua propriedade particular.

Sabbag??, citando Paulo Cesar Baria Castilho, conceitua
confisco como “uma acao do Estado, empreendida pela utilizagao do
tributo, a qual retira a totalidade ou parcela consideravel da
propriedade do cidadao contribuinte, sem qualquer retribuicao

econOdmica ou financeira por tal ato”.

A vedacao ao confisco, portanto, traduz a tentativa de
impedir o Estado de se apropriar injustamente do patrimdnio do
particular. E claro, que o Estado tem a prerrogativa de instituir e

cobrar tributos, como forma de angariar recursos para a manutencao

21 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 26 ed. S&o Paulo, Malheiros
Editores, 2010, p. 202
22 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 4° ed. atual. S3o0 Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 235
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de suas atividades, no entanto, essa prerrogativa nao pode destruir

ou aniquilar o patrimonio do individuo particular.

Ainda sobre os principios tributarios, vale também analisar
mais um principio de extrema relevancia para este estudo: o principio

da ndo limitacao ao trafego de pessoas e bens.

Segundo esse principio, elencado no art. 150, V3 da
Constituicao, o trafego de pessoas e bens entre municipios e ou entre
estados ndo pode ser fato gerador de tributos. Isto &, tributo algum
pode onerar o trafego interestadual ou intermunicipal de bens e ou de

pessoas.

Isso nao quer dizer que nao possa existir tributo sobre a
circulacdo de mercadorias, como é o caso do ICMS. O que ndo pode
acontecer é o tributo ser utilizado de forma reflexa para limitar o
trafego de bens ou pessoas, violando as liberdades garantidas na

Constituicao.

Vale dizer, o principio em comento € uma homenagem a
liberdade de locomocdo assegurada pela prépria Constituicdo e
também a liberdade de comércio e ao principio federativo. E mesmo
que exista um imposto sobre a circulacdo de mercadorias, como é o
caso do ICMS, a incidéncia nao sera pelo simples fato da transposicao

territorial.

Compreendidas essas primeiras consideracdes sobre o
Sistema Tributario Nacional, passa-se a andlise das regras definidoras
do ICMS.

23 Dispde o art. 150, V da CF/88: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) V — estabelecer limitagdes ao
trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a
cobranga de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico.”
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II. As Regras Definidoras do ICMS

1. Consideracoes gerais

Conforme ja se afirmou, a Constituicdo, em homenagem ao
principio federativo, distribui a competéncia tributaria entre as

unidades federadas, repartindo entre elas, a aptidao de criar tributos.

Alids, ressalte-se que tal aptiddo ndo € sé para criacdo de
tributos, mas também para majora-los, diminui-los, ou até suprimi-

los. Vejamos o que diz Roque Antonio Carrazza sobre o tema:

Noutro falar, a competéncia tributaria é a habilitacdo ou, se
preferirmos, a faculdade potencial que a Constituicdo confere
a determinadas pessoas (as pessoas juridicas de direito
publico interno) para que, por meio de lei, tributem.
Obviamente, quem pode tributar (criar unilateralmente o
tributo, com base em normas constitucionais), pode,
igualmente, aumentar a carga tributaria (agravando a
aliquota ou a base de calculo do tributo, ou ambas), diminui-
la (adotando o procedimento inverso), ou, até, suprimi-la,
através da ndo-tributacdo pura e simples ou do emprego do
mecanismo juridico das isencbes. Pode, ainda, perdoar
débitos ja nascidos ou parcela-los, anistiando, se entender
gue o caso, as eventuais infragdes tributarias cometidas.

O que queremos significar é que quem pode tributar pode, do
mesmo modo, aumentar o tributo, minora-lo, parcelar seu
pagamento, isenta-lo, no todo ou em parte, remi-lo, anistiar
as infragOes fiscais ou, até, ndo tributar, observadas sempre,
é claro, as diretrizes constitucionais. Tudo vai depender de
uma decisdao politica, a ser tomada pela propria entidade
tributante.®*

Como visto, entao, as entidades tributantes sao dotadas de
autonomia, podendo a partir de uma “decisao politica” unilateral,

escolher como exercer seu poder de tributar.

Contudo, ressalte-se, mais uma vez, que a competéncia
tributaria destinada aos entes federativos ndao é um poder absoluto e,

portanto, encontra limites juridicos nas normas constitucionais.

24 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio.26® ed. S3o Paulo, Malheiros
Editores, 2010, p. 515
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Como ja se analisou, varios principios tributdrios descritos
na Constituicao devem ser observados pelos entes federativos, e o
desrespeito a qualquer deles pode importar em inconstitucionalidade

das leis tributarias editadas.

Ademais, ha, em alguns casos, normas constitucionais que
descrevem certas peculiaridades de determinado tributo. Quando isso
acontece, por Obvio, que as normas editadas pelas entidades
tributantes ndao poderdao contrariar o conteddo da norma
constitucional, sob pena de também serem excluidas do sistema por

inconstitucionalidade.

Por essa razao, sempre que se inicia o estudo de um tributo,
deve-se partir do perfil constitucional tracado para ele, para sé entao,
desenvolver estudo mais profundo, envolvendo normas de outro

patamar normativo.

No que se refere aos impostos, tributo cujo fato gerador é
uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifica
(art. 16 do Cdédigo Tributdrio Nacional®®), a Constituicdo Federal
houve por bem tracar a incidéncia daqueles que podem ser criados,
em carater exclusivo, pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal

e pelos Municipios.

O ICMS; cujo nomen juris é: imposto sobre operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre a prestacdo de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo; esta,

IZ6

genericamente, previsto na Constituicdo, no art. 155, II“°, e foi

atribuido a competéncia dos Estados e do Distrito Federal.

25 Dispde o art. 16 do CTN: “Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situacdo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”

26 Dispde o art. 155, II: “Compete aos Estados ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) II -
operacles relativas a circulagdo de mercadorias e sobre a prestacdo de servigcos de transporte
interestadual e intermunicipal e de que comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior”.
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Tal imposto é considerado o de maior arrecadagao, no
Brasil, segundo o IBPT (Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributario)?’, sendo responsavel por mais de 20% da arrecadacdo

total, o que demonstra seu intuito, eminentemente, fiscal.

E sendo um imposto de relevante expressao econbmica, é
claro que, as discussdes sobre o referido gravame sao de grande
interesse ndo sé para a comunidade juridica, como também, para a

politica nacional pelos seus reflexos direitos na economia do pais.

Como ja analisado, o Sistema Tributario Nacional enfrenta a
dificuldade de combater desigualdades regionais no ambito da
Federagdao, como forma de preservar a igualdade juridica entre as

unidades federadas, na conservagao do pacto federativo.

No que concerne ao ICMS, vale dizer, diferentemente do
que acontece com o IVA europeu (imposto sobre valor agregado)??,
que é de competéncia federal, o mencionado gravame foi destinado a
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, o que revela uma

necessidade de controle ainda maior.

Isto é, ndo fossem os limites constitucionais dados ao ICMS,
cada Estado poderia proceder de uma forma, dando vazao a uma

desenfreada “guerra fiscal”.

Nesse ponto, vale frisar que, quando se fala em “guerra
fiscal” quer se tratar, necessariamente, de algo prejudicial a
arrecadacao estatal, ndao se confundindo tal terminologia com a

expressao “competitividade fiscal”, que pode ser admitida e, quica,

27 O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributédrio - IBPT - divulgou 04/05/2012, no Jornal de Londrina,
nota sobre a arrecadacdo tributaria do Brasil no corrente ano, em que afirmou: “Individualmente, o
tributo de maior arrecadagdo é o ICMS, com 20,09% do total, seguido pela contribuigdo previdenciaria
para o INSS, com 17,26%; pelo Imposto de Renda, com 16,82%; e pela Cofins, com 10,59%."”. Nota
disponivel em: http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao id=14309&pagina=40

28 0 IVA no modelo europeu é de cardter nacional, da competéncia do governo federal o que evita a
utilizacdo do imposto como instrumento de competicdo fiscal. Ideias extraidas do Forum Fiscal do
Estados Brasileiros sobre Harmonizagao Tributaria, disponivel em:
http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/cursos presenciais/Forum Estados/FFEB Caderno n_3.pdf



http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=14309&pagina=40
http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/cursos_presenciais/Forum_Estados/FFEB_Caderno_n_3.pdf
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estimulada, afinal, faz parte das praticas econbmico-politicas

normais.

Mas, como se fez entender, o ICMS, por nao estar
centralizado “nas maos” de um sd ente politico sofre com uma
distribuicao ndao uniforme entre os Estados, o que pode gerar guerra

fiscal.

Afinal, o ICMS é um imposto de competéncia dos Estados e
do Distrito Federal e, se nao fossem as regras constitucionais
limitativas, cada unidade estaria autorizada a criar, majorar, diminuir
ou até suprimir (por meio de isencdes) a referida exacdao, sem
qualquer preocupacao com o pacto federativo, ligados unicamente a

suas decisOes politicas, de forma unilateral.

A Constituigcao, portanto, procura reduzir as possibilidades
de uma guerra fiscal, direcionando algumas normas especificas ao
referido imposto. A abordagem do ICMS, portanto, compreendera as

normas constitucionais que o delineiam, como se vera a seguir.

2. Analise Constitucional do ICMS

Conforme se depreende do texto constitucional o ICMS é
imposto, ou seja, € um tributo ndo vinculado a qualquer atividade
estatal, o que o torna atreldvel, exclusivamente, a atividade do

particular.

Nesse ponto, tem-se que os fatos geradores do ICMS estao
sempre ligados a atividade do particular. Diz-se “fatos geradores”
porque, conforme assevera Carrazza:

(...) a sigla ICMS alberga pelo menos cinco diferentes
impostos: a saber: a) o imposto sobre operagcdes mercantis

(operagdes relativas a circulagdo de mercadorias), que, de
algum modo, compreende o0 que nhasce da entrada de
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mercadorias importadas do exterior; b) o imposto sobre
servicos de transporte interestadual e intermunicipal; c) o
imposto sobre servigcos de comunicagdo; d) o imposto sobre
producado, importacgao, circulagdo, distribuicdo ou consumo de
lubrificantes liquidos e gasosos e de energia elétrica; e, €) o
imposto sobre extracao, circulagdo, distribuicdo ou consumo
de minerais. Dizemos diferentes, porque estes tributos tém
hipbteses de incidéncia e bases de calculo diferentes.?

De qualquer forma, a Constituicao decidiu por agrupar todas
essas espécies, se assim podemos dizer, num sé imposto,

entregando-o a competéncia dos Estados e do Distrito Federal.

Isso decorre da inovagao trazida pela Constituicdao Federal
de 1988 que decidiu incluir na antiga sigla ICM o “S” referente aos
servicos de transporte e de comunicagao, agora, tributados pelo
ICMS. Na realidade, o ICMS descende do antigo ICM da Constituicao
de 1967/1969 que, por sua vez, descendeu do IVC (imposto sobre

vendas e consignagdes) da Constituicdo de 19463°,

Nesse passo, o mencionado tributo passou a englobar as
cinco hipdteses de incidéncia ja apresentadas acima, quais sejam: a
circulacao de mercadorias nas operacdoes mercantis, os servigos de
transporte interestaduais e intermunicipais, a producao, importacao,
circulacdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis
liguidos e gasosos e de energia elétrica, e a extragdo, circulagao,

distribuicao ou consumo de minerais.

Na nova concepgao dada ao gravame, a Constituicao ainda
incorporou duas importantes regras constitucionais: a técnica da nao
cumulatividade®! e as concepcdes de essencialidade e superfluidade

que revestem o ICMS da caracteristica da essencialidade.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS 142 ed., S&o Paulo, Malheiros Editores, 2009, pp.36 - 37

30 CARRAZZA, Roque Antonio. loc. cit.

31 Conforme Valcir Gassen, a experiéncia brasileira com o principio da ndo-cumulatividade comecou
cedo, “tanto que o antecessor do IPI, na época designado imposto de consumo, em 1958 ja era tributo
que respeitava o principio da ndo-cumulatividade.”Ainda segundo o autor, ja em 1965, o IVC cumulativo
foi substituido pelo ICM ndo cumulativo, com a Emenda Constitucional n° 18. GASSEN, Valcir. A
tributacdo do consumo. Santa Catarina, Momento Atual, 2004, p. 124
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Com relagdao a ndao cumulatividade, a Constituicdao asseverou
ser esse o ICMS um imposto, necessariamente, nao cumulativo32.
Isso, porque, o ICMS é uma exacao plurifasica, o que quer dizer, a
cada etapa da circulacdao da mercadoria ou do servico prestado, ha

nova incidéncia do imposto.

Essa situacdo, se nao fosse controlada pela técnica da nao
cumulatividade, acarretaria uma carga tributaria elevadissima, o que
€ expressamente vedado pelo principio do ndo confisco, como ja se

afirmou acima.

Portanto, em sintese, a ndao cumulatividade é uma técnica
que permite um sistema de compensacdo de créditos e débitos, em
que se realiza um abatimento entre os valores cobrados nas
operacgoes anteriores e o montante de ICMS a recolher, reduzindo-se,
assim, o impacto da tributacdo causada pelas hipdteses sucessivas de

incidéncia do imposto.

Carrazza, utilizando-se das ideias expressas por Geraldo
Atlaliba e Cléber Giardino, discorre sobre a mencionada técnica, nas

seguintes palavras:

A Constituicdo, ao aludir a ‘compensacdo’, consagrou a ideia
que a quantia a ser desembolsada pelo contribuinte a titulo
de ICMS é o resultado de uma subtragdo em que o minuendo
é o montante de imposto devido e o subtraendo é o
montante de imposto anteriormente cobrado ou cobravel.

O realizador da operacdao ou prestacdao tem direito
constitucional subjetivo de abater do montante de ICMS a
recolher os valores cobrados (na concepgao acima fixada), a
esse titulo, nas operacGes ou prestagoes anteriores. O
contribuinte, se for o caso, apenas recolhe, em dinheiro, aos
cofres publicos, a diferenca resultante dessa operacgao.
(grifos no original)*

32 DispBe o art. 155, § 2°, I da CF/1988: “O Imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte: I - serd
ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulagdo de
mercadorias ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal.”

33 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS 142 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2009, p. 380
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Dessa maneira, fica claro que a mencionada técnica tem
grande relevancia na economia nacional, visto que, busca evitar o
encarecimento do produto final destinado aos consumidores,

preservando uma carga tributaria suportavel.

Percebe-se, nesse ponto, que sendo o ICMS um tributo
indireto, o mecanismo de reducdo da carga tributaria mediante
aplicacdo da ndo cumulatividade opera duplo efeito, pois, de uma so
vez, desonera o contribuinte de direito, e, reduz a carga suportada

pelo consumidor final, o chamado contribuinte de fato.

Assim é a analise de Carrazza sobre o tema, conforme
trecho transcrito abaixo:
Por meio do principio da ndo-cumulatividade do ICMS o
Constituinte beneficiou o contribuinte (de direito) deste
tributo e, ao mesmo tempo, o consumidor final (contribuinte
de fato), a quem convém precos mais reduzidos ou menos

gravemente onerados pela carga tributaria. (grifos no
original)**

Fica, entdo, evidente que a ndo-cumulatividade merece
tutela constitucional, uma vez que, é destinada a protecao do
contribuinte, e ainda, de forma mais ampla, ao interesse econdmico

nacional.

N3o é por outra razdao que Carrazza, ao mencionar a técnica

da ndo-cumulatividade, afirma que:

A regra em exame ndo encerra mera sugestdo, que o
legislador ou a Fazenda Publica poderdo seguir ou deixar de
seguir. Muito pelo contrario, ela aponta uma diretriz
imperativa, que da ao contribuinte o direito subjetivo de ver
observado, em cada caso concreto, o principio da néao-
cumulatividade do ICMS. (grifos no original)®

Por outro lado, com relacdo a seletividade, a Constituicdo

instituiu que a incidéncia da tributacdo do ICMS sera inversamente

34 Ibidem, p. 357
35 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS 142 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2009, p. 355
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proporcional a essencialidade do bem. Isso quer dizer, quanto mais
essencial o bem, mais suave sera a oneragao por meio da tributacao.
De outro modo, quanto menos essencial ou mais supérfluo o bem,

maior sera a incidéncia do imposto.

Roque Antonio Carrazza discorre sobre o tema no seguinte
sentido:
A seletividade em funcdo da essencialidade exige que o 6nus
econdmico do ICMS recaia sobre mercadorias ou servigos, na
razdo direta de sua superfluidade e na razao inversa de sua
necessidade, tomando-se como parametro 0 consumo
popular. Dai que, ao nosso sentir, as operagdes com géneros
de primeira necessidade e as prestacdes de servico (de
transporte transmunicipal ou de comunicacdo) de massa
deveriam ser completamente desoneradas do tributo, ja que,

em relacdo a eles, o contribuinte ndo tem liberdade de
escolha.®®

Conforme se pode afirmar, a seletividade dota o ICMS de
uma caracteristica menos evidente, o seu carater extrafiscal. Sim,
pois além de ter o conddo de abastecimento de dinheiro dos cofres
publicos (finalidade fiscal), a tributacdo pelo ICMS seletivo objetiva
promover a justica fiscal, demonstrando a preocupacao do Estado em

garantir que a tributacdo favoreca a existéncia digna de todos.

Como é cedico, o ICMS é imposto que tributa o consumo,
ficando em evidéncia a relevancia das referidas regras na busca pela
protecao do contribuinte (de fato e de direito), e, numa acepgao mais

ampla, na protecao do interesse econémico nacional.

No entanto, embora revelado o carater nacional do referido
imposto 0 mencionado gravame permanece na competéncia dos
Estados e do Distrito Federal, o que gera, por diversas vezes, prejuizo
guanto ao interesse econdmico nacional na arrecadacdo do tributo,

visto que, ndo é raro que cada Estado, preocupado unicamente com

36 Ibidem, p. 459
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seu desenvolvimento, se esqueca do carater cooperativo da
Federacdo, atuando, exclusivamente, na busca de seus proprios

objetivos.

Alids, € bem comum que, face as dificuldades financeiras
por que passam os diversos Estados em nosso pais, procurem eles
aumentar sua arrecadacao tributaria, com mecanismos sempre

voltados para o seu principal tributo, o ICMS.

Essas situacdes de conflitos de interesses entre os entes da
Federagdao na arrecadacao dos tributos € o que gera a denominada
guerra fiscal, consequéncia desastrosa da autonomia dos Estados,
que, em regra, permite a perda arrecadatédria, indo contra os anseios

econdmicos da Federagao.

Os problemas com a guerra fiscal ganham ainda maior
destaque quando se trata da incidéncia do ICMS nas operacoes
interestaduais. Afinal, nas operacdes envolvendo consumidor final
gue adquire mercadoria originaria de Estado diverso, fica a dlvida de
guem deve receber o produto da arrecadagao: o Estado produtor da
mercadoria ou o Estado em que ird ocorrer o consumo (Estado de

destino da mercadoria)?

Para responder tal questionamento, faz-se necessaria a

explanagao a seguir.

3. O ICMS nas operacoes interestaduais e a situacao dos
Estados Consumidores perante o comércio eletronico

Se o Constituinte deixasse aos Estados o poder de escolher

com quem ficaria o produto da arrecadacao do ICMS decorrente de

operacoes interestaduais, a “guerra” estaria instalada.
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Por essa razao, a Constituicdo Federal houve por bem
estabelecer que nas operagoes interestaduais, em que a mercadoria
seja destinada a consumidor final situado em outro Estado, adotar-
se-a aliguota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do
imposto, ou, aliquota interna, quando o destinatario nao for

contribuinte.3’

O contribuinte do imposto encontra-se definido no art. 4° da
Lei Complementar 87/1996, sendo “qualquer pessoa fisica ou juridica,
que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito
comercial, operacdes de circulacao de mercadoria ou prestacao de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicagao (...)".

Por conseguinte, percebe-se que, quando o destinatario da
mercadoria for contribuinte do imposto, mesmo que adquira a
mercadoria ou servicgo como consumidor, havera divisao da
arrecadacao do ICMS entre os Estados de origem e destino. Ao
Estado de destino cabera a diferenca entre sua aliquota interna e a
aliquota interestadual, enquanto o Estado de origem recolhera o

ICMS equivalente a aliquota interestadual.

Vale dizer, essa foi uma medida tomada pela Constituicao
no intuito de tornar mais equanime a distribuicdo da arrecadagao do
ICMS nas operagdes interestaduais. Corroborando com tal ideia, a
Constituicao ainda enfatiza que as aliquotas internas dos Estados
serdo sempre superiores a aliquota interestadual, como forma de
garantir que o diferencial de aliquotas recebido pelo Estado de

destino seja sempre positivo.

57 Dispde o art. 155, § 2° VII e VIII da CF/1988: “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 ndo for contribuinte dele; VIII — na hipétese da alinea a do inciso anterior, cabera ao Estado
da localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual.
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Contudo, ndo sendo o destinatario contribuinte do imposto,
a arrecadacdo se dara exclusivamente pelo Estado de origem, sendo
aplicada sua aliquota interna, nao havendo motivo para a aplicacdo

da aliquota interestadual.

Vé-se, portanto, que, embora nas operagoes interestaduais
realizadas entre contribuintes boa parte da arrecadacdao seja
destinada aos Estados consumidores, conforme a explicagdao acima,
os Estados de origem, ainda assim, ficam com a maior parte da
arrecadacao do ICMS, pois, sempre que o destinatario da mercadoria
ndao € contribuinte do imposto, a arrecadagcao do ICMS se d3,

unicamente, no Estado de origem da mercadoria.

Isto é, a solucao estabelecida pela Constituicao é favoravel
aos Estados produtores, pois, premia os Estados que mais produzem
mercadorias, ou seja, os Estados mais industrializados e mais
desenvolvidos do pais, em detrimento dos Estados mais carentes de

desenvolvimento.

Tal situacao ainda é mais assente, hoje, com a tendéncia
cada vez maior de se realizar operacdes de “vendas nao presenciais”,
isto &, via internet, telemarketing ou showroom, o chamado comércio
eletronico®®.0u seja, com o comércio eletrénico, a pratica de
deslocamento de mercadorias de um Estado para outro se
intensificou, elevando a perda arrecadatdéria dos Estados

consumidores.

Nesse contexto, os Estados menos desenvolvidos,
descontentes com a solugao dada pela Constituicao, procuram

desenfreadamente mecanismos que aumentem sua arrecadagao.

38 O SEBRAE define comercio eletrénico da seguinte maneira: “Comércio eletrdnico (também conhecido
como e-commerce) é a automagdo das transagdes comerciais por meio das tecnologias de informatica e
telecomunicacdes. A parcela mais visivel do comércio eletrdonico constitui-se do universo de "lojas
virtuais" (sites de compras) disponiveis na internet.” Disponivel em:
http://www.sebrae.com.br/customizado/acesso-a-mercados/distribua-seus-produtos/comercio-
eletronico/integra bia/ident unico/289



http://www.sebrae.com.br/customizado/acesso-a-mercados/distribua-seus-produtos/comercio-eletronico/integra_bia/ident_unico/289
http://www.sebrae.com.br/customizado/acesso-a-mercados/distribua-seus-produtos/comercio-eletronico/integra_bia/ident_unico/289
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A Ultima engenhosa tentativa de ampliar a arrecadacao dos
Estados consumidores, diminuindo a desvantagem em relagcao aos
Estados produtores, partiu do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica
Fazendaria)®°, que, por deliberacdo conjunta dos Estados do Acre,
Alagoas, Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goids, Maranhao, Mato
Grosso, Pard, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
Roraima, Rondonia e Sergipe, e do Distrito Federal, estabeleceu a
disciplina relacionada a exigéncia do ICMS nas operacoes
interestaduais que destinem mercadorias ou bem a consumidor final,
cuja aquisicao ocorrer de forma ndo presencial (internet,

telemarketing, showroom) no estabelecimento remetente.

Tal deliberagao, que aconteceu no Rio de Janeiro, resultou
na formulacdo do Protocolo ICMS 21 de 1° de abril de 2011*°, cujas

implicagbes serao analisadas a seguir.

39 0 CONFAZ tem por finalidade promover acBes necessarias a elaboracdo de politicas e harmonizac&o
de procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito
Federal, bem como colaborar com o Conselho Monetario Nacional - CMN na fixacdo da politica de Divida
Publica Interna e Externa dos Estados e do Distrito Federal e na orientacdo as instituicdes financeiras
publicas estaduais.

Entre outras atribuicdes, compete ao CONFAZ promover a celebracdo de convénios, para efeito de
concessdo ou revogagdo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais do imposto de que trata o inciso II
do art. 155 da Constituicdo (ICMS), de acordo com o previsto no § 29, inciso XII, alinea "g", do mesmo
artigo e na Lei Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975.0 Conselho é constituido por
representante de cada Estado e Distrito Federal e um representante do Governo Federal. Representam
os Estados e o Distrito Federal os seus Secretarios de Fazenda, Financas ou Tributagdo.” A definicdo do
CONFAZ foi extraida do Blog de Educagdo Tributaria disponivel em:
http://robertocamargo.typepad.com/educacaotributaria/confaz/

40 A integra do Protocolo ICMS 21/2011 esta disponivel em: http://www.fazenda.gov.br



http://robertocamargo.typepad.com/educacaotributaria/confaz/
http://www.fazenda.gov.br/
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III. Protocolo ICMS 21/2011

1. Consideracoes gerais

Percebe-se até aqui, que o Sistema Tributario Nacional, que
tem a importante incumbéncia de angariar recursos para o
financiamento das diversas necessidades publicas, deve, sobretudo,

manter-se em harmonia com a Constituicao Federal.

Como se observou, a Constituicdo é o cerne de todo o
ordenamento e deve ser obedecida por todos, inclusive pelo préprio

Estado, que s6 pode atuar dentro dos limites por ela estabelecidos.

Portanto, o Sistema Tributario, mantendo-se em harmonia
com as normas constitucionais, tem a importante missao de
conservar em equilibrio dois grandes preceitos da Republica
Federativa do Brasil, apresentados neste trabalho, quais sejam, o
pacto federativo com autonomia dos entes federados, e, a protegao

ao contribuinte.

Ressalte-se ainda que a atuagao do Sistema Tributario deve,
também, sempre levar em conta a preocupagdao com os interesses
econdmicos do pais. Afinal, a tributagcdo tem reflexos na economia,
principalmente, quando estejam envolvidos tributos sobre o

consumo, como é caso do ICMS.

Alids, ndo se pode esquecer que o ICMS é o imposto de
maior expressao econOmica na arrecadacao brasileira, e, é de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, o que por vezes,

desencadeia guerra fiscal entre os entes da Federacgao.

E por essa razdo, que as normas envolvendo ICMS, para
serem introduzidas no Sistema Tributario Nacional, devem

compatibilizar todos esses preceitos, sob pena de trazerem reflexos
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danosos a Federacao, ao contribuinte e aos interesses econémicos do

pais.

Nesse sentido, o Protocolo ICMS 21/2011, sendo norma que
apresenta nova forma de distribuicdo da arrecadacao do ICMS
decorrente de operagoes interestaduais realizadas de forma nao
presencial, deve ser criteriosamente analisado para se verificar se ele
cumpre ou nao as exigéncias necessarias para sua harmonizagao com

o Sistema Tributario Nacional.

E, € 0 que se passa a fazer nas seguintes linhas.

2. As mudangas implementadas pelo Protocolo

Conforme se afirmou acima, a Constituicao Federal
estabelece que nas operacdoes interestaduais que destinem
mercadoria a consumidor final nao contribuinte do imposto, o ICMS
sera recolhido ao Estado de origem do produto. Vejamos o que isso

quer dizer.

A situacdo prevista na Constituicdo é compativel com o
seguinte exemplo: Uma pessoa, que reside no Estado A, faz um
compra, pela Internet, de uma mercadoria para consumo pessoal,
que estd sendo anunciada no Estado B. Com a compra, a mercadoria
é transferida do Estado B, em que foi produzida, para o Estado A,
onde se localiza o consumidor, surgindo a duavida de qual seria o
Estado competente para receber a arrecadacao do ICMS decorrente

da operacao.

Diante da previsao acima, a solucao dada pelo constituinte
foi a de designar o ICMS ao Estado de origem do produto, por

entender que a situacdo acima narrada seria semelhante a hipotese
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de a pessoa, residente do Estado A, deslocar-se até o Estado B,

comprar a mercadoria e leva-la consigo, para seu Estado originario.

E possivel que o constituinte, quando elaborou a referida
norma, acreditasse que as praticas comerciais interestaduais
permanecessem dependentes da presenca fisica de fornecedor e
comprador, e que as praticas comerciais nao presenciais decorrentes
do uso do comércio eletrénico direto e indireto*!, ndo ganhassem a
relevancia que tém hoje no mundo dos negdcios. Afinal,
historicamente, o comércio tem origem nas trocas fisicas*?, situagdo

que permite regras tributarias um pouco menos complexas.

No entanto, a globalizagao dos mercados, por meio do
advento comércio eletronico, principal motor dos negodcios atuais,
diminuiu as distancias e permitiu que o consumidor tivesse acesso a

todo tipo de mercadoria produzida em qualquer lugar.

Dessa maneira, pode-se dizer que o constituinte ao
estabelecer a referida norma, embora soubesse que premiava os
Estados produtores, nao tinha conhecimento da dimensao do

desequilibrio fiscal que tal regra poderia gerar anos depois.

Afinal, diga-se de passagem, que a norma constitucional,
ainda que favoravel aos Estados produtores, contém outras regras
gue destinam parcela do ICMS aos Estados consumidores, como é o
caso das operacdes interestaduais envolvendo contribuinte do

imposto*>.

4l Guilherme Cezaroti desenvolve a distingdo entre comércio eletrdnico direito; que aquele que,
genuinamente, se utiliza de meios eletronicos para realizacdo do contato entre fornecedor e consumidor,
basicamente, nesse tipo de comércio, tanto a aquisicdo da encomenda quanto a entrega dos bens é
realizada pela Internet; e comércio eletronico indireto, cujo contato pode ser realizado por meio de
telefone ou fax, e sé o contrato que é celebrado via Internet. CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio
Eletrénico. Sao Paulo. MP Editora, 2005, pp. 30 e 31

42 Ibidem, p.15

“3 Dispde o art. 155, § 29, VIII: “na hipdtese 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;”
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Tal regra, é claro, tem o conddo de rearranjar a distribuicao
das receitas decorrente do recolhimento de ICMS nas operagoes
interestaduais, de forma devolver o equilibrio entre Estados

produtores e Estados consumidores.

A corroborar com tal explicacdo, as ideias de Ricardo
Alexandre que explana a respeito da solugdao trazida pela

Constituicao, nos seguintes termos:

Decidido que o ICMS seria imposto estadual, a polémica
subsequente seria com relagdo as operagoes interestaduais.
Na operacdo realizada entre contribuintes situados em
Estados diferentes, a quem deveria caber o produto da
arrecadacdo? Ao Estado que produziu a mercadoria
(alienante) ou aquele em que vai ocorrer 0o consumo
(adquirente)?

A primeira solucdo, favoravel aos Estados produtores, premia
os Estados mais industrializados, mais desenvolvidos, os que
mais produzem mercadorias. A segunda solugdo, favoravel
aos Estados consumidores, propicia um incremento na
arrecadacao dos Estados menos desenvolvidos, contribuindo
para a diminuicdo das desigualdades regionais, um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 3°, IV).

Nas discussdes ocorridas na Assembleia Nacional
Constituinte, venceram os Estados produtores (mais
desenvolvidos), mas em contrapartida foram criadas regras
que garantem que nas operagodes interestaduais realizadas
entre contribuintes boa parte da arrecadacdao da cadeia

produtiva ficara com o Estado em que ird ocorrer o

consumo.44

Ocorre, contudo, que a popularidade alcancada pelo
comércio  eletrdnico  transformou as praticas comerciais??,
aumentando o descontentamento dos Estados consumidores com a

desvantagem com que foram tratados pela norma constitucional.

44 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributdrio Esquematizado. 5° ed. revis. ampl. Sdo Paulo: Editora Método,
2011, pp. 612 e 613

45 O faturamento do comércio eletrdnico no Brasil aumentou significativamente na Ultima década. Dados
extraidos do site www.e-commerce.org.com demonstram que de 2001 para 2011, o faturamento saiu de
540 milhGes de reais, no primeiro ano, alcancando, no ultimo ano, a marca dos 18,70 bilhdes de reais.
E possivel acessar o grafico da evolucdo do faturamento do e-commerce pelo seguinte endereco
eletrénico: http://www.e-commerce.org.br/stats.php
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A perda arrecadatéria sofrida por esses Estados tornou-se
cada vez mais patente, enquanto que, os Estados produtores, mais
desenvolvidos, mais industrializados, percebiam as vantagens do

advento do comércio ndo presencial.

Como ja se adiantou, o descontentamento dos Estados
produtores foi tamanho que culminou na formulacdao do Protocolo
ICMS 21/2011 cujas “consideracdes” preliminares abordam os
seguintes topicos:

(...) 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 ndo presencial, especialmente as compras por meio da
internet, telemarketing e showroom, deslocou as operactes
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 o consumo, cuja reparticdo
tributéria deve observar esta natureza do ICMS, que a Carta Magna
na sua esséncia assegurou as unidades federadas onde ocorre o
consumo da mercadoria ou bem;

considerando a substancial e crescente mudanca do comércio
convencional para essa modalidade de comércio, persistindo, todavia,
a tributacdo apenas na origem, o que ndo coaduna com a esséncia
do principal imposto estadual, ndo preservando a reparticdo do
produto da arrecadac¢éo dessa operagdo entre as unidades federadas
de origem e de destino, resolve celebrar o seguinte: (...)*®

Percebe-se pela leitura das “consideragdes” preliminares,
acima transcritas, que o motivo que levou os Estados a celebrarem o
referido Protocolo é a preocupacdo com as novas praticas comerciais
que permitiram incremento na renda dos Estados produtores, que

diante da regra constitucional, foram os Unicos privilegiados.

Mais uma vez, a regra constitucional que ja nao era
confortavel aos Estados consumidores, mostrou-se desfavoravel aos

interesses arrecadatérios destes Estados, e, por outro lado,

46 A integra do Protocolo ICMS 21/2011 esta disponivel em: http://www.fazenda.gov.br


http://www.fazenda.gov.br/
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privilegiou, por demasia, os Estados produtores, que ja sao os

Estados mais desenvolvidos e mais ricos do pais.

Diante disso, aflorou-se a discussao sobre necessidade de a
Federacdo preservar a igualdade juridica dos entes que a compdem,
nao admitindo regras que permitam o desequilibrio fiscal. Afinal,
como ja se tratou neste trabalho, as unidades que compdem a
Federacdo sao dotadas de autonomia, caracteristica que pode ser

arruinada se uma unidade se mostrar mais poderosa que as outras.

Ademais, levando-se em conta que um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil € a reducao das desigualdades
regionais, nada mais certo do que se instituir nova regra de
distribuicao das receitas advindas da arrecadagcao do ICMS
interestadual, pelo menos no que diz respeito as operagoes realizadas
em acordo com as novas praticas comerciais, ou seja, as operagoes
nao presenciais, decorrentes do uso da internet, telemarketing ou

showroom.

Por essa razao, o Protocolo ICMS 21/2011 estabeleceu a
exigéncia de pagamento de ICMS a unidade federada de destino da
mercadoria, nas operacoes interestaduais ocorridas de forma nao
presencial, mesmo que o consumidor nao seja contribuinte do

imposto.

Vejamos o que dispbe a clausula primeira do aludido

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 Comunicagao - ICMS -
devida na operacao interestadual em que o consumidor final
adquire mercadoria ou bem de forma nao presencial por
meio de internet, telemarketing ou showroom.
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Nesse sentido, vé-se, claramente, que a intencao do
Protocolo é mudar a regra constitucional que determina a
arrecadacao integral do ICMS pelo Estado produtor nas operacoes
interestaduais envolvendo o consumidor nao contribuinte do imposto,
permitindo que, ao menos, quando se tratar de operacdes realizadas
de forma nao presencial, parcela do imposto seja destinada ao Estado

consumidor.

Esta regra introduzida pelo Protocolo, pode se dizer, possui
uma boa intencdo, pois, embora estabeleca regra contraria aquela
estabelecida na Constituicdo®’, parece mais apta a alcancar os

objetivos da Federacao.

Ocorre que, como vimos, uma regra sobre ICMS para ser
introduzida no Sistema Tributario Nacional, deve ser muito mais do
que bem intencionada, deve conter elementos que a compatibilizam

com todo o Sistema.

Isto €, a norma em questdao deve, além de permitir uma
melhor distribuicado do ICMS arrecadado nas operagoes
interestaduais, pautar-se nos principios tributdrios, manter a
autonomia dos entes federados, conservar os direitos do contribuinte,
e, numa andlise mais abrangente, preocupar-se com o bom

andamento dos interesses econémicos do pais.

Partindo dessa andlise, fez-se, nas préximas linhas, uma
abordagem critica dos pontos que compde o Protocolo, no sentido de
explicitar as incompatibilidades dessa nova norma com as exigéncias

do Sistema Tributario Nacional.

47 Vliu-se que a norma constitucional preconiza que nas operacdes interestaduais destinadas a
consumidor final ndo contribuinte do imposto, o ICMS serd arrecadado para o Estado de origem do
produto, baseado em sua aliquota interna. Isso, conforme dispde o art. 155, § 2°, VII, b, cuja redacdo é
a seguinte: “em relacdo as operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outro Estado, adotar-se-a: (...) b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for
contribuinte dele;”
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3. As incompatibilidades do Protocolo 21/2011 com o Sistema
Tributario Nacional
Para dar inicio a essa abordagem, convém ressaltar que o
Protocolo ICMS 21/2011 encontra-se sob anadlise do Supremo
Tribunal Federal (STF), por conta de uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 4.628)*, proposta pela Confederacdo
Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC), que visa

suspender a eficacia e declarar a inconstitucionalidade do Protocolo.

Ademais, ressalte-se que ha uma outra Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, no STF, de extrema relevancia para esse
estudo. Trata-se da ADI n° 4.565%°, de relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, contra Lei Estadual n° 6.041°°, de 30 de dezembro de
2010, do Estado do Piaui, que pretende permitir que o referido Estado
cobre ICMS na entrada de bens e mercadorias oriundos de outros
Estados da Federacao, quando destinados a consumidor final

contribuinte ou nao do imposto.

Vé-se, portanto, que a previsao da referida Lei trata de
matéria muito semelhante ao mencionado Protocolo, ou seja, a
cobranca de ICMS pelo Estado de destino da mercadoria, mesmo

guando o consumidor final ndo seja contribuinte do imposto.

E, adiante-se que, em relacdo a essa segunda ADI, ja
houve decisdo liminar, no sentido de suspender a eficacia da referida
Lei.

48 E possivel acessar o processo eletronico da ADI 4.628 por meio do seguinte endereco eletronico:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.js
f?segobjetoincidente=4105102

4 E possivel acessar o referido processo eletrdnico da ADI 4.565 por meio do seguinte endereco
eletronico:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.js
f?segobjetoincidente=4035992

50 E possivel ter acesso ao contetido da Lei n°® 6.041, de 30 de dezembro de 2010, do Estado do Piaui,
por meio do sitio: http://www.diariooficial.pi.gov.br
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http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4105102
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4035992
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4035992
http://www.diariooficial.pi.gov.br/
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Em seu voto de concessao da medida liminar, o Ministro
Relator ressaltou a relevancia do tema para Federacao, na medida
em que busca a diminuicao das desigualdades regionais, no entanto,
destacou que a alteracdao pretendida ndo cabe a decisdao de um so

Estado, sendo necessaria “verdadeira reforma tributaria”.

Em destaque, as palavras do Ministro Joaquim Barbosa:

Os argumentos do estado-requerido tangentes a disparidade
abissal entre as diversas regifes de nosso pais de proporgoes
continentais sao relevantes, mas a alteracdo pretendida
depende de verdadeira reforma tributaria que ndo pode ser
realizada individualmente por cada ente politico da
Federagdo, com posterior chancela de validade pelo
Judiciério.>
Diante do exposto, fica evidente que a matéria tratada pelo
Protocolo 21/2011 apresenta questdes tormentosas que nao parecem
compatibilizar-se ao Sistema Tributario Nacional, pois em desacordo

com a prépria Constituicdo.

Uma das questOes que se apresenta, por exemplo, ja esta
explicitada no trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa, acima
transcrito, qual seja, a necessidade de uma “verdadeira reforma
tributaria” para que seja realizada tamanha alteracdo na arrecadagao
do ICMS.

Isto quer dizer, somente uma reforma tributaria, mediante
emenda a Constituicdo, poderia realizar a mencionada alteracdo,
afinal, o que se quer alterar € uma norma constitucional, que tem

supremacia sobre as demais normas do ordenamento, sendo que um

5! Trecho retirado do voto do Ministro Relator Joaquim Barbosa, na decisdo que concedeu a medida
liminar para suspender a eficacia da Lei 6.041, de 30 de dezembro de 2010, do Estado do Piaui. A
decisdo encontra-se disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1263902
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Protocolo, firmado pelo CONFAZ, nao seria o documento normativo

préprio para inserir tal mudanca?.

Até porque, embora o ICMS seja um imposto que foi
designado a competéncia dos Estados, como bem se ressaltou nesse
trabalho, ele apresenta carater nacional, pela sua relevante
expressdao econdmica, e por regular operacdes de circulagdao de
mercadoria por todo o territério nacional e até mesmo para o

exterior.

Nesse sentido, esclarecedoras as palavras Ministro Ricardo
Lewandowski, no voto que proferiu na Medida Cautelar da ADI 4.565,

acompanhando o Ministro Relator Joaquim Barbosa.

Gostaria apenas de assinalar um aparente paradoxo que
existe na Constituicdo Federal: o artigo 155, caput, confere
aos Estados e ao Distrito Federal a cqmpeténcia para
instituir, dentre outros impostos, o ICMS. A primeira vista,
pareceria que se trata de um imposto exclusivamente
estadual e, portanto, sob o controle absoluto das autoridades
locais, no sentido de um ente federativo de segundo nivel.

Mas, por outro lado, o artigo 155 traz, no paragrafo 209,
inciso XII, varias alineas que demonstram com clareza que o
ICMS constitui, na verdade, um imposto de carater nacional,
porquanto ele regula a circulacdo de mercadorias em todo o
territorio nacional e para o exterior. Portanto, tendo em vista
esse duplice aspecto, mas com a prevaléncia do carater
nacional do ICMS, nao poderia, evidentemente, uma lei local,
uma lei do estado do Piaui, regula-lo nessa minlcia com que
o fez.

Nesse sentido, acompanho o eminente Relator.>?

Ainda sobre esse ponto, convém destacar que, como ja

adiantamos a pouco, o CONFAZ é érgao deliberativo que “tem a

52 Importa dizer que ja existem 3 Propostas de Emenda & Constituicdo (PEC 56/2011, de autoria do
Senador Luiz Henrique, PEC 103/2011, de autoria do Senador Delcidio do Amaral e PEC 113/2011, de
autoria do Senador Lobdo Filho) em tramite no Senado Federal. Conforme informagdo do portal de
atividades legislativas do Senado Federal, as referidas PECs, que sdo analisadas em conjunto, tratam da
modificacdo da sistematica de cobranga do ICMS no comércio eletronico, ja tendo sido aprovadas pela
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) no dia 9.05.2012. Informacdo disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p _cod mate=102933

53 Trecho retirado do voto do Ministro Ricardo Lewandowsk, na decisdo que concedeu a medida liminar
para suspender a eficacia da Lei 6.041, de 30 de dezembro de 2010, do Estado do Piaui. A decisdo
encontra-se disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1263902
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finalidade de promover a elaboracao de politicas e harmonizagdo de
procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia
tributdria dos Estados e do Distrito Federal”®*, tendo como uma de
suas atribuicdes a celebracdo de convénios, para efeito de concessao
ou revogacao de isencgoes, incentivos e beneficios fiscais de que trata

o art. 155, II da Constituicao.

A grande importadncia do referido 6rgao, portanto, é a
celebracao de convénios utilizados para resolucdo de conflitos
tributarios interestaduais. Tal documento € um acordo envolvendo
todos os Estados-membros da Federagao, sendo importante para a

promocao da justica fiscal no pais.

No entanto, em que pese tais consideragdes, o CONFAZ, ao
regular a norma aqui discutida, se utilizou de um protocolo que,
conforme regimento interno que disciplina as atribuicdes do 6rgao,
prescinde da participagao de todos os Estados-membros, podendo ser
firmado s6 com alguns Estados®®, desde que mantida a autonomia

dos demais entes.

Percebe-se ainda que, nao fosse levada em conta a questao
de se tratar de norma constitucional, cuja alteracdo sé pode ser
realizada por meio de emenda, o referido documento normativo é
utilizado somente para procedimentos simples, para auxiliar na
fiscalizagdo conjunta entre os Estados, nao tendo legitimidade
suficiente para decisdes maiores, por nao contar com a participacao

de todos os Estados-membros.

5% Vide rodapé n° 39

55 Dispde o art. 38 do Regimento Interno do CONFAZ “Dois ou mais Estados e Distrito Federal
poderao celebrar entre si Protocolos, estabelecendo procedimentos comuns visando: I - a
implementacdo de politicas fiscais; II- a permuta de informacdes e fiscalizagdo conjunta; III- a fixacdo
de critérios para elaboracdo 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” (sem grifos no original)
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Vé-se, no entanto, que o Protocolo ICMS 21/2011, mesmo
nao revestido da forca normativa necessaria, estabeleceu norma que
altera conteddo constitucional, obrigando, inclusive, os Estados que
nao participaram da celebracao da mencionada norma, o que

demonstra violacdo a autonomia dos Estados-membros.

Vejamos o que diz o paragrafo Unico da clausula primeira do
Protocolo:

Paragrafo Unico. A exigéncia do imposto pela unidade

federada destinataria da mercadoria ou bem, aplica-se,

inclusive, nas operacdes procedentes de unidades da
Federacdo ndo signatarias deste protocolo.

Ao que se verificou até aqui, embora relevante o tema
tratado pelo Protocolo ICMS 21/2011, a forma normativa escolhida
para realizar as alteracdes propostas nao se coaduna com o Sistema

vigente.

No entanto, ndo sao apenas esses 0s problemas
apresentados pelo referido Protocolo. O conteudo material da norma,
também, demonstra incompatibilidades com Sistema Tributario
Nacional, pois afronta as regras tributarias de protecdo ao

contribuinte.

Uma das regras, visivelmente, desrespeitada pelo Protocolo
€ a proibicao ao confisco, amparada no art. 150, IV da Constituicao

Federal®.

Para compreender a ofensa a regra acima, vale destacar a
clausula terceira do Protocolo:
Clausula terceira. A parcela do imposto devido a unidade federada

destinataria sera obtida pela aplicacao da sua aliquota interna, sobre
o valor da respectiva operagéo, deduzindo-se o valor equivalente aos

56 Dispde o art. 150, IV da CF/1988: “Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:(...) IV - utilizar tributo
com efeito de confisco;”
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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
Regibes Sul e Sudeste, exceto do Estado do Espirito Santo;

Il - 12% (doze por cento) para as mercadorias ou bens procedentes
das Regibes Norte, Nordeste e Centro-Oeste e do Estado do Espirito
Santo.

Paragrafo unico. O ICMS devido a unidade federada de origem da
mercadoria ou bem, relativo a obrigacdo prépria do remetente, é
calculado com a utilizacéo da aliquota interestadual.

Conforme se depreende da leitura da clausula terceira, é
possivel compreender que a norma implementada pelo Protocolo
ICMS 21/2011 provoca um incremento na carga tributaria, pois faz a
cobranca do ICMS para Estado de origem da mercadoria, como
preconiza a Constituicdo, e, também, para Estado de destino, que ¢é a

inovacao trazida pela norma em analise.

No caso, faz-se necessario explicar que a proposta do
Protocolo € que Estado de origem cobre duas vezes o ICMS. A
primeira, ja € aquela que a Constituicdo autoriza, ou seja, o Estado
de origem da mercadoria realiza o recolhimento antecipado do
imposto, sob sua aliquota interna, conforme a regra substituicdo

tributaria progressiva.

Note-se, portanto, que nessa situagao, o Estado ja recolheu
o imposto na totalidade das operagdes que serao realizadas, pela
técnica da substituicdo. No entanto, o Protocolo impde que o Estado
recolha novamente o ICMS, dessa vez sob aliqguota interestadual. O
Estado de origem, apdés o novo recolhimento do imposto, fard o
repasse ao Estado de destino que receberd o diferencial entre sua

aliquota interna e a aliquota interestadual.

Para exemplificar imaginemos que um bem de R$ 1.000,00

(mil reais) foi comprado pela Internet em no Estado “A”, sendo que o
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consumidor, ndo é contribuinte do imposto, e se localiza no Estado
\\BII.

Nessa situacdo, temos que o Estado “A” tem aliquota
interna de 18%, recebendo de imposto o valor correspondente a R$

180,00 (cento e oitenta reais) com a venda do bem.

Sem a regra do Protocolo, a conta pararia nesse ponto. No
entanto, com a edicdo do referido acordo, além do valor recebido pelo
Estado de origem do produto, o contribuinte ainda esta obrigado a
recolher mais 10%, decorrente da operagao (17 -7 =10) aliquota
interna do Estado “B” (17%) menos aliquota interestadual (7%), a

titulo de valor a ser repassado ao Estado de destino da mercadoria.

Nesse sentido, o total da operagao que antes era de R$
180,00 (cento e oitenta reais), passa a ser de R$ 280,00 (duzentos e
oitenta reais), em decorréncia dos R$ 100,00 (cem reais) repassados

ao Estado onde ira se realizar o consumo da mercadoria.

Vé-se, claramente, que houve, com a edicdo do referido
Protocolo, aumento significativo no valor do tributo. Os precos das
mercadorias e servigos sao elevados, o que pode se tornar
insuportavel para determinados setores. Pequenos empresarios, por
exemplo, podem nao subsistir a esse aumento, o que caracterizaria
patente violacao a regra constitucional que veda o tributo com efeito

confiscatorio.

Convém ainda dizer que, sendo o ICMS um imposto sobre o
consumo, como ja se afirmou nesse trabalho, as consequéncias do
aumento do imposto, podem trazer consequéncias desastrosas nao so
para um ou outro ramo de empresas, mas para toda economia
nacional. Pois, o arrefecimento da atividade de algumas empresas

pode ter um efeito negativo em toda cadeia produtiva.
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Isto que dizer, se por um lado a busca do Protocolo foi
incrementar a renda dos Estados consumidores, o efeito adquirido
com a insercao da nova norma pode ser completamente diverso dos
objetivos almejados, pois o consumidor vendo o encarecimento dos

produtos, pode, simplesmente, deixar de comprar.

Essa, com certeza, seria uma situacao sem beneficios para

nenhuma das partes.

Ademais, vale acrescentar que o Protocolo ICMS 21/2011
ainda nao se coaduna a outra importante regra de protegao ao
contribuinte, qual seja, a proibicdao de tributo interestadual que
estabeleca limitacdes ao trafego de bens ou pessoas no territorio

nacional.

Tal regra estd insculpida na Constituicdo Federal no art.
150, V°’ e é um desdobramento do direito fundamental & liberdade
de locomocgdo (art. 5°, XV da CF/1988), afinal, o Poder Publico ndo
pode, agindo com seu poder de tributar, restringir essa liberdade que

esta assegurada ao individuo.

Isso nao quer dizer, contudo, como ja se explicou nesse
trabalho, que nao possa haver tributo sobre a circulagao de bens em
operacoes interestaduais, como é o caso do ICMS, mas, a instituicao
do tributo nao pode ser utilizada de forma reflexa para impedir a

transposicao de fronteiras interestaduais.

O Protocolo, contudo, ao implementar o aumento abusivo
na carga tributdria suportada pelo contribuinte (nesse caso, o
consumidor final, chamado contribuinte de fato), embora nao tivesse

o objetivo principal de limitar a transposicao de fronteiras

57 Dispde o art. 150, IV da CF/1988 “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) V - estabelecer limitagdes ao
trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a
cobranga de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico;”
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interestaduais, acabou por impor tais restricoes, pois é dbvio que, a
dupla incidéncia do imposto leva ao encarecimento das mercadorias e

servicos, o que limita o trafego interestadual.

Por fim, resta esclarecer que o Protocolo ainda apresenta
outra incoeréncia com o atual Sistema Tributario Nacional, que esta

explicitada na clausula segunda do Protocolo, abaixo transcrita:

Clausula segunda Nas operacdes interestaduais entre as unidades
federadas signatarias deste protocolo o estabelecimento remetente,
na condi¢d@o de substituto tributario, sera responséavel pela retencéo e
recolhimento do ICMS, em favor da unidade federada de destino,
relativo a parcela de que trata a clausula primeira.

Conforme se pode depreender da leitura da clausula
segunda do Protocolo, o Estado produtor, remetente da mercadoria, é

constituido substituto tributario do Estado de destino.

Ocorre, porém, que a Constituicdo Federal, em seu art. 150,

§ 7° reserva a lei, em sentido estrito, a instituicio de

responsabilidade tributaria por substituicdo. Abaixo a transcricao do
mencionado artigo:

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria

a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou

contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,

assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Ademais, diante do que se observa no art. 155 § 2.9, XII,
“b”, da Constituicdo,”® a lei de que trata o artigo acima, é a Lei
Complementar, o que demonstra, mais uma vez, a patente

inobservancia do Protocolo as exigéncias constitucionais.

Afinal, ndo é possivel que, por mero acordo de alguns
Estados-membros da Federagao, sejam tomadas decisdes que, pela

sua importancia, a prépria Constituicdo restringiu a reserva de lei.

58 Dispde o art. 155, § 2.9, XII, “b”: “XII - cabe a lei complementar: (...) b) dispor sobre substituicdo
tributaria;”
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Acrescente-se que o direito tem importante papel nas
sociedades humanas, com o objetivo principal de manter a seguranca
e estabilidade nas relagdes. E, na esteira da seguranca das relacoes
juridicas entre Administracao e individuos particulares, eleva-se como
simbolo de seguranga o principio da legalidade, insculpido no art. 5°,
II, da Constituicido que diz que: “Ninguém é obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei.”

O Protocolo, porém, ignorado tais normas, instituiu a
responsabilidade por substituicdao, o que, ofende a reserva legal, e,
consequentemente, os principios da legalidade e da segurancga

juridica, como demonstrado.

Diante, portanto, da anadlise apresentada dos termos do
Protocolo, fica evidente a incompatibilidade da referida norma com as

exigéncias do Sistema Tributario Nacional atual.

As mudangas objetivadas, embora embasadas em
motivacdes contundentes, isto €, uma distribuicdo mais equilibrada e
justa do ICMS devido nas operagodes interestaduais decorrentes do
comércio ndo presencial, ndo estdo aptas atingir tais metas, visto

desrespeitarem regras basilares do Sistema Tributario Nacional.

Como se destacou, o Protocolo nao s agride o pacto
federativo, no momento em que viola a autonomia dos Estados-
membros, impondo sua pratica inclusive aos entes que nao
participaram da elaboracdao da referida norma, como, também,
ofende o principio de protecdo ao contribuinte, na medida em que
viola uma série de normas protetivas, como a vedacao ao confisco, a
proibicao a limitacdo do trafego de pessoas e bens e os principios da

legalidade e da seguranca juridica.
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A instituicdo do Protocolo 21/2011, em desobediéncia a
todas essas regras aqui apresentadas, ainda pode acarretar uma
grave consequéncia para a economia do pais. Como ja abordado, o
ICMS ¢é imposto indireto, que recai sobre o consumidor final. O
aumento do tributo devido a dupla incidéncia (no Estado de origem e
no Estado de destino) gera o encarecimento de bens e servicos, o

que pode reduzir o consumo, desaquecendo a economia.

Se antes da instituicaio do Protocolo, o0s Estados
consumidores estavam perdendo com a arrecadagao do ICMS, com a
instituicao da referida norma e aplicagao das mudancas estabelecidas
no Protocolo, todos os Estados da Federagao podem sair
“perdedores”, ante os problemas que podem atingir a economia

brasileira.

Por isso tudo, entende-se que o Protocolo ICMS 21/2011,
além de nao compatibilizar-se com as regras fundamentais do
Sistema Tributario Nacional, sequer é medida suficiente para produzir

uma distribuicao justa e equilibrada do ICMS interestadual.
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CONCLUSAO

A situacdao dos Estados consumidores na partilha do ICMS
interestadual sempre foi questdo tormentosa. Isso porque, a
Constituicao estabeleceu que o ICMS decorrente de operagdes que
destinem mercadoria ou servico a consumidor final ndao contribuinte

do imposto sera recolhido, integralmente, para o Estado de Origem.

Contudo, embora a regra desde sua edicao fosse
guestionada, o constituinte houve por bem acrescer a mencionada
norma outras regras que destinassem parcela da arrecadacao do
ICMS aos Estados consumidores (como acontece quando o
consumidor final for contribuinte do imposto), com forma de manter o

equilibrio fiscal entre os Estados.

No entanto, como foi apresentado, o uso das novas praticas
comerciais nao presenciais (Internet, telemarketing e showroom)
alterou sobremaneira a arrecadacao do ICMS, constituindo-se uma

verdadeira perda arrecadatdria para os Estados consumidores.

Nesse sentido, descontentes com a pouca participagao na
arrecadacao do ICMS interestadual, e motivados pelos principios
constitucionais que garantem a igualdade juridica entre os entes da
Federagcao, os Estados consumidores, que compdoem a maioria dos

Estados, firmaram entre si o Protocolo ICMS 21/2011.

O Protocolo ICMS 21/2011, portanto, surge na tentativa dos
Estados de proporcionar uma distribuicao mais justa e equilibrada do
ICMS devido nas operacdoes interestaduais. Afinal, como se
demonstrou, os Estados consumidores, por vezes, sdao os Estados

menos desenvolvidos, que produzem menos e carentes de recursos.
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Ndo se pode esquecer, que a forma federativa, eleita pelo
Estado Brasileiro, implica a distribuicao justa e equilibrada de
recursos financeiros, como forma de garantir a autonomia de cada

entidade-membro.

Dessa maneira, ha que se ressaltar, que o desequilibrio
financeiro é algo que se pretende afastar sempre, pois ele pode gerar
uma situacao de hierarquia e dominacao entre os Estados, o que,
completamente, contrario aos anseios da Federacdo. Afinal, como ja
se ressaltou, o pacto federativo somente permanece se cada unidade
for autbnoma e capaz de gerir os recursos adquiridos no
cumprimento das competéncias que lhe foram destinadas pela

Constituigao.

O Protocolo ICMS 21/2011, portanto, ao alterar a regra
constitucional de arrecadacao do ICMS, destinando aos Estados
consumidores parcela do imposto arrecadado nas operagoes
realizadas de forma nao presencial, mesmo quando o consumidor
final ndao seja contribuinte do imposto, parece compativel com os
anseios do Sistema Tributario Nacional, uma vez que busca uma
distribuicao mais justa do ICMS, proporcionando a reducgao de

desigualdades regionais no pais.

No entanto, uma analise mais profunda do Protocolo,
demonstra que a norma, que se pretende inserir no Sistema
Tributdrio Nacional, rompeu com diversos principios basilares
instituidos na Constituicdo, configurando um verdadeiro desrespeito
ao contribuinte, sendo, também, desvirtuada dos interesses

econdmicos do pais.

Por essa razdo, o Protocolo, hoje, é alvo de severas criticas,

sendo questionado inclusive no Judicidrio, por meio de Acao Direta de
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Inconstitucionalidade (ADI n° 4.628), ajuizada pela Confederagdo do

Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC).

E como restou demonstrado, tal norma ndao estd apta a
cumprir os objetivos planejados, pois a sua aplicagao implica
aumento da carga tributdria, o que, consequentemente, gera o
encarecimento de produtos e servicos, podendo promover o
desaquecimento da economia do pais e a diminuicao da arrecadagao
do ICMS.

Ou seja, a norma que pretendia aumentar a arrecadacgao
dos Estados consumidores, pode, na verdade, ocasionar a diminuigao

da arrecadacao do ICMS, em todo o pais.

Com isso, pode-se concluir que, embora exista a
necessidade de uma mudancga na arrecadacao do ICMS interestadual
qgue proporcione equilibrio fiscal para manutencao do pacto federativo
e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, a medida capaz de
realizar tal mudanca ndo é o Protocolo ICMS 21/2011, pelos motivos

que aqui foram apresentados.



66

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional

Positivo. 23° ed. atual. ampl. S3o Paulo. Malheiros Editores, 2004

ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 5° ed.

revis. ampl. Sdo Paulo: Editora Método, 2011

CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14° ed., Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2009

CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributario. 26° ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2010

CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletronico. S3ao Paulo:
MP Editora, 2005

DALLARRI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do
Estado. 26° ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2007

GASSEN, Valcir. A tributacdao do consumo. Santa Catarina,
Momento Atual, 2004

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15° ed.

atual. ampl. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2011

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2° ed., Sdo Paulo, Martins,
1987

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 32% ed.

revis. atual. ampl. Sao Paulo, Malheiros Editores, 2011

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24° ed. atul. ampl.
Sao Paulo, Editora Atlas, 2009



67

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4% ed. atual. Sado
Paulo. Editora Saraiva, 2012



68

ACESSO ELETRONICO

BRASIL, Cddigo Tributario Nacional (1966). Coédigo Tributario
Nacional. Promulgado em: 25.10.1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172.htm. Acesso em:
30.05.2012

BRASIL, Constituicao Federal (1988). Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Promulgada em: 5.10.1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7a
o.htm. Acesso em: 30.05.2012

CAMARGO, Roberto. Dicionario do ICMS, CONFAZ, disponivel em:
http://robertocamargo.typepad.com/educacaotributaria/confaz/
(acesso em 31.05.12)

SEBRAE, Comércio Eletronico: Definicbes e aplicacées do
comércio eletronico, sua eficacia e seu impacto no comércio
tradicional, disponivel em:

http://www.sebrae.com.br/customizado/acesso-a-

mercados/distribua-seus-produtos/comercio-

eletronico/integra bia/ident unico/289 (acesso em 31.05.12)

E-COMMERCE, Evolugcao da Internet e do e-commerce, grafico
do faturamento anual do e-commerce no Brasil, disponivel em:

http://www.e-commerce.org.br/stats.php (acesso em 31.05.12)

IBPT na imprensa: Arrecadacdao avanca mais devagar em 2012,
Fonte: Jornal de Londrina 04/05/2012  disponivel em:
http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao id=14
309&pagina=40 (Acesso em 31.05.12)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
http://robertocamargo.typepad.com/educacaotributaria/confaz/
http://www.sebrae.com.br/customizado/acesso-a-mercados/distribua-seus-produtos/comercio-eletronico/integra_bia/ident_unico/289
http://www.sebrae.com.br/customizado/acesso-a-mercados/distribua-seus-produtos/comercio-eletronico/integra_bia/ident_unico/289
http://www.sebrae.com.br/customizado/acesso-a-mercados/distribua-seus-produtos/comercio-eletronico/integra_bia/ident_unico/289
http://www.e-commerce.org.br/stats.php
http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=14309&pagina=40
http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=14309&pagina=40

69

Forim Fiscal dos Estados Brasileiros, Cadernos Forum Fiscal n°® 3,
Harmonizacao Tributaria, disponivel em:
http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/cursos presenciais/Forum E

stados/FFEB Caderno n 3.pdf (Acesso em 31.05.12)

Portal de atividades legislativas do Senado Federal. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod ma
te=102933 (acesso na data de 23/05/2012)



http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/cursos_presenciais/Forum_Estados/FFEB_Caderno_n_3.pdf
http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/cursos_presenciais/Forum_Estados/FFEB_Caderno_n_3.pdf
Portal%20de%20atividades%20legislativas%20do%20Senado%20Federal.%20Disponível%20em:%20http:/www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=102933
Portal%20de%20atividades%20legislativas%20do%20Senado%20Federal.%20Disponível%20em:%20http:/www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=102933
Portal%20de%20atividades%20legislativas%20do%20Senado%20Federal.%20Disponível%20em:%20http:/www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=102933

