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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade fazer uma analise da Emenda Constitucional n® 87/2015, que
trouxe mudangas significativas na forma de recolhimento do ICMS em opera¢des de vendas
interestaduais para consumidor final ndo contribuinte do imposto. Tal emenda foi criada com
o intuito de diminuir a guerra fiscal entre os Estados, tendo em vista que havia uma
desigualdade na arrecadacao do ICMS devido a localizacao das empresas, pois todo o imposto
arrecadado se destinava ao Estado de origem da mercadoria. Sob uma perspectiva pratico-
tedrica buscou-se analisar os impactos causados nas empresas de comércio eletronico,
considerando que se trata de um mercado em ascensdo e, embora as mudangas englobem
todos os segmentos de empresas, o e-commerce foi o mais impactado com a alteracdo da
legislacdo. A fim de entender as mudangas no calculo do ICMS, este estudo utilizou-se de
uma demonstracao pratica, além da andlise da legislacao vigente, bem como das referéncias
bibliograficas para o levantamento de dados.

Palavras chave: ICMS, E-COMMERCE, EC 87/2015.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the Constitutional Amendment 87/2015, which brought significant
changes in the way the ICMS on interstate sales operations to final consumers not taxpayer.
This amendment was created in order to reduce the fiscal war between states, given that there
was inequality in the collection of ICMS due to the location of businesses, for all the tax
collected was for the State of origin of goods. From a practical-theoretical perspective sought
to analyze the impacts on e-commerce companies, given that it is a growing market and
although the changes involve all segments of business, e-commerce was the most impacted
with the change in legislation. In order to understand the changes in the calculation of ICMS,
this study used a practical demonstration, as well as analysis of current legislation and the
references for the data collection.

Keywords: ICMS, E-COMMERCE, EC 87/2015.
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INTRODUCAO

No Brasil a carga tributdria ¢ bastante elevada e o Imposto sobre Circulacao de
Mercadorias e Servigos - ICMS representa a maior parte das receitas derivadas dos Estados.
Anteriormente & Emenda Constitucional n® 87/2015, havia uma exacerbada guerra fiscal,
justamente para disputar essas receitas. Com isso, tal Emenda foi introduzida para harmonizar
as receitas estaduais, que com o crescimento do comércio eletronico estava desequilibrada,
pois Estados mais desenvolvidos passaram a se tornar abastecedores de Estados menos
desenvolvidos.

Essa mudanga na legislacdo trouxe alteracdes profundas na sistematica de
recolhimento do imposto, ¢ embora tenha proporcionado melhor equilibrio na arrecadagao
tributaria entre os Estados, causou varios impactos burocrdticos e financeiros para as
empresas.

O presente trabalho tem por tema o impacto causado pela Emenda Constitucional n°
87/2015 nas empresas de comércio eletronico. O estudo tem por objetivo demonstrar o
crescimento do e-commerce, as mudancas trazidas pela Emenda e os reflexos consequentes no
ambito tributario Estadual. Foi realizado um estudo de caso para fundamentar a teoria e
proporcionar maior compreensao acerca da alterag¢ao na legislacao.

Para desenvolver esse raciocinio, a pesquisa contou com trés tipos de métodos:
método historico, cientifico comparativo e estudo de caso. O trabalho apresenta a seguinte

estrutura:

e No primeiro capitulo foram desenvolvidos raciocinios gerais acerca do
ICMS, estudando a respeito de sua natureza, fato gerador e sujei¢do passiva.
Para este foi utilizado o método historico, desenvolvendo o imposto desde
sua criacao até a arrecadacao atual.

e No segundo capitulo foi estudado o crescimento do comércio eletronico,
evidenciado por meio de graficos, bem como realizado um estudo sobre a
legislagdo anterior a Emenda, descrevendo de forma tedrica como era feito o
recolhimento do ICMS e quais as etapas prévias da Emenda Constitucional n°
87/2015 até sua realizacao. Ainda neste capitulo, foi explicado teoricamente
seu funcionamento utilizando o método cientifico comparativo, no qual se

compara como era o antes e o depois da alteracdo na legislagao.
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Por fim, no terceiro capitulo foi realizado um estudo de caso, situagdo
necessaria para fixagdo da teoria dos outros capitulos. Foi utilizada uma
empresa cujos dados reais foram omitidos por questdes de seguranga, sendo o
objeto de estudo uma nota fiscal eletronica com valores reais, por meio da
qual foi demonstrado como efetuar o célculo dos valores a serem recolhidos.
Além do procedimento operacional, foram demonstrados neste capitulo os

principais impactos causados pela Emenda em questao.
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CAPITULO 1- GENERALIDADES ACERCA DO IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS — ICMS

Este capitulo tem por finalidade abordar de forma geral o conceito acerca do Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS, seu fato gerador, base de célculo e
aliquotas utilizadas, bem como sobre o contribuinte responsavel, demonstrando através de leis

e de fundamentos de alguns autores e doutrinadores pesquisados uma visdo sobre o tema.
1.1  Referencial Teorico - Doutrinario

No Brasil, os Estados e o Distrito Federal historicamente ja cobravam o imposto sobre
operagdes com mercadorias. Com o advento do decreto n® 2044/1908 que trouxe forca
executiva para as notas promissorias e letras de cambio, as faturas comerciais deixaram de ter
tal atributo, em razao disso, os comerciantes passaram a ter dificuldades na utilizagdo desses
papéis. Foi instituido entdo, um novo titulo executivo, intitulado duplicatas-faturas, emitido
em conjunto com as faturas, com um tributo a incidir sobre referido titulo. Foi neste contexto
em que emergiu o IVM - Imposto sobre Vendas Mercantis, instituido pelo artigo 2°, X, da Lei
n° 4.625/22 (BALEEIRO, 2001, p. 367).

O imposto que passou a ser exigido a partir de 1923 para vendas a prazo e a vista,
tinha carater cumulativo, era exigido pela Unido e deveria ser pago pelo contribuinte, com a
aliquota de 0,25%. No entanto, a Constituicdo de 1934, em seu artigo 8°, outorgou aos
Estados Membros a competéncia para institui¢ao do tributo, que passou a ser o [IVC — Imposto
sobre Vendas e Consignagdes, que incidia sobre as operagdes mercantis de forma cumulativa,
em cascata, gerando distor¢do no ciclo econdmico.

Pode-se dizer que um imposto ¢ cumulativo quando incide em todas as etapas
intermediarias dos processos de producdo e/ou comercializagdo de determinada mercadoria,
inclusive sobre o proprio imposto anteriormente pago, da origem até o consumidor final,
influenciando na composi¢ao de seu custo e, consequentemente, na formagao de seu preco de
venda.

Cerca de trés décadas depois, ocorreu uma reforma tributaria, vigente a partir de
1967. Conforme a Emenda Constitucional n® 18/65, partiu-se para a adog¢do de um novo
imposto, 0 ICM — Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias, baseado no modelo do imposto
sobre valor adicionado francé€s TVA — Taxe sur la Valeur Ajoutée, que moldado nos tempos

pOs guerra, trazia o elemento da ndo cumulatividade, ou seja, a possibilidade de compensagao
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do imposto anteriormente pago sobre a mercadoria (ROSA, 2011, p. 09).

Essa nova forma de tributagdo na qual o contribuinte poderia compensar o imposto
anteriormente pago pela mercadoria, gerou maior justica na relagcdo tributaria, fazendo com
que o contribuinte recolhesse efetivamente apenas o tributo sobre o seu valor agregado, ou
seja, sobre seu lucro bruto.

Diante da iminéncia da nova ordem constitucional, em 1987 houve a Assembleia
Nacional Constituinte, na qual os entes federativos demonstraram seus anseios de
independéncia e autonomia financeiras, postulando a ampliacdo do ICM, mediante a
incorpora¢do, em tal tributo, de fatos antes ndo contemplados: energia elétrica, combustiveis e
lubrificantes liquidos e gasosos, bem como os minerais do pais, 0s quais passaram a integrar o
fato gerador do ICM, ao argumento de que tais bens sdo mercadorias que circulam. A
Constituicao Federal de 1988 incorporou ao imposto estadual a tributagao de referidos bens.
Além desses, o imposto passou a contemplar ainda os servigos de transporte € comunicagdes
em geral, antes tributados pela Unido (COELHO, 1995, p. 223-225).

Com essa nova realidade o ICM passou a ser chamado da forma como o conhecemos
atualmente: ICMS - Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos.

Por ineficacia do Congresso Nacional, que ndo elaborou lei complementar para
regulamentar o ICMS no prazo de sessenta dias contados da promulgacdo da Constitui¢ao
Federal, as normas gerais necessarias a instituicdo do ICMS foram provisoriamente fixadas
por meio do artigo 34, § 8°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias € mediante o
convénio n°® 66/77, celebrado nos termos da lei complementar n°® 24/75 (NETO, 1997, p. 16-
17).

As normas fundamentais do ICMS encontram-se no artigo 155 da Constitui¢ao
Federal, que estabelece ser de competéncia dos Estados e do Distrito Federal a institui¢ao do

ICMS, conforme observa-se:

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

IT — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias ¢ sobre prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

Em matéria tributaria, o legislador constituinte delimitou as areas dentro das quais as
pessoas politicas podem exercer a tributagdo. Portanto, foi formado um sistema rigido de
distribuicdo de competéncias. Desta forma, os entes politicos s6 podem atuar dentro dos

estritos termos da competéncia tributaria que lhes foi outorgada pela Constituicdo Federal,
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uma vez que recebem uma parcela bastante limitada do poder tributario, tendo em vista as
normas que disciplinam seu exercicio (CARRAZZA, 2002, p. 23).

Tem competéncia tributaria, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
cada uma dessas pessoas politicas possui legislativo proprio. No Brasil, a competéncia
tributaria ¢ um assunto exclusivamente constitucional. A Constitui¢do Federal indica para as
pessoas politicas, o que podem, o que ndo podem e o que devem fazer, inclusive em matéria
tributéria.

A respeito da competéncia tributaria, Carraza (2002, p. 25) descreve como sendo:

(...) a competéncia tributaria e a habilitacdo, ou, se preferirmos, a faculdade
potencial que a Constitui¢do confere a determinadas pessoas, para que
tributem. Obviamente, quem pode tributar pode, igualmente, aumentar a
carga tributaria, diminui-la ou, ate, suprimi-la, por intermédio da tributagdo
pura e simples € do emprego do mecanismo juridico das isengoes.

Assim, pode-se dizer que quem tem o poder de tributar, observando as diretrizes
constitucionais, pode proceder ao aumento, diminui¢do, concessdo de isencdo, tudo de acordo
com uma decisdo politica a ser tomada pela entidade tributante.

A Constituicao Federal, ao mesmo tempo em que distribuiu competéncias tributarias,
indicou os padrdes dentro dos quais cada pessoa politica tem liberdade para tragar os aspectos
das normas juridicas de cada tributo que lhe diz respeito.

Conforme afirma Carrazza (2002, p. 28), no que se refere aos impostos, a
Constituicao Federal tracou a norma padrao de incidéncia daqueles que podem ser criados,
com carater exclusivo, pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Desta forma, de acordo com o art. 155, I a III, da Constituicdo Federal, os Estados e

o Distrito Federal sao competentes para criar os impostos sobre:

e transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;

e operacdes relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda
que as operagdes ¢ as prestagdes se iniciem no exterior;

e propriedade de veiculos automotores.

Cabe ressaltar também que o Distrito Federal, dentro de seu territdrio, pode criar os

impostos estaduais (art. 155, caput, da CF), bem como os municipais (art. 147 da CF).
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No que se refere ao ICMS, a Constituicdo Federal indicou a materialidade de certos
fatos que as leis estaduais ou distritais poderdo validamente descrever por meio de leis
ordindrias, fazendo nascer obrigagdes tributarias, quando tais fatos ocorrerem.

O objetivo central do ICMS ¢ tributar o consumo. Ao invés de se aguardar o
momento da venda final ao consumidor para entdo cobrar o imposto total devido, o modelo
tributario brasileiro tributa cada uma das operagdes, que podem, inclusive, ocorrer em varios
Estados. Cada um dos Estados tem o direito de cobrar o imposto sobre o valor agregado ou
sobre a riqueza produzida em seu territorio (ROSA, 2011, p. 09-10).

Segundo Sabbag (2011, p. 1005), “o ICMS representa cerca de 80% da arrecadacao
dos Estados. E gravame plurifasico, real e proporcional, tendo, predominantemente, um
carater fiscal. Tem como caracteristica o carater ndo cumulativo”.

A regra de ndo cumulatividade esta prevista na Constitui¢do Federal, art. 155, § 2°,

conforme pode-se observar:

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

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

IT - a isengdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da
legislagao:

a) ndo implicara crédito para compensagdo com o montante devido nas
operagdes ou prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores;

O contribuinte que promover a circulacio de uma mercadoria devera efetuar o
pagamento do ICMS incidente sobre tal operagdo, porém, terd o direito de compensar o
imposto que incidiu sobre a mesma mercadoria nas operagdes anteriores.

O ICMS também tem como caracteristica a seletividade, ou seja, tem aliquotas
maiores ou menores, conforme a essencialidade da mercadoria para o consumo. Produtos
considerados supérfluos, na maioria das vezes ficam com uma aliquota maior, enquanto que
os produtos essenciais para a populacdo, em geral produtos alimenticios, apresentam uma
aliquota menor.

Com os objetivos de preservar o carater nacional do imposto e de conferir seguranga
juridica na exigéncia do ICMS pelos Estados e Distrito Federal, a Constituicdo Federal
confiou a Lei Complementar a responsabilidade de disciplinar as normas gerais relativas ao
ICMS.

Passados oito anos da promulga¢do da Constituicdo Federal, o Congresso Nacional
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aprovou a Lei Complementar n® 87/96 para regulamentar o ICMS. Referida lei ¢ conhecida
também como Lei Kandir, tendo em vista que seu autor foi o Deputado Estadual Antonio
Kandir. O regime de compensagdo de imposto esta atualmente disciplinado por esta lei.

A Lei Complementar n°® 87/96 cumpre as atribuicdes delegadas pela Constitui¢ao
Federal, definindo a “espinha dorsal” do ICMS, que devera se refletir na legislacdo de todos
os Estados, conforme defini¢do de Rosa (2011, p. 30).

Assim, cada unidade federativa deve seguir, por meio de Lei Ordindria, o que esta
determinado na Constituicdo Federal de 1988 e Lei Complementar n° 87/96.
Consequentemente, isso se reflete também no regulamento do ICMS de cada Estado e do
Distrito Federal.

No Estado de Sao Paulo, a instituicdo do ICMS cabe a Lei Estadual n® 6374/89, a
qual ¢ regulamentada pelo Decreto 45.490/00, o qual aprovou o chamado RICMS. O
Regulamento do ICMS ¢ uma consolidagdo de toda a legislagdo sobre o ICMS vigente no
Estado.

No que se refere a concessao de beneficios, isengdes e incentivos fiscais relacionados
ao imposto, a CF/88 em seu art. 155, § 2°, determina que cabe a Lei Complementar “regular a
forma como, mediante deliberacdo dos Estados ¢ do Distrito Federal, isengdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”.

Em 1975 entrou em vigor a Lei Complementar n® 24, que surgiu com o intuito de
dispor sobre os convénios para a concessao de isengdes do imposto sobre operacoes relativas
a circulagdo de mercadorias, bem como dar outras providéncias, tais como: promover a
regulamentacdo quanto a redu¢do da base de calculo, devolugdo do tributo ao contribuinte,
responsavel ou terceiro, concessdo de créditos presumidos, outros incentivos ou favores
fiscais dos quais resulte redugdo ou eliminagdo do respectivo 6nus, bem como as prorrogacdoes
e as extensoOes das isencdes vigentes até a instituicao de referida lei.

Com relacdo aos convénios, a LC 24/75, em seu art. 10 dispde que:

Art. 10 — Os convénios definirdo as condigdes gerais em que se poderdo
conceder, unilateralmente, anistia, remissdo, transa¢do, moratoria,
parcelamento de débitos fiscais e ampliagdo do prazo de recolhimento do
imposto de circulagdo de mercadorias.

Em 1997, foi criado o convénio 133, o qual aprovou o regimento do Conselho
Nacional de Politica Fazendéaria — CONFAZ.

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria tem por finalidade promover agdes
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necessarias a elaboragdo de politicas e harmonizagdo de procedimentos e normas inerentes ao

exercicio da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal e ¢ constituido por

representante de cada Estado e Distrito Federal e um representante do Governo Federal.
Compete ao Conselho promover a celebragao de convénios, para efeito de concessao

ou revogacdo de iseng¢des, incentivos e beneficios fiscais do ICMS, bem como:

e promover a celebragdo de atos visando o exercicio das prerrogativas previstas
nos artigos 102 e 199 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo
Tributario Nacional), como também sobre outras matérias de interesse dos
Estados e do Distrito Federal;

e promover a gestdo do Sistema Nacional Integrado de Informagdes
Econdmico-Fiscais - SINIEF, para a coleta, elaboragdao e distribuicao de
dados basicos essenciais a formulacdo de politicas economico-fiscais e ao
aperfeicoamento permanente das administragdes tributarias;

e promover estudos com objetivo de aperfeicoamento da Administracao
Tributaria e do Sistema Tributario Nacional como mecanismo de
desenvolvimento econdmico e social, nos aspectos de inter-relacdo da

tributacdo federal e estadual.

Ante o exposto, pode-se afirmar que as leis relativas ao ICMS estdo dispostas de

forma hierarquica (ROSA, 2011, p. 07-08):

e Constituigdo Federal: atribui a competéncia para instituir o tributo.

e Lei Complementar: regula os pontos basicos para a instituicao do tributo,
servindo de base para as leis estaduais que criam o ICMS.

e Lei Ordinaria de cada Estado e do Distrito Federal: cria o ICMS,
implementando em nivel estadual as regras previstas em Lei Complementar,
definindo as aliquotas internas e as penalidades pelo ndo cumprimento da
legislagdo.

e Decreto Estadual: aprova o Regulamento do ICMS, que repete e regulamenta
as normas previstas na lei e cria obrigacdes acessorias.

e Portarias e Resolugdes: normas complementares da legislacdo para explicitar

ou disciplinar o cumprimento da legislacao tributaria.
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e Convénios do CONFAZ: acordos entre os Estados, a quem a Constitui¢cao
Federal atribui, quanto ao ICMS, o poder de aprovar e revogar beneficios

fiscais.

1.2 Do Fato Gerador

Denomina-se fato gerador o momento em que nasce a obrigagdo tributaria, ou seja,
quando efetivamente ocorre a operagdo mercantil que gera a apuracao do valor do tributo a ser
recolhido.

Segundo Nogueira (1999, p. 142), “fato gerador do tributo ¢ o conjunto dos
pressupostos abstratos descritos na norma de direito material, de cuja concreta realizacio
decorrem os efeitos juridicos previstos”.

Fato gerador ¢ o fato, conjunto de fatos ou estado de fato, a que o legislador vincula
o surgimento da obrigacao juridica de pagar um determinado tributo.

Para Falcao (1995, p. 2) os elementos relevantes para a caracterizagdo do fato

gerador sdo os seguintes:

a) a previsdo em lei; b) a circunstancia de constituir o fato gerador, para o
Direito Tributario, um fato juridico, na verdade um fato econdémico de
relevancia juridica; ¢) a circunstancia de tratar-se do pressuposto de fato para
0 surgimento ou a instauracdo da obrigacdo ex lege de pagar um tributo
determinado.

A lei complementar n°® 87/96, em seu art. 12, traz as hipdteses para concretizagdo do

fato gerador do ICMS, conforme observa-se:

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

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

IT - do fornecimento de alimentagdo, bebidas e outras mercadorias por
qualquer estabelecimento;

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

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

V - do inicio da prestagdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, de qualquer natureza;

VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;

VII - das prestacdes onerosas de servigos de comunicagao, feita por qualquer
meio, inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a
retransmissdo, a repeticdo ¢ a ampliacdo de comunicagdo de qualquer
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natureza,

VIII - do fornecimento de mercadoria com prestagdo de servigos:

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

X - do recebimento, pelo destinatario, de servigo prestado no exterior;

XI — da aquisi¢do em licitagdo publica de mercadorias ou bens importados
do exterior e apreendidos ou abandonados;

XII — da entrada no territéorio do Estado de lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos derivados de petroleo e energia elétrica oriundos de outro
Estado, quando ndo destinados a comercializa¢do ou a industrializagao;

XIII - da utilizagdo, por contribuinte, de servico cuja prestagdo se tenha
iniciado em outro Estado e ndo esteja vinculada a operacdo ou prestagdo
subsequente.

Pode-se concluir que ndo ¢ somente no momento da saida da mercadoria do
estabelecimento que surge o fato gerador, fazendo com que o Estado tenha o direito de exigir
o imposto. O fato gerador vai muito além da simples venda, engloba também a entrada do
produto no Estado, o desembaraco aduaneiro, a entrada da mercadoria no estabelecimento do
contribuinte, o inicio da prestagdo de servico de transporte e a prestagdo do servigo de
comunicacdo. Todos estes fatos constituem espécies basicas de consumagdo do fato gerador
do imposto (NETO, 1997, p. 129-131).

O fato gerador também ¢ decisivo para a defini¢do da base de célculo do imposto, ou
seja, ele define o montante sobre o qual sera aplicada a aliquota para obter o valor a recolher,
no caso deste estudo, do ICMS.

A CF/88 define que cabe a lei complementar definir a base de calculo dos tributos.
Assim, para o ICMS as regras da base de calculo se originam da LC 87/96, em seus artigos de
13 a 18, sendo que a legislagdo dos Estados e Distrito Federal ndo podera se distanciar das
normas estabelecidas.

O art. 13 da LC 87/96, em seu § 1°, inciso II, estabelece que integra a base de
calculo do ICMS “o valor correspondente a seguros, juros e demais importancias pagas,
recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condi¢do”. Ou seja, qualquer
valor acrescentado pelo vendedor da mercadoria ou prestador de servico ao prego, integra a
base de calculo do ICMS (ROSA, 2011, p. 64).

Portanto, a base de calculo serd o valor total da operagdo, inclusive com o acréscimo
de eventuais despesas acessorias, tais como acréscimo financeiro por venda a prazo.

Para Neto (1997, p. 151), ha uma estreita adequagao entre a hipdtese de incidéncia e
a base de célculo, de modo que o crédito tributario ao final apurado, demonstra sem equivocos
a sua origem: operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e prestagdo de servicos de

transporte € comunicagao.
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Em decorréncia da diversidade de situacdes sobre as quais ocorre a incidéncia do

ICMS, Neto (1997, p. 152) afirma que:

A base de calculo do imposto corresponde a totalidade dos elementos
econdmicos insitos a operagdo de circulagdo de mercadoria ou prestagdo de
servigos e representaveis em moeda, dai a lei expressar o critério em termos
de “valor da operagdo ou da prestagdo”.

Para Carvalho (2004, p. 328-329), dentre outras fungdes da base de célculo do
tributo, estd a de mensurar a riqueza objeto da tributagdo. Assim, hd uma base de calculo
pressuposta pela propria materialidade do tributo, que corresponde, na hipdtese do ICMS, ao
valor da operacdo de venda da mercadoria ou do servigo sujeito a incidéncia do imposto.

Ja a aliquota ¢ a expressdao da fracdo que o Estado pretende subtrair do particular
quando da ocorréncia do fato gerador sujeito a tributagdo.

No caso do ICMS, o inciso VI do artigo 155, § 2°, da Constitui¢ao Federal, prevé que
“as aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestagoes de

servicos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operagdes interestaduais”.

1.3 Do Contribuinte Responsavel

A relagdo juridica tributdria ¢ formada por dois polos, sendo eles o sujeito ativo e o
sujeito passivo. Para o inicio desse estudo cabe pincelar o polo ativo, pois faz parte dessa
relacdo.

O sujeito ativo tem natureza credora, portanto ¢ o dono do direito de receber o valor
arrecadado pelo tributo ou da penalidade pecuniaria. O tributo tem caracteristica de receita
publica indireta, ¢ cobrado de forma compulsoéria. Este polo ¢ ocupado pelo proprio Estado,
em sua necessidade de arrecadagdo de receitas publicas para o cumprimento dos objetivos pra
com a sociedade. Portanto, sdo portadores do poder de tributar os entes politicos de direito
publico, tendo eles competéncia expressamente designada pela Constituicdo Federal.

Sao portadores de competéncia do poder de tributar a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

Todo crédito tem seu débito, portanto o sujeito passivo ¢ o polo devedor da

obrigacao. Para Silva (2009, p.12):

Sujeito passivo ¢ a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica detentora de
personalidade, ¢ de quem juridicamente se exige cumprimento da prestacéo.
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Consta, obrigatoriamente do podlo passivo de uma relagdo juridica, unica
forma que o direito reconhece para obrigar alguém a cumprir determinada
conduta.

Observa-se que a referida relacdo juridica tributaria € caracterizada como situagao de
grande relevancia, constatando como tnica forma de exigir tributo de alguém.
O artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional - CTN define o que € o sujeito passivo

da obrigacao tributéria, sendo:

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

Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha rela¢do pessoal ¢ direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador; [..]

Contribuinte ¢ conhecido na linguagem juridica como contribuinte de fato, pois este
¢ quem realiza o fato descrito como fato gerador, tendo ele relagdo direta com o sujeito ativo
desta relagdo.

O 6nus da carga tributaria sera suportado pelo contribuinte que oferecera parte do seu
patrimonio em pagamento ao tributo.

Observa-se que o legislador cita “relagdo pessoal e direta”, significando que, para
que o sujeito se revista da caracteristica de contribuinte, ele proprio deve praticar a situagao
abstrata descrita em lei como fato gerador, situagdo relevante para criagdo da relacao juridica
tributaria, tornando-se assim contribuinte de direito.

Segundo Sabbag (2011, p. 682 — 683) Contribuinte ¢ devedor direto por ter relacio
pessoal com sujeito ativo, via de regra o tributo deve ser cobrado da pessoa que praticou o
fato gerador, sendo esse denominado contribuinte.

Ainda sobre o artigo 121 do CTN , cabe a analisar o inciso II:

[...] I - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua
obrigagdo decorra de disposigdo expressa de lei.

Em linguagem juridica, o responsavel ¢ o contribuinte de direito, ou seja, a condi¢do
de responsavel decorre de situagdo expressamente descrita em lei, este ndo suporta o 6nus da
carga tributaria, mas € o responsavel pelo recolhimento do tributo exigido de outra pessoa.

A pessoa responsavel pelo recolhimento do tributo deve ter relagdo com o objeto da
obrigag¢do tributaria, ou seja, ndo pratica o fato gerador, mas em decorréncia de lei tem relagao

com a obrigacao principal praticada por um terceiro.
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E o artigo 128 do CTN que define o responsavel de direito pelo pagamento do
tributo:

Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao”.

O imposto em questdo estudado, o ICMS, tem diversos conflitos, ora pela
complexidade do regulamento tedrico do imposto, ora pelas diversas mudangas na legislagao.
Em relagdo a obrigacdo tributaria, a responsabilidade pelo pagamento do tributo ¢ alvo de

grandes duavidas, principalmente em relagdo ao diferencial de aliquotas.
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CAPITULO 2 - ICMS NO COMERCIO ELETRONICO E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 87/2015

Este capitulo tem por finalidade estudar o crescimento do comércio eletronico, bem
como realizar um estudo sobre a Emenda Constitucional n® 87/2015 e sua legislacao anterior,
evidenciando as altera¢cdes na forma de recolhimento do ICMS em operacdes interestaduais

para consumidor final ndo contribuinte.

2.1 ICMS no Comércio Eletronico

A internet tem como principal atributo a facilidade de aproximar pessoas ao redor de
todo o mundo, permitindo uma rapida comunicagdo entre os computadores conectados a rede.

Como plataforma comercial, a internet possibilita que empresas, de todos os
tamanhos, sejam de pequeno ou médio porte, oferecam suas mercadorias € servicos a uma
relevante quantidade de potenciais consumidores, com precos acessiveis e baixos custos de
divulgagao.

Segundo Cezaroti (2005, p. 32), a rede mundial de computadores ¢ utilizada como
facilitadora no processo de producao, distribuicao, divulgagao, venda e entrega de produtos e
servicos ao mercado.

No comércio eletrdnico, a tecnologia da informacdo ¢ amplamente utilizada para a
realizagdo de trocas de mensagens entre os vendedores e consumidores, sem que seja
necessaria a presenca fisica das partes envolvidas na transagao.

O termo “comércio eletrdnico” ou “‘e-commerce”, compreende a atividade de
comércio de produtos fisicos e digitais, bem como a contratagdo e até mesmo a execugdo de
servigos no ambiente eletronico.

As transacdes no e-commerce sao efetuadas por intermédio da transmissdo e
processamento de informagdes em sites proprios das empresas, em correspondéncias
eletronicas (e-mails), além da comunicagdo por meio de chats e postagens em redes sociais.

Sobre comércio eletronico, Emerenciano (2003, p. 59) ensina:

A expressdao comércio eletronico tem sido empregada para englobar todos os
tipos de negociagdo, ou seja, bens que sdo entregues exclusivamente pela
rede de computador ou as entregas tradicionais, quando o objeto ¢ fisico,
deixando claro que a compra em si ¢ realizada virtualmente. Seguem as
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elucidagdes abaixo: A expressdo comércio eletronico tem sido usualmente
empregada com diferentes significados, sendo o mais comum desses
significados:

I —realizagdo de negdcios através da rede internet;

II — a realizag¢do de compras on-line;

IIl — a compra ¢ venda de produtos e¢ prestagdes de servicos em escala
mundial por meio da internet;

IV — a realizacdo de venda de produtos ¢ a prestacdo de servigos a partir de
estabelecimento virtual; e

V — a utilizag¢do da internet como canal mundial de distribuigdo de bens e
servigos.

Conforme palavras de Greco (2001, p. 170-171), o comércio eletronico se destaca
pelo volume, facilidade e pela velocidade de expansdo dos negocios. Além disso, a internet
possibilita também a redu¢ao do nimero de intermediarios no processo de compra e venda,
sendo o consumidor o protagonista principal.

Em diversas situagdes, a distancia entre a empresa € o consumidor passou a ser
irrelevante, restando como fator de decisdo para a escolha do fornecedor, o preco do produto
ou servigo, bem como o tempo de entrega.

As entregas podem ser realizadas pelos meios tradicionais ou virtualmente,
dependendo do produto oferecido.

Transagdes de comércio eletronico podem envolver diversas classes de agentes
econdmicos. Dependendo da natureza das partes envolvidas, essas transagdes recebem

diferentes denominagdes, segundo Lanari (2005, p. 80):

e Business to business (B2B): diz respeito as transagdes de produtos,
informagdes ou servigos realizados entre empresas;

e Business to consumer (B2C): modelo de comércio eletronico entre pessoa
juridica e pessoa fisica, muito semelhante ao tradicional mercado varejista,

em que consumidores sdo pessoas fisicas.

No Brasil, a cada ano ha um crescimento significativo do numero de empresas
virtuais que oferecem mercadorias e servigos on-line. Essas empresas sdo impulsionadas pelo
acesso a internet cada vez mais difundido, pela estrutura de varejo on-line que apresenta
solidez e amadurecimento, além da facilidade e seguranca dos meios de pagamento e entrega
dos produtos.

A possibilidade da eliminagdo da etapa Atacado, também incentiva o uso do

comércio B2C pois os custos referentes a intermediagdo, tributos, margem de lucro dos
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atacadistas, entre outros, também sdao reduzidos, o que permite uma reducdo no preco
repassado ao consumidor final.

O uso dessa modalidade de comércio também gera maior fidelizagdo entre empresa —
consumidor.

Desde o ano de 2001, o site E-bit divulga relatorios periodicamente, com andlise da
evolugdo do e-commerce, demonstrando o cendrio atual deste segmento, além das tendéncias
e estimativas para o setor de comércio virtual varejista.

Conforme a 34" edicao do Webshoppers, relatorio realizado e disponibilizado pela E-
bit em 2016, o comércio eletronico varejista no Brasil registrou um crescimento de 31% se
comparado com o ano de 2015, sendo que 23,1 milhdes de consumidores fizeram pelo menos
uma compra virtual no primeiro semestre de 2016.

Houve uma acentuada evolugdo no nimero de consumidores participantes do e-
commerce no pais, os chamados e-consumidores, ou consumidores virtuais, conforme

observa-se na Figura 1:

Figura 1 - Evolugdo dos e-consumidores
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Fonte: E-bit informagéo (www.ebit.com.br/webshoppers)

Com a evolugdo de e-consumidores, o faturamento com vendas no comércio

eletronico cresce anualmente.

No primeiro semestre de 2016, apresentou um aumento nominal de 5,2% com
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relagdo ao mesmo periodo do ano anterior, sendo que as vendas online superaram os R$ 19

bilhoes de reais, conforme relatério demonstrado na Figura 2:

Figura 2 - Evolugdo do faturamento no e-commerce
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Fonte: E-bit informacao (www.ebit.com.br/webshoppers)

A maioria das empresas de comércio eletronico no Brasil estdo concentradas nas

regides Sudeste e Sul, conforme dados apresentados na Figura 3:

Figura 3 - Localizac@o das empresas de comércio eletrénico
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Fonte: E-bit informagéo (www.ebit.com.br/webshoppers)



27

Em 2016 houve uma diminui¢do de 0,7% na participagdo do Sudeste se comparado
ao mesmo periodo do ano anterior, demonstrando uma pequena reducdo na concentracao do
comércio eletronico nessa regido, com aumento de 0,8% na participagdo da regido sul e de
0,5% na regido centro-oeste. Entretanto ndo ¢ possivel concluir se tal redugdo ¢ constante ou
mero desvio na coleta de dados pela indisponibilidade de dados relativos a anos anteriores. Na
regido Sudeste, o Estado de Sdo Paulo ¢ o que apresenta o maior nimero de empresas do
segmento e-commerce, com metade das entidades do ramo.

Conforme a 2* edi¢do da pesquisa “Perfil do e-commerce brasileiro 2016”, realizada
pela BigData Corp., empresa do segmento de processamentos de dados, em 2015 os sites de
e-commerce representavam 2,65% do total de sites brasileiros. Esse numero cresceu para
3,54% em 2016, apresentando um aumento de 21,52%.

A pesquisa revela também, a posicao dos Estados com relagdo a participagdo no e-

commerce brasileiro, conforme a Figura 4:

Figura 4 - Ranking dos Estados em ntimero de empresas virtuais

7.26% S 6.97%

Sdo Paulo  Rio de Janeiro Parana Sdo Paulo - Rio de Janeiro  Minas Gerais

Fonte: E-bit informacao (www.ebit.com.br/webshoppers)

Observa-se que ndo houve democratizagdo na distribuicdo geografica das empresas

de e-commerce pelo Brasil, segundo dados da pesquisa:

» Sao Paulo, que ja era sede de 54,87% das empresas virtuais, ampliou essa
vantagem na atual pesquisa para 56,38%;

» Rio de Janeiro, que ostentava 8,48% em 2015, agora tem 7,19%;

» Parana, terceiro colocado em 2015 com 7,26% passou para a quinta

colocagao, com 6,5% em 2016;
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» Minas Gerais, apesar de subir no ranking, teve queda no indice de empresas
virtuais locais, de 7% para 6,97%.
» Os micropolos, compostos por 17 Estados mais o Distrito Federal,

representam 6,83% da concentragdao de empresas do segmento eletronico.

Uma prova da significancia do comércio eletronico no cendrio varejista do Brasil ¢ a
“guerra fiscal” relativa a apropriagdo do ICMS nas vendas interestaduais destinadas a

consumidor final ndo contribuinte.

2.2 A Guerra Fiscal e a Legislacdo anterior a Emenda Constitucional n°

87/2015

Ha algumas décadas, o comércio era realizado de forma presencial, portanto havia
um contato direto entre o comerciante ¢ o cliente, pois ndo havia tanta tecnologia ¢ nem
facilidade em comunicagdo, por isso a constituicdo previu que o estado favorecido na
arrecadacdo do imposto, era o de origem da mercadoria.

E relevante analisar o artigo 155 do capitulo VII da Constitui¢do federal, que diz a

respeito sobre os estados favorecidos com a receita do ICMS nas operacdes interestaduais.

"Art. 155 [...]

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

VII - em relacdo as operagdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

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

Na alinea ‘b’ do inciso VII, percebe-se que nas vendas interestaduais a nao
contribuinte do ICMS, os Estados de destino ndo seriam favorecidos em nada, pois nao
arrecadariam o imposto nesse tipo de operagdo, apesar de serem consumidores da mercadoria.

Esta revolugdo no cenério comercial do Brasil afetou a arrecadacdo dos Estados em
relagdo ao imposto ICMS, pois, os Estados mais desenvolvidos passaram a ser “fornecedores”
para “consumidores” de outros Estados, isso porque, a compra via internet ¢ mais interessante
pela variedade de produtos e pela facilidade com que a operacao se realiza.

Com o comércio eletronico, muitos Estados passaram a sentir os impactos na
arrecadacao do ICMS, aqueles situados no Sul e Sudeste obtiveram receitas, porém os Estados

menos favorecidos, como o Norte e Nordeste sentiram-se prejudicados.
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A fim de melhorar a arrecadagdo tributdria, ¢ sabido que independentemente de
encontrar-se em vigor determinada lei, os Estados concedem beneficios fiscais sem o

consentimento dos Estados-Membros. E o que observa Fischer (2013, p.52):

Portanto, tem-se que nenhum Estado, nem o Distrito Federal, podem
conceder isengOes, incentivos ou beneficios fiscais para o ICMS
unilateralmente, sem que inexista delibera¢do dos demais Estados Membros.
Como se sabe, a antiga Lei Complementar 24/75 € a que, ainda, estd a
regular tal questdo. O problema, entretanto, ¢ que os Estados e o Distrito
Federal constantemente vém desrespeitando tal legislagao.

O costume de conceder incentivos fiscais do ICMS sem anuéncia dos outros Estados
Membros provocou o que ¢ conhecido como guerra fiscal. Os Estados preferem arriscar-se
com a concessao unilateral de beneficios fiscais com o intuito de obter maior arrecadagdo para

sua regido, € o que esclarece Fisher (2013, p. 54):

A difusa concessdo de beneficios fiscais no ICMS provocou uma distensido
no principio federativo, chamada no coloquial de "guerra fiscal". E que a
nulidade como consequéncia para a invalidade dos beneficios fiscais
unilaterais mostrou-se como uma san¢do branda demais. Os Estados
preferiram apostar no risco de serem descobertos pelos demais, para ter um
maior ganho politico e econdmico com a concessdo unilateral de beneficios
fiscais, do que respeitar o ordenamento.

A guerra fiscal ¢ considerada uma disputa entre os entes federados, na qual alguns
apresentam melhores incentivos para que as empresas se instalem em seus territorios,
oferecendo incentivos fiscais e até de infraestrutura, isso tudo sem seguir os procedimentos
dos convénios.

Em decorréncia do descontentamento com o desequilibrio tributario e a constante
guerra fiscal, os Estados se juntaram para modificar essa situacdo através da celebragdo de um
protocolo realizado pelo CONFAZ que ¢ o 6rgao representante de cada Estado.

Protocolos sdo normas complementares, podendo ser celebrados por dois ou mais
Estados com o objetivo de harmonizagdo tributdria entre os Estados. Os protocolos nao
podem versar de matéria de convénios, pois por sua vez ¢ um veiculo de regulamentacdo para
aprimorar as politicas de fiscalizagao.

O documento de estudo realizado pela Revista de Estudos Tributarios (2014, p. 22-
23) faz mengao aos objetivos dos atos do CONFAZ:

Os Protocolos, a seu turno, tém por objeto a implementacdo de politicas e
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procedimentos fiscais atinentes ao ICMS com vistas a otimizagdo da
fiscalizagdo e operacionalizagdo da exigéncia do imposto nas relagdes
realizadas entre contribuintes de dois ou mais Estados signatarios.

O CONFAZ aprovou o protocolo n® 21/2011, tendo como signatarios os seguintes

Os Estados de Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias,
Maranhao, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do
Norte, Roraima, Ronddonia e Sergipe e o Distrito Federal, neste ato
representados pelos Secretarios de Fazenda, Finangas, Receita ou Tributacao
e Gerente de Receita, reunidos na cidade do Rio de Janeiro, no dia 1° de abril
de 2011, fundamentados no disposto nos arts. 102 e 199 da Lei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 (Codigo Tributario Nacional), e no art. 9° da Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996.

Observa- se que o Protocolo nao teve todos os Estados como signatérios, porém, nao

quer dizer que estes ndo o devam observar ao realizar operagdes interestaduais. Devendo

apenas atentar se o destinatdrio ¢ consumidor final. Assim descreve expressamente o

paragrafo unico do referido protocolo:

Paragrafo tnico. A exigéncia do imposto pela unidade federada destinataria
da mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas opera¢des procedentes de
unidades da Federag@o ndo signatarias deste protocolo.

De acordo com matéria do Protocolo n® 21/2011, os Estados teriam de partilhar a

receita do ICMS oriunda de operagdes via internet, telemarketing e showroom. Sendo que

teria uma diferenca para Estados aderentes e nao aderentes ao Protocolo.

Segundo o Protocolo, quando ocorresse venda interestadual para ndo contribuinte do

ICMS, para os Estados aderentes, o remetente ndo abriria mao de sua parcela da receita, entdo

tributaria e arrecadaria como ICMS proprio o valor da aliquota interestadual aplicada sobre a

base de calculo. O remetente se tornaria substituto tributario e arrecadaria em favor da UF de

destino. De acordo com referente Protocolo:

Clausula segunda Nas operagdes interestaduais entre as unidades federadas
signatarias deste protocolo o estabelecimento remetente, na condicdo de
substituto tributario, sera responsavel pela retengdo e recolhimento do ICMS,
em favor da unidade federada de destino, relativo a parcela de que trata a
clausula primeira.

De certa forma, quando na entrada da mercadoria desacompanhada do documento, a

mercadoria ficava presa na barreira alfandegaria, gerando diversos conflitos entre os
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consumidores, surgindo varias contestagdes judiciais em varios Estados do Brasil.
No entanto, este protocolo foi considerado inconstitucional, ¢ o que relata Teixeira

(2012, p. 17):

Deve-se ressaltar que o Protocolo 21/2011 néo possui for¢a vinculante, tendo
em vista a ndo adesdo unanime dos Estados e, por outro lado, apesar de se
encontrar em vigor, viola a Constituicdo Federal, ou seja, mesmo sem
amparo normativo para sua validade, encontra-se vigente e eficaz, até que
seja aprovada a emenda constitucional acima especificada ou retirada do
ordenamento juridico patrio ao ser declarada inconstitucional.

No que diz respeito a “violagdo da constituicao”, diz-se que € o que da ensejo as
acoes declaratorias de inconstitucionalidade, com base na alegacao de afronta a alguns artigos
da Constituicdo Federal.

Teixeira (2012, p. 18) complementa a respeito dos artigos em discussdo declarados
violados:

Tais dispositivos se referem a vedacdo de se usar tributo com efeito de
confisco, a limitacdo ao trafego interestadual, a criagdo de uma substituicdo
tributaria para frente, sem que haja futura operacdo mercantil e a reparticao
de um tributo que ndo é repartido na operagdo delimitada.

No que diz respeito a vedacdo ao confisco, a propria operagdo de alguns Estados
apreende as mercadorias nas barreiras alfandegarias até que se concretize o pagamento do
tributo.

A substituicdo tributaria no que diz respeito a um recolhimento antecipado para
futuros contribuintes, nesse caso, a venda destina-se para consumidor, € o Protocolo dé ensejo
a uma nova forma de substitui¢do tributaria, tendo o Estado de origem da mercadoria que
recolher o tributo em favor do Estado de destino.

O principio da limitagdo ao trafego interestadual estd entre os artigos que foram
violados no decorrer da apreensdo das mercadorias nas barreiras alfandegarias, pois o
principio diz que nenhum Estado poderd impedir a circulagdo de pessoas, mercadorias ou
transportes através de embarago de tributos.

Este protocolo do CONFAZ indiretamente feriu normas constitucionais e ainda
mudou o sistema de arrecadagdo do ICMS, mas nao tinha for¢ga normativa para tanto. Quem
tem competéncia para mudar o sistema de cobranca do ICMS ¢ apenas o legislador derivado
através de emendas constitucionais.

Neste aspecto foi julgada sua inconstitucionalidade pelo Plenario do Supremo

Tribunal Federal, no julgamento conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
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n® 4628 e n° 4713, e, ainda, na ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 680089.
Com o julgamento declarado inconstitucional, os Estados consumidores continuaram
prejudicados pelo cenario das vendas de mercadoria via eletronica. Com isso, considerando
que s6 uma emenda constitucional poderia mudar a Constituicdo Federal, foi elaborada a
proposta de Emenda Constitucional 197/2012 que diz respeito a modificagdo do sistema de
cobranca do ICMS. Esta PEC teve concretizada sua tramitacdo sendo transformada na

Emenda Constitucional n® 87/2015.

2.3 A Emenda Constitucional n° 87/2015

Em 16 de abril de 2015, foi promulgada a Emenda Constitucional n® 87/2015 (EC
87/2015) a qual introduziu no ordenamento juridico uma nova regra a respeito da incidéncia
do ICMS nas operacdes realizadas entre Estados, produzindo efeitos a partir de 1° de janeiro
de 2016.

A EC 87/2015 alterou o § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, que passou a ter a
seguinte redacao:

Art. 155 (..))

§ 2° (...) VII - nas operacdes e prestagdes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizagio
do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna
do Estado destinatario e a aliquota interestadual;

a) (revogada);

b) (revogada);

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

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

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

Como ¢ possivel observar, foi alterada a sistematica de cobranga do ICMS nas
operagoes e prestacoes que destinem bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte do
imposto, localizado em outro Estado.

No ambito do ICMS caracteriza-se contribuinte do imposto qualquer pessoa fisica ou
juridica, que realiza com frequéncia ou em quantidade que caracterize atividade comercial,
operagdo de circulacdo de mercadorias ou prestagao de servigos de transporte intermunicipal
ou interestadual e de comunicagoes.

A Secretaria de Estado da Fazenda mantém um Cadastro do ICMS, que consiste em

um banco de dados com informagdes gerais de todos os contribuintes do imposto, os quais sdo
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obrigados a inscrever seus estabelecimentos antes de iniciarem suas atividades e a comunicar
quaisquer alteragdes nos dados declarados quando da sua inscricao.

Por outro lado, o consumidor final ndo contribuinte, o qual diz respeito a alteragao
trazida pela EC 87/2015, trata-se de pessoa fisica ou juridica que ndo realiza operagdes de
venda ou circulagdo de produtos ou servicos, tendo em vista que a mercadoria adquirida
destina-se a ele proprio.

Visando uniformizar a aplicagdo da EC 87/2015, os Estados decidiram discutir uma
proposta de regulamentagdao no ambito do CONFAZ, o que deu origem ao convénio ICMS
93/2015.

Em 17 de setembro de 2015 foi celebrado o Convénio ICMS 93, com o intuito de
dispor sobre os procedimentos a serem observados nas operagdes e prestacoes que destinem
bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade
federada, tendo em vista o disposto nos incisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da Constitui¢ao
Federal e no art. 99 do Ato das Disposi¢des Transitorias — ADCT, da Constituicdo Federal,
bem como nos artigos 102 e 199 do Codigo Tributario Nacional.

Tal convénio, que regulamenta a EC 87/2015, determina que o ICMS devido nas
operagdes de vendas e prestagdes de servigos destinadas & consumidor final ndo contribuinte
localizado em outro Estado, sera partilhado entre o Estado de origem, ou seja, onde se
encontra o domicilio do remetente do bem ou prestador de servicos e o Estado de destino,
para onde sera enviada a mercadoria ou realizada a prestacao do servigo.

A clausula segunda do Convénio ICMS 93/2015 dispde que o remetente do bem ou o

prestador de servigos deve:

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

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

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

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

A base de calculo do imposto ¢ unica e corresponde ao valor da operacdo ou o preco

do servigo, observado o disposto no § 1°do art. 13 da LC 87/1996:

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

I - o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera
indicagdo para fins de controle;
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IT - o valor correspondente a:

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

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

O art. 155 da CF/88, em seu § 2°, VI, dispde que, salvo deliberacdo em contrario dos
Estados e do Distrito Federal, as aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias e nas prestagdes de servigos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as
operagoes interestaduais, que sdo fixadas pelo Senado, ou seja, as aliquotas internas serdo
maiores ou iguais as aliquotas interestaduais, salvo deliberagdo em convénio do CONFAZ.

Segundo Alexandre (2012, p. 585), “a regra possui grande importancia pratica, pois
assegura que o valor pago ao Estado produtor da mercadoria sera relativamente baixo quando
comparado ao valor a ser recebido pelo Estado em que ird ocorrer o consumo”.

Cada Unidade Federada possui uma aliquota interna geral e aliquotas distintas
fixadas por tipos de produtos, de acordo com sua essencialidade. Referidas aliquotas sao
fixadas por meio de legislagdo especifica de cada Estado.

Ja as aliquotas interestaduais sdo estabelecidas por meio de Resolugdo do Senado
Federal, sendo que a Resolucdo SF n° 22/89 dispde sobre as aliquotas para operagdes
interestaduais e a Resolugdo 13/2012, dispde sobre a aliquota para operagdes interestaduais

com produtos importados do exterior, sendo:

e Aliquota de 12%: Regra geral

e Aliquota de 7%: Operagdes realizadas nas regides Sul e Sudeste, destinadas
as Regides Norte, Nordeste, Centro-Oeste ¢ ao Estado do Espirito Santo.

e Aliquota de 4%: Bens e mercadorias importados do exterior que, apos o
desembarago aduaneiro: I — ndo tenham sido submetidos a processos de
industrializacdo; II — ainda que submetidos a processo de transformacao,
beneficiamento, = montagem, acondicionamento, reacondicionamento,
renovagdo ou recondicionamento, resultem em mercadorias ou bens com

contetido de importagdo superior a 40% (quarenta por cento).

Com as novas regras trazidas pela EC 87/2015, as operagdes com consumidor final
ndo contribuinte, passam a ter as mesmas aliquotas de ICMS aplicaveis, ou seja, ndo serao
mais utilizadas as aliquotas internas do Estado de Origem e sim as aliquotas interestaduais,

como em qualquer outra operagao. Para estas operacdes, devera ser calculado o diferencial de



35

aliquotas - DIFAL nestas operagoes.

Entende-se como diferencial de aliquotas a diferenga entre a aliquota interna do
Estado de destino da mercadoria e a aliquota interestadual correspondente a operacao.

Devido as alteragdes no recolhimento do imposto, muitos Estados adaptaram suas
aliquotas internas visando uma maior arrecadagdo devido ao DIFAL. Na Tabela 1 estdo
relacionadas as aliquotas internas de cada Estado, bem como as aliquotas referentes a

circulacao interestadual:

Tabela 1 - Aliquotas internas ¢ interestaduais - 2016

AC| AL |AM| AP | BA [ CE | DF | ES | GO [MA{MT|MS|MG|PA[PB|PR|PE|PI [RN[RS|R |RO|RR|SC[SP|SE|TO

L R AR AR AR A A R AR AR AR A R AR A R AR A R A R A R A R AR A R AR AR AR AR AR AR A R Y,
AlR|ITIR |2 R|R|R|R|IRIRIRR|RIR|2I|2RRR|R|2|22|021
MR IRIB|R|R|RR2|2R|2RRR|ZR|2|2I|2|||2|2|2|02|1
AR AR AR AR A R AR AR A R AR AR A R AR A R AR A R AR A R AR AR A R AR AR ARV AR AR AR A R Y:
IR AR AR AR R A R AR AR AR AR A R AR A R AR A R AR A R A R AR AR AR AR ARV AR AR AR A RY:
AR AR AR AR R A R AR AR AR AR AR A R AR A R AR A R AR AR AR ARV AR AR AR ARV AR A R
AR AR AR AR ARV AR R AR AR AR A R AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR ARV AR AR
IR AR AR AR AR ARARA L A R AR AR AR AR AR A R AR AR AR AR AR ARV AR AR AR AR VAR A RY:
R AR AR AR ARV AR ARV AR A R AR A R AR A R AR ARV AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR A RY!
IR AR AR AR AR AR ARV AR AR R I ARV AR AR AR AR AR AR AR AR ARV AR AR AR AR AR A B!
MfRIRIRIR|RRIR|IRIR|RIT(RIR|2R|RRR|IRIR|R|2I|2IQ|NQ
0 L AR AR R AR AR AR AR AR R A R AR A R A R A R AR AR AR AR A R AR ARV A RV AR A B
MG 7 |77 |77 T T BT TR T ||| T | R{12|7]|7
IR R AR A R AR AR AR AR AR AR AR AR AR A R AR A R A R AR A R AR AR ARV AR AR AR A R
IR AR AR AR AR AR AR AR AR AR A R AR AR A A RV AR AR AR AR AR AR AR AR ARV AR A R
PRI (7|7 (7|7 |7 {77 (7|7 (7|7 |27 |7([8|7 7|7 (|77 |12{12|7|7
AR R AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR ARV A R I RV AR AR AR AR AR AR ARV AR AR
IR ARV AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR ARV AR AR AR RV L A R AR R AR R ARV AR ARV AR Y
IR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR ARV AR AR AR K A RV AR AR AR ARAR VAR A RY:
RSV 7| 7|7 (7 (77|77 (7 (7|7 |7 |7 |7|{7 |7 |7|8[12|7 |7 |02|12|7]|7
REf7 ({7 (7 (77|77 (7| 7|7 |7 |7 (|7 |7 (7|77 |02(8|7|7|12{12{7 |7
IR R AR A R AR AR A R AR AR AR A R AR A R AR A R AR AR A R ARV A R AR YA L A VAR AR AR A B Y:
LR R AR AR AR AR AR AR AR AR AR A R AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR A R ARV A R AR
SC{7 |7 (77 (7|7 (7|7 (7|7 |7 |7 |{7 |7 (|7 (7|7 (|77 |4¢|n|7|7
SPLT {77 (7| 77|77 |77 |7 |77 |{7 |7 |7 |7 |27 |7 |2|8]7]|7
ARV AR AR AR AR AR AR A R AR AR AR AR AR AR A R AR AR A R AR AR ARV AR ARV AR AR B A Y
AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR AR ARV AR ARV AR AR AR AR AR AR R
X4 4|44 444444444 [44]4 4[4 4]4]4]4]4|4]4]4]4

R R E I E N B B BN B I I B B I I I I I I I I I [ I I )

Fonte: www.contabilidadenobrasil.com.br/aliquotas-internas-2016

O Convénio ICMS 93/2015, em sua clausula segunda, § 1° - A, determina como
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devera ser calculado o imposto devido por meio da aplicacdo das seguintes férmulas:

» ICMS origem = BC x ALQ inter
» ICMS destino = [BC x ALQ intra] — ICMS origem

Onde:

BC = base de calculo do imposto

ALQ inter = aliquota interestadual aplicavel a operag@o ou prestacdo de servigos

ALQ intra = aliquota interna aplicavel a operacdo ou prestagdo de servigos

A EC 87/2015 trouxe além da alteracao dos incisos VII e VII, do art. 155, a inclusao

do art. 99 no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT para tratar da

sistemdtica da cobranga do imposto devido.

Tal artigo dispde sobre os percentuais a serem recolhidos na partilha do imposto

entre Estado de origem e Estado de destino:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155, no caso de
operagdes ¢ prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final nao
contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenga entre a aliquota interna e a interestadual sera partilhado entre os
Estados de origem e de destino, na seguinte propor¢ao:

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

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

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

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

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

Tendo em vista que o recolhimento de parte do ICMS ao Estado de destino

promoveria uma diminui¢do da arrecada¢do do imposto no Estado de origem, o percentual a

ser recolhido referente ao diferencial de aliquota foi escalonado a fim de evitar um maior

impacto na receita do referido Estado, conforme observa-se na Tabela 2:
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Tabela 2 - Percentual referente ao DIFAL a ser recolhido para o Estado de Destino

ICMS apurado pela diferenga entre

aliquotas interna e interestadual

UF de Origem UF de Destino
2016 60% 40%
2017 40% 60%
2018 20% 80%
2019 0% 100%

Fonte: www.fazenda.sp.gov.br

Sobre o escalonamento no recolhimento para cada Estado do diferencial de aliquotas,

Neto (2015, s.p.) observa:

A regra de transi¢do contida no artigo 99 do ADCT foi necessaria para que
os Estados de origem ndo “sentissem o baque” da perda de arrecadagdo num
curto espago de tempo. Do mesmo modo, os Estados de destino néo teriam
que esperar tanto (ainda mais) para terem os tao sonhados recursos oriundos
dessas operacdes e prestagoes. Para isso foram instituidas as regras de
transi¢do contidas nos inciso [ a V do artigo 99 DADCT. Somente em 2019
os Estados de destino ficardo com a totalidade do ICMS devido em relacdo
ao diferencial de aliquotas

A regra de transi¢do busca amenizar as perdas dos Estados de origem, que até entdo
concentravam a arrecadagdo total do ICMS referente a operagdes de vendas interestaduais
destinadas ao consumidor final ndo contribuinte.

Os Estados consumidores passam a ter um aumento consideravel em suas receitas,
principalmente em 2019, quando receberio a totalidade do imposto referente ao DIFAL.

Em 2015, a aplicacao dos efeitos da EC 87/2015 ficou prejudicada, pois sua
publicacao se deu em abril, devendo ser respeitado o principio da anterioridade. Portanto, as

mudangas passaram a ter vigéncia a partir de 1° de janeiro de 2016.
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CAPITULO 3- ESTUDO DE CASO E OS IMPACTOS CAUSADOS
PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 87/2015

Este capitulo tem por finalidade realizar um estudo de caso a fim de demonstrar a
nova forma de célculo do ICMS para operagdes de venda interestaduais. Além do
procedimento operacional, tem por objetivo analisar os principais impactos burocraticos e

financeiros causados pela EC 87/2015.

3.1 Apresentacio de Caso Pratico

Para fundamentar a teoria, foi realizado um estudo de caso, utilizando-se uma
empresa da qual a esséncia ¢ real, porém, os dados verdadeiros foram omitidos por questdes
de seguranca.

A empresa estudada iniciou suas atividades em meados de 2006 por administracao de
um dos socios. A principio era uma revendedora de doces, ou seja, tinha por atividade
principal o comércio varejista de doces. O regime tributario no qual estava enquadrada era o
Simples Nacional. Em meados de 2014, a demanda de empresas distribuidoras aumentou, e
houve a necessidade de transformar o CNAE para industria, passando a ser objeto social da
empresa assim como o comércio, além de operar por meio eletronico, tendo em vista o grande
crescimento de vendas via internet.

Em 2015 foi modificado o regime tributario para lucro presumido. Como vantagem,
obteve maior poder de barganha, pois as distribuidoras precisavam de créditos e a empresa
por ser Simples Nacional ndo dava direito a crédito. Por esse motivo, foi escolhido outro
regime tributario, tendo em vista que as distribuidoras diminuiriam suas compras caso ela ndo
optasse por transformar o regime tributario.

Faz-se necessario salientar que a maior parte do faturamento da empresa ¢ realizada
com vendas interestaduais. Nas vendas interestaduais, o Estado predominante de vendas ¢ o
Rio Grande do Sul.

A empresa tem por objeto social, as seguintes atividades enumeradas na
classificacdo nacional de atividade econdmica — CNAE:

Como CNAE principal:

= 10.99-6-99 - Fabricacdo de outros produtos alimenticios ndo especificados

anteriormente
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E CNAE secundério:
= 46.39-7-01 - Comércio atacadista de produtos alimenticios em geral
= 4721-1-04 Comércio varejista de doces, balas, bombons e semelhantes
= 49.30-2-02 - Transporte rodoviario de carga, exceto produtos perigosos e

mudangas, intermunicipal, interestadual e internacional.

Para fixacao da teoria apresentada no trabalho, o caso sera estudado por meio de uma
Nota Fiscal eletronica (ANEXO A), referente a uma operacdo de venda interestadual,
realizada para um consumidor final ndo contribuinte pela internet. Neste caso, o consumidor
final ¢ uma pessoa fisica, ou seja, a venda foi realizada para um CPF e ndo um CNPJ. Seguem

os dados da Nota Fiscal:

» UF de Origem: Sao Paulo
» UF de Destino: Rio Grande do Sul
» Valor total da Nota: R$ 660,00

Outrora o célculo era realizado utilizando apenas a aliquota interna do Estado de

origem, que no caso ¢ de 18% para SP, conforme demonstrado na Tabela 3:

Tabela 3 - Calculo do recolhimento do imposto total devido na operagao

Base de calculo Aliquota ICMS total devido na operagao

R$ 660,00 18% =R$ 118,80

Fonte: Elaborado pelo autor

O valor de R$ 118,80 era recolhido integralmente para o Estado de Sao Paulo.
Doravante, de acordo com a Emenda Constitucional n® 87/2015, a nova forma de
calculo utiliza a aliquota interestadual da operagao e a aliquota interna do Estado de destino,

que seguem:

» Aliquota interestadual para a operagdo: 12%

» Aliquota da UF de Destino (RS): 18%

O calculo conforme demonstrado na Tabela 4 refere-se ao imposto devido ao Estado

de origem e ao diferencial de aliquotas, cujo valor serd recolhido para o Estado de destino:



40

Tabela 4 - ICMS referente a operagdes proprias para a Origem e Destino

Valor da operagado R$ 660,00
Aliquota interna do Estado de Destino (RS) 18%
ICMS total devido da operacao =R$ 118,80
Valor da operagio R$ 660,00
Aliquota interestadual 12%
Imposto devido a UF de Origem (SP) =R$ 79,20
ICMS total devido na operacao R$ 118,80
(-) Imposto devido a UF de Origem (SP) R$ 79,20
Diferenga do Imposto devido a UF de Destino =R$ 39,60

Fonte: Elaborado pelo autor

O valor de R$79,20 sera recolhido em beneficio de Sao Paulo.

Por via de regra, o valor de R$ 39,60 deveria ser recolhido em beneficio do Rio

Grande do Sul, porém, a regulamentacdo da EC 87/2015 previu a partilha do ICMS referente

ao diferencial de aliquotas. No ano de 2016, a partilha sera efetuada da seguinte forma:

= para o ano de 2016: 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem e 40%

(quarenta por cento) para o Estado de destino;

Sendo assim, o ICMS recolhido em beneficio do Estado do Rio Grande do Sul, tera o

seguinte ajuste:

Tabela 5 — Partilha do ICMS

Valor da base de calculo do ICMS na UF de Destino R$ 39,60
Percentual provisorio de partilha UF de Origem 2016 (SP) 60%
Imposto devido a UF de Origem (SP) =R§ 23,76
Valor da base de calculo do ICMS na UF de Destino R$ 39,60
Percentual provisorio de partilha UF de Destino 2016 (RS) 40%
Imposto devido a UF de Destino (RS) =R$ 15,84

Fonte: Elaborado pelo autor
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Comparativamente, podemos observar na Tabela 6, a alteracdo na arrecadagdo de

cada Estado nesta operagao:

Tabela 6 - Quadro Comparativo

Antes da EC 87/2015 Depois da EC 87/2015
Sao Paulo RS 118,80 R$ 102,96 (79,20 + 23,76)
Rio Grande do Sul R$ 00,00 R$ 15,84

Fonte: Elaborado pelo autor

Nesta operagao, realizada em 2016, Sao Paulo teve uma diminui¢do na arrecadagao

no valor de R$ 15,84.

O recolhimento do diferencial de aliquotas ¢ de responsabilidade da empresa

remetente da mercadoria, como define a EC 87/2015, no artigo 155, inciso VIII:

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

a) (...)

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

Observa-se que o Estado de Sao Paulo foi beneficiado com o ICMS operagdes

proprias mais os 60% da partilha. J& o Estado do Rio Grande do Sul foi beneficiado com 40%

da partilha referente ao diferencial de aliquotas.

3.2

O Fundo de Combate a Pobreza e o Recolhimento do ICMS

Para vendas interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte, o

Convénio ICMS 93/2015 também trouxe a previsdo de recolhimento do adicional de até 2%

na aliquota do ICMS destinado ao Fundo de Combate a Pobreza - FCP, observando a

legislagao de cada Unidade Federada de destino, conforme disposto em seus § 4°:

§ 4° O adicional de até dois pontos percentuais na aliquota de ICMS
aplicavel as operagdes e prestagdes, nos termos previstos no art. 82, §1°, do
ADCT da Constituicdo Federal, destinado ao financiamento dos fundos
estaduais e distrital de combate a pobreza, ¢ considerado para o calculo do
imposto, conforme disposto na alinea “a” dos incisos I e II, cujo
recolhimento deve observar a legislacdo da respectiva unidade federada de

destino.
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Com relagdo a forma de calculo e forma de recolhimento do imposto devido, o

Convénio ICMS 93/2015 dispde em seu § 5°:

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

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

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

O Fundo de Combate a Pobreza integra a base de célculo relativa & operacdo e ¢
devido de forma integral ao Estado de Destino da mercadoria, caso esse Estado possua
previsao de recolhimento em sua legislacao.

Sendo assim, a cada venda interestadual, a empresa de origem deve observar na
legislacdo do Estado de destino se o produto vendido pertence ao fundo de combate a
pobreza, pois poderd ou nao ter o adicional de até dois pontos percentuais na aliquota.

Em 2016, alguns Estados incluiram mercadorias em sua legislacao referente ao FCP,
sendo obrigatorio o recolhimento do adicional. Antes da EC 87/2015 o recolhimento era
devido apenas ao Estado de Origem, caso nesse Estado houvesse a previsdo para o
recolhimento.

Praticamente todos os Estados tém produtos incluidos no fundo, conforme pode ser
observado na Tabela 7, onde estdo relacionados os Estados que dispdoem da previsdo do

recolhimento e suas respectivas legislagoes:

Tabela 7 - Estados que possuem previsdo para recolhimento do FCP

AL | Lein®7.742 de 09/10/2015 PE | Lein® 15.599 de 30/09/2015

CE | Decreto n®31.860 de 29/12/2015 | PI Lein® 6.745 de 23/12/2015

DF | Lein®5.569 de 18/12/2015 PR | Lein® 18.573 de 30/09/2015

ES | Lein®10.379 de 16/06/2015 RJ | Lei Complementar n® 61/2015
GO | Anexo XIV (art. 20, § 6°) RN | Lein®9.991 de 29/10/2015

MA | Lein® 10.329 de 30/09/2015 RO | Lei Complementar n® 842

MG | Decreto n°® 46.927 de 29/12/2015 | RS | Lein® 14.742 de 24/09/2015

MS | Lein®4.751 de 05/11/2015 SE | Decreto n® 30.118 de 20/11/2015
MT | Lein®10.337 de 16/11/2015 SP | Lein® 16.006 de 24/11/2015

PB | Decreto n® 36.209 de 30/09/2015 | TO | Lein®3.019 de 30/09/2015

Fonte: www.contabilidadenobrasil.com.br
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A responsabilidade de efetuar o recolhimento do FCP e do DIFAL no caso de venda
ou prestacdo de servico a consumidor final ndo contribuinte, se deve ao Estado de Origem da
mercadoria.

No caso do estudo referente a Nota Fiscal demonstrado anteriormente, embora o
Estado do Rio Grande do Sul tenha legislagdo referente ao Fundo de Combate a Pobreza, nao
ha previsdo para o produto em questdo.

Caso o produto estivesse na lista com adicional de 2%, além do diferencial de
aliquotas recolhido para o Estado do Rio Grande do Sul, deveria ser realizado o seguinte

calculo para posterior recolhimento:

» Valor total da Nota Fiscal (base de calculo): R$ 660,00
» Aliquota para Fundo de Combate a Pobreza: 2%

Sendo: R$ 660,00 x 2% = RS 13,20

O valor de R$ 13,20 deveria ser recolhido integralmente em beneficio do Estado do
Rio Grande do Sul.

O recolhimento do FCP e do DIFAL deve ser realizado separadamente, por meio da

Guia Nacional de Recolhimentos Estaduais — GNRE, utilizando-se os codigos de receita:

e 100080 — ICMS Recolhimentos Especiais
e 100102 — ICMS Consumidor Final ndo contribuinte outra UF por operagdo

e 100129 — Fundo Estadual de Combate a Pobreza por operagao

A guia pode ser emitida no Portal GNRE (http://www.gnre.pe.gov.br/) conforme

demonstrado nas Figuras 5 ¢ 6:
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Figura 5 - Emissdo da GNRE — UF favorecida
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Fonte: http://www.gnre.pe.gov.br

Processar lote
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Para emissdo da GNRE, o primeiro passo ¢ a escolha da Unidade Federativa
favorecida, ou seja, o Estado em que se encontra o consumidor final ao qual a mercadoria sera
entregue, conforme a Figura 5. Apds, deve ser selecionado o cddigo da receita, conforme

demonstrado na Figura 6:

Figura 6 - Emissdo da GNRE — Codigo de receita
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Fonte: http://www.gnre.pe.gov.br
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Preenchidos os dados, a GNRE ¢ gerada conforme a Figura 7:

Figura 7 - Modelo de GNRE
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Fonte: http://www.fazenda.sp.gov.br

Os Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Espirito Santo ndo possuem integragdo
com o sistema GNRE, portanto, para o Fundo de Combate a Pobreza deverao ser utilizadas as
guias de recolhimento estaduais com codigos especificos para a operagao.

No Estado de Sao Paulo, conforme a lei 16.006/2015, o recolhimento correspondente
ao adicional do Fundo de Combate a Pobreza devera ser realizado separadamente por meio de
Documento de Arrecadagdo de Receitas Estaduais — DARE, que pode ser emitida no site da

Secretaria da Fazenda, conforme a Figura 8:

Figura 8 - Emissdo de DARE
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Fonte: http://www.fazenda.sp.gov.br
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Preenchidos os dados, a DARE ¢ gerada conforme a Figura 9:
Figura 9 - Modelo de DARE
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Fonte: http://www.fazenda.sp.gov.br

A guia deve ser emitida e recolhida antes da saida do bem ou no inicio da prestagao
de servico, devendo ser informado no campo de observagdes o niumero da Nota Fiscal
Eletronica correspondente a operagdo, sendo que a cada Nota Fiscal emitida, correspondera
uma guia, que deve acompanhar o transito da mercadoria ou o transporte.

Alternativamente, caso a empresa tenha grandes movimentagdes em outros Estados
destinadas a consumidor final ndo contribuinte, podera efetuar inscri¢do estadual em outros
Estados, possibilitando o pagamento através da apuragdo mensal.

O Convénio ICMS 152/2015 de 11 de dezembro de 2015 trouxe algumas alteragdes
ao Convénio 93/2015, entre as quais, a previsdo de cadastro nos Estados de forma

simplificada, conforme sua clausula terceira:
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Clausula terceira: Acordam os Estados e o Distrito Federal que até 30 de

junho de 2016:
I - a inscrigdo no Cadastro de Contribuintes do ICMS dar-se-a de forma
simplificada, ficando dispensada a apresentacdo de documentos;

O cadastro pode ser realizado no site da Receita Federal do Brasil, por meio do

Programa Coleta Web, conforme exemplo demonstrado na Figura 10:

Figura 10 - Inscrigdo estadual para estabelecimento localizado em outra UF

Inscrigdo de Primeiro Estabelecimento Inscrigdo de Demais Estabelecimentos
Inscricdo no Estado (para estabelecimento ja inscrito na RFB) Substituto Tributario no Estado
® Inscricdo no Estado para estabelecdimento que esta localizado em outra UF

UF: SP
Municipio: SAO PAULO

CNPJ:

Fonte: https://www.receita.fazenda.gov.br

Em caso de apuragdo mensal, a empresa devera informar o nimero da Inscri¢do
Estadual nas Notas Fiscais emitidas e enviar mensalmente documento declaratorio de
apuracdo — GIA ST Nacional, até o dia 10 do més subsequente ao da apuragao do imposto.

Para recolhimento por apuracdo, na emissdo da GNRE serdo utilizados os codigos de

receita:

e 100110 —ICMS Consumidor Final ndo contribuinte outra UF por apuragdo

e 100137 — Fundo Estadual de Combate a Pobreza por apuracao

O recolhimento por apuragdo sera feito por uma unica guia GNRE que devera ser
emitida e recolhida até o dia 15 do més subsequente ao da apuraciao do imposto.

Com relacdo ao ICMS referente a aliquota interestadual destinado ao Estado de
origem da mercadoria, bem como o percentual referente a partilha do DIFAL destinado ao
Estado de Origem, o recolhimento devera ser realizado por meio de documento de
arrecadagao estadual.

No Estado de Sao Paulo utiliza-se a Guia de Arrecadacdo Estadual — GARE, cuja
emissdo pode ser realizada no site da Secretaria da Fazenda de Sao Paulo, conforme

demonstrado na Figura 11:
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Figura 11 — Emissdo de GARE
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Fonte: https://www.fazenda.sp.gov.br/guiasinternet/Gare

O recolhimento devido para o Estado de Sao Paulo referente a aliquota interestadual
da venda e o percentual do diferencial de aliquotas, sera através de sua apura¢ao (RPA) com a

GARE, obedecendo aos prazos de recolhimento normal, conforme o CNAE da empresa.

3.3  Principais Impactos causados pela Emenda Constitucional n° 87/2015

Como a parcela de recolhimento do ICMS referente ao Estado de destino
corresponde a diferenga entre a aliquota interna, prevista na sua legislagdo, e a aliquota
interestadual, devera o remetente, a cada operagao de venda, consultar essa informacao para
efetuar o calculo do imposto devido.

Portanto, se os clientes estiverem espalhados por todo o territorio nacional, em varios
Estados diferentes, como comumente ocorre nas vendas de e-commerce, a empresa
contribuinte deve conhecer todas as aliquotas vigentes na legislagao regente do ICMS de cada
Ente Federado. E isso, diga-se de passagem, ¢ apenas um dos problemas a serem enfrentados
por essas empresas.

Cabera ao remetente efetuar o calculo do diferencial de aliquotas e verificar na
legislagdo do Estado de destino se ha previsao de FCP para o produto a ser vendido, bem
como o seu percentual, a fim de efetuar o célculo. Além disso, deverd verificar se ha algum
beneficio na legislagdo, como reducdo de base de calculo, que devera ser considerada para o
calculo, ou isencao.

A diferenca entre os sistemas disponiveis para consulta ¢ emissdo das guias de
recolhimento entre os Estados e as eventuais lacunas na legislagdo, sdo outros fatores

complicadores para a rotina das empresas.



49

Com relagdo ao FCP, tendo em vista que deve ser recolhido em guia propria, a
empresa remetente deve observar também, qual o documento de arrecadacdo a ser utilizado
para cada Estado e qual o codigo de recolhimento. Portanto, trata-se de um aumento
burocratico significativo para o operacional da empresa.

Para os grandes varejistas virtuais, apesar do aumento burocratico, ndo houve uma
grande dificuldade em alterar seus sistemas. Porém, os negdcios virtuais menores sentiram os
impactos dos efeitos na nova regra.

Cumprir a nova regra exige que a empresa tenha dinheiro em caixa para efetuar os
recolhimentos a vista, no ato da venda, devido a necessidade da guia acompanhar o produto
ao Estado de destino. Isso pode levar a pequena empresa a ter um desequilibrio em seu fluxo
financeiro, o que provoca uma necessidade de adaptacdo em seu planejamento tributario.

Além do impacto burocratico, as mudangas trazidas pela Emenda causaram impactos
financeiros, tendo em vista as mudancas necessarias para adequacao a nova legislacao.

Algumas necessidades como customizacdo no sistema de emissdo de notas,
treinamento de pessoal ou até mesmo contratacdo de funcionarios para efetuar o trabalho
burocratico, geraram custos extras a empresas, fazendo com que o preco de venda ao
consumidor final fosse readequado.

Em pequenas empresas, os custos operacionais e tributarios acabam sendo muito
impactantes. Em alguns casos, podem inclusive derrubar a expectativa de crescimento da
empresa, tendo em vista a diminui¢ao da sua lucratividade.

Com o aumento de preco, consequentemente as empresas perdem competitividade
gerando um risco da empresa ndo conseguir arcar com seus custos e despesas, ndo restando
outra alternativa a ndo ser encerrar suas atividades.

O Convénio ICMS 93/2015 trouxe a previsao de que até mesmo as micro € pequenas

empresas optantes pelo Simples Nacional devem seguir a regra, conforme sua cldusula nona:

Cléausula nona. Aplicam-se as disposi¢des deste convénio aos contribuintes
optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribui¢des devidos pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte -
Simples Nacional, instituido pela Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006, em relacdo ao imposto devido a unidade federada de
destino.

Essa clédusula causou uma verdadeira polémica, tendo em vista que ¢ contraria aos
direitos fundamentais do tratamento diferenciado das micro e pequenas empresas.

E importante salientar que o objetivo do enquadramento das empresas no regime de
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tributacdo Simples Nacional, seria proporcionar um tratamento favoravel, uniforme e
simplificado a essas empresas, o que em certo ponto, restou prejudicado com a nova regra
que dispoe o Convénio ICMS 93/2015.

Com a nova regra, as empresas optantes pelo Simples Nacional acabam impedidas de
aproveitar os beneficios que esse regime tributario proporciona, tendo em vista o desequilibrio
e distin¢do da carga tributaria causada em vendas interestaduais.

Para empresas nao optantes pelo Simples Nacional, a mudanca na legislacdo ndo
significa duplicagdo do tributo, porém para empresas optantes, hd& um aumento na carga

tributaria, conforme pode-se observar no exemplo abaixo:

Empresa de e-commerce localizada em Sao Paulo efetua venda para consumidor final
ndo contribuinte localizada no Estado do Parana. Na legislacio do Estado de destino ha
previsdo de Fundo de Combate a Pobreza para o produto vendido. Serdo utilizados os

seguintes dados para o calculo:

Aliquota interestadual: 12%

Aliquota interna do produto no Estado de destino: 18%
Diferencial de aliquotas: 6%

Aliquota do produto para o Fundo de Combate a Pobreza: 2%
Valor total da Nota: R$ 500,00

Faturamento mensal da empresa: R$ 50.000,00

vV V V V V VYV V

Aliquota — Simples Nacional: 4%

Na situacao hipotética acima, com base nos dados apresentados, a empresa tem como
obrigagdo o recolhimento do Documento de Arrecadagao Simplificado — DAS, no valor de R$
2.000.00, ou seja, R$ 50.000,00 x 4%, antes da regra trazida pelo Convénio ICMS 93/2015.

Com a alteragdo da legislacdo, a empresa teria que pagar o DAS no valor de R$

2.000,00 mais o ICMS devido em cada operagao:

= R$ 500,00 x 6%= R$ 30,00, sendo 60% para Sao Paulo (origem) ¢ 40% para
o Parana (destino). Ou seja, mais R$ 18,00 para Sdo e Paulo e R$ 12,00 para
o Parana.

= R$ 500,00 x 2%=R$ 10,00 referente ao FCP para o Parana.
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S6 com base neste exemplo podemos observar que antes da Emenda, a carga
tributaria seria de R$ 2.000,00. Com a nova regra, com apenas a venda exemplificada, a carga
tributaria passou a ser de R$ 2.040,00, ou seja, um aumento de 2% no imposto a ser recolhido.
Em caso de muitas vendas interestaduais, o aumento na carga tributdria alcangaria grandes
proporgoes.

O Sebrae publicou em seu site uma consulta realizada entre empresarios em
04/02/2016, para conhecer os impactos das mudangas das regras do ICMS, cujos resultados

sdo demonstrados na Figura 12:

Figura 12 - Impactos da EC 87/2015 para empresas optantes pelo SN

Impactos do ICMS
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Aumento dos Aumento do Mudangas Atrasonas Suspensdo das Suspensiode Aumento dos Outros Nenhum
encargos custo operacionais entregas vendas todas as pregos
tributérios financeiro (pessoas) interestaduais  vendas da
da empresa empresa

Fonte: http://www.sebrae.com.br

Em 29 de janeiro de 2016 o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
CFOAB, impetrou a Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI n° 5464, questionando a
clausula nona do Convénio ICMS 93/2015, com pedido da suspensdo das novas regras de
tributagdo, em vigor desde 1° de janeiro de 2016.

O Ministro Dias Toffoli, concedeu a medida cautelar em 17 de fevereiro de 2016
(ANEXO B), suspendendo a eficacia da cldusula nona do Convénio ICMS 93/2015 editado
pelo CONFAZ. Portanto, com a suspensdo, as micro € pequenas empresas que realizam

operagdes de vendas ou prestacdo de servigos interestaduais voltaram a pagar apenas o
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Simples Nacional em suas transagdes.

O Ministro entendeu ser o caso de concessdao de liminar em razdo do perigo da
demora, tendo em vista que a norma questionada coloca em risco as micro € pequenas
empresas, pois ameaga seu funcionamento ao impor custos burocraticos e financeiros.

No entanto, a a¢ao continua em andamento. A decisao do relator nos autos da ADI n°
5464 nao ¢ definitiva, devendo ser submetida a referendo no Plenario do Supremo Tribunal
Federal - STF.

O Convénio ICMS 93/2015 como um todo ¢ objeto de questionamento da ADI n°
5469, impetrada pela Associagdo Brasileira de Comércio Eletronico (Abcomm), que também
estd sob relatoria do Ministro Dias Toffoli. Segundo a Abcomm, o convénio ¢ ato normativo
inadequado para tratar de fato gerador especifico, pois a matéria cabe a lei complementar. A

ADI n° 5469 encontra-se aguardando julgamento.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude do que foi exposto, conclui-se que a Emenda Constitucional n® 87/2015
alterou de forma profunda a sistematica de recolhimento do ICMS. Por um lado, a Emenda
trouxe beneficios aos Estados consumidores, tendo em vista que diminuiu o desequilibrio na
arrecadagdo tributaria, e consequentemente diminuiu a guerra fiscal existente entre os
Estados. Por outro lado, sua regulamentacao trouxe impactos significativos para todos os
segmentos de empresas, em especial para as de comércio eletronico, tendo em vista que a
venda de produtos pela internet esta cada vez mais comum e com volume maior a cada ano.

Antes da EC 87/2015, a arrecadacao do ICMS referente a operagdes interestaduais
destinadas a consumidor nao contribuinte, pertencia integralmente ao Estado de origem,
conforme demonstrado no capitulo 2 deste trabalho. Portanto, as regides Sul e Sudeste eram
as maiores beneficiadas com o recolhimento de ICMS nessas operagdes, 0 que provocava um
desequilibrio na arrecadagao tributaria do pais.

Assim, sob o pretexto de eliminar a guerra fiscal entre os Entes Federados e
redistribuir de forma mais adequada e uniforme a receita fiscal do ICMS, a EC 87/2015 foi
aprovada, o que certamente gerou diversos transtornos para as empresas.

Dentro deste contexto, este trabalho desenvolveu uma analise da legislacdo atual e
utilizou-se de um caso pratico para demonstrar os efeitos dessa nova regra de tributagao.
Apesar do pouco tempo de vigéncia, ja é possivel observar os impactos causados, bem como
os resultados gerados com a mudanga.

Observa-se que a EC 87/2015 beneficiou os Estados consumidores, sendo um avango
no cenario tributario brasileiro, uma vez que proporcionou um maior equilibrio com relagdo a
arrecadacdo de Estados menos favorecidos com a presenga de empresas. Principalmente os
Estados do Norte e Nordeste passaram a ter mais recursos € 0o que se espera ¢ que esses
ganhos sejam empregados no desenvolvimento dessa regiao.

Para fins de equilibrar a arrecadacao, a EC 87/2015 provocou efeitos positivos. No
entanto, falta maior regulamentacdo, os proprios o6rgaos fiscais tem enfrentado dificuldades
em operar as mudangas e o excesso de burocratizagdo causou impactos negativos as empresas.

Por se tratar de um assunto recente, ainda foi pouco explorado pela doutrina.
Portanto, espera-se que este estudo contribua trazendo informagdes aos interessados no

assunto.
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ANEXOS

ANEXO A — Nota Fiscal de Venda Interestadual
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ANEXO B — A¢ao Direta de Inconstitucionalidade N° 5464

MEDIDA CAUTELAR NA AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
5.464 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. Di1AS TOFFOLI

REQTE.(S) :CONSELHO  FEDERAL DA  ORDEM  DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB

ADV.(A/S) :MARCUS VINICIuS FURTADO COELHO E
OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
FAZENDARIA - CONFAZ

ADV.(A/s) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

DECISAO:

Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade, com pedido de
medida cautelar, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), tendo por objeto a cldusula nona do
Convénio ICMS n® 93/2015 editado pelo CONFAZ, que dispde “sobre os
procedimentos a serem observados nas operagdes e prestagbes que
destinem bens e servigos a consumidor final nio contribuinte do ICMS
localizado em outra unidade federada”, por ofensa aos arts. 5% II; 145, §
1% 146, 11, d; 150, I, 1T e IV; 152; 155, § 2%, I; 170, IX; e 179 da Constituigdo
Federal.

Eis o teor do dispositivo questionado:

“Clausula nona Aplicam-se as disposig¢des deste convénio
aos contribuintes optantes pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadagao de Tributos e Contribuigbes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples
Nacional, instituido pela Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006, em relagdo ao imposto devido a unidade
federada de destino” (grifei).

Alega o autor, também, haver ofensa ao art. 97 do Cédigo Tributdrio
Nacional e as disposigoes da Lei Complementar n® 123/06. Sustenta que o
CONFAZ nao poderia determinar a aplicagdo do convénio em debate as
microempresas e as empresas de pequeno porte optantes do Simples

Documento assinado dgitaimente conforme MP n* 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institul a Infraestrutura de Chaves Plblicas Brasilewra - ICP-Brasi. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico htip:iwww. st jus briportal/autenticacao/ sob 0 nimero 10302744
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Nacional, em razdo da auséncia de lei complementar e de norma
constitucional nesse sentido.

Relata que o convénio em questdo estabeleceu as diretrizes gerais
“do novo regime de recolhimento de ICMS em operag¢bes e prestagdes
interestaduais destinadas a consumidores finais nao contribuintes do
imposto, decorrentes da Emenda Constitucional n® 87/2015”.

Expde que, no regime tributdrio da LC n® 123/06, criado para dar
tratamento diferenciado e favorecido aquelas empresas, os tributos sdo
calculados “mediante aplicagdo de uma aliquota tnica incidente sobre a
receita bruta mensal e, posteriormente, o produto da arrecadagao é
partilhado entre os entes tributantes”. Além disso, ndo haveria a
incidéncia de ICMS “em cada operagdo de venda realizada, mas sim um
fato gerador tnico verificado no final de cada més-calendério”. Defende,
ainda, que esse diploma limita o poder de tributar e evita surpresas em
desfavor do contribuinte.

Assevera que “o CONFAZ alterou de forma profunda a sistematica
de recolhimento do ICMS, inclusive para os pequenos negdcios do
SIMPLES NACIONAL”. Na sua concepgdo, a norma questionada
desprestigia as empresas optantes do Simples Nacional e afeta
desfavoravelmente essas empresas, além de ensejar, em face delas, a
cobranga do denominado diferencial de aliquotas. Segundo sua éptica,
ndo houve o atendimento das disposigdes constitucionais que
estabelecem as microempresas e as empresas pequenas o direito a
cobranga tributéria unificada.

Sustenta o autor que a alteragdo da tributagao relativa ao ICMS das
empresas optantes do Simples Nacional depende de lei complementar.
Alude que novas obrigagdes acessérias para tais empresas “somente
poderiam ter sido instituidas na forma do artigo 1% § 3°,] da LC n®
123/2006, cujo desrespeito leva a sua inexigibilidade (§ 6° do mesmo
artigo)”. Ademais, afirma ndo ser possivel a cobranga do citado
diferencial de aliquotas em razdo do principio da uniformidade
geografica. Da sua perspectiva, a norma enfrentada afeta difusamente a
economia nacional e beneficia um reduzido niimero de contribuintes.

Documento assinado dgitaimente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institul a Infraestrutura de Chaves Piblicas Brasilewa - ICP-Brasi. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico hitp iiwww.stl.jus briportal/autenticacao/ sob o nimero 10302744,
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No tocante a concessao de medida liminar, menciona haver risco de
“perecimento do préprio direito, no caso, de que os contribuintes do
SIMPLES NACIONAL percam competitividade e cessem suas
atividades”. Ressalta que o ato em questdo esta em vigor desde 19/01/16.
Refere que a norma questionada traz variados impactos como: acimulo
de créditos de ICMS, pois o convénio permite ao remetente compensar

"ne rvdAditne [Aal TOCAQ ananac A imnacta dAavida an Fetada Ada
U5 UEGIOS (G iL4Eo apenas &om ¢ HNPOSWIO GEVIGU al LowalGo Gl

origem”; aumento do valor da operagao, ja que o ICMS nao recuperado e
o ICMS devido ao Estado de destino serao incorporados ao custo da
operagao; violagdo da nao cumulatividade, pois o convénio determina a
partilha gradual do correspondente ao diferencial de aliquotas entre o
Estado de origem e de destino para, em 2019, ser integralmente recolhido
para o Estado de destino; violagdo do principio da legalidade, em razao
da existéncia de reserva de lei complementar para dispor sobre
tratamento tributdrio diferenciado e favorecido as microempresas e as
empresas de pequeno porte; dificuldade em relagdo a precificagdo e a
oferta das mercadorias, pois, “na metodologia de cdlculo do imposto
devido para o Estado de destino, o remetente devera levar em
consideragao a aliquota interna aplicada naquela UF, assim como a
aliquota interestadual cabivel na operagdo”; relevante incremento de
oneragao relativa ao cumprimento de obrigagbes acessérias, em razdo da
“inevitdvel necessidade de parametrizagdo dos sistemas eletronicos das
empresas e incremento da burocracia referente ao imposto”.

Aplicado o rito do art. 10, caput, da Lei n® 9.868/99, foi intimado o
6rgdo requerido (CONFAZ), para prestar as necessdrias informagtes a
respeito do que contido na inicial, nas pessoas do Senhor Ministro de
Estado da Fazenda e dos Senhores Secretarios de Fazenda, Finangas ou
Tributagido dos Estados e do Distrito Federal, no prazo comum de cinco
dias e sucessivamente, no prazo de trés dias (art. 10, § 1°, Lei n® 9.868/99),
ao Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Republica.

Por intermédio da Peti¢do n® 4.512/2016, protocolada em 11/2/16, o
autor requer a juntada dos seguintes documentos: a) Parecer PGFN/CAT
n® 1.226/2015; b) Estudo do Sindicato das Empresas de Servigos
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Contédbeis e das Empresas de Assessoramento, Pericia e Informagdes e
Pesquisas do Estado de Sao Paulo (SESCON); ¢) Carta PRESDI n° 011, de
4 de fevereiro de 2016 do SEBRAE, encaminhada ao Presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, contendo
informagdes sobre os impactos do Convénio n® 93/2015, para os pequenos
negdcios, principalmente do setor de comércio eletronico.

E o breve relatério. Decido.

Como relatado, diante da plausibilidade da alegada ofensa ao
tratamento tributdrio diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte optantes do Simples Nacional e dos
riscos aduzidos pelo autor, entendi ser o caso de exame da medida
cautelar requerida, motivo pelo qual apliquei o rito previsto no art. 10 da
Lei n® 8.689/89, determinando a oitiva de todos os integrantes do
CONFAZ, da Advocacia Geral da Unido e do Ministério Piblico Federal.

Nao obstante, sobreveio a Petigdo n® 4.512/2016, protocolada em
11/2/16, mediante a qual o autor requereu a juntada de documentos
agregando novos elementos de convicgdo. Examinados os elementos
havidos nos autos - considerando a relevancia do caso e que a
impugnada cldusula nona do Convénio ICMS n® 93/2015 se encontra em
vigor desde 1° de janeiro de 2016 —, em cardter excepcional examino,
monocraticamente, ad referendum do Plendrio, o pedido de medida
cautelar, sem a audiéncia dos 6rgdos ou das autoridades das quais
emanou a norma, conforme precedentes desta Corte, tais como: ADPF n®
130/DF-MC, Rel. Min. Ayres Britto, D] de 27/2/08; ADI n® 4.307/DF-MC,
Rel. Min. Ciarmen Licia, DJ de 8/10/09; ADI n® 4.598/DF-MC, Rel. Min.
Luiz Fux, DJe de 1%8/11; ADI n® 4.638/DF-MC, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ de 1%2/12; ADI n® 4.705/DF-MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa , D] de
1°/2/12; ADI n® 4.635-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 5/1/12; ADI n®
4.917-MC, Rel. Min. Carmen Licia, D] de 21/3/13; e ADI n° 5.184-MC, Rel.
Min. Luiz Fux, DJe de 9/12/14.

Presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora
para a concessao da medida cautelar.

Inicialmente, registro que o Convénio ICMS n® 93/2015 como um
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todo é objeto de questionamento na ADI n® 5469/DF, também sob minha
relatoria. Os elementos até entdo colacionados, no entanto, permitem a
concessao de liminar, ad referendum do plendrio, tdo somente em relagdo
a clausula nona do referido convénio, objeto da presente agdo direta. A
cldusula nona do Convénio ICMS n® 93/2015, a pretexto de regulamentar
as normas introduzidas pela Emenda Constitucional n® 87/2015, ao
determinar a aplicagdo das disposi¢des do convénio aos contribuintes
optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e
Contribuigdes devidos pelas Microempresas e pelas Empresas de
Pequeno Porte - Simples Nacional -, instituido pela Lei Complementar n®
123, de 14 de dezembro de 2006, em relagio ao imposto devido a
unidade federada de destino, acabou por invadir campo préprio de lei
complementar, incorrendo em patente vicio de inconstitucionalidade.

Eis o teor dos incisos VII e VIII, alineas a e b, do art. 155, § 2% da
Constitui¢do Federal, com a redagio dada pela EC n® 87/2015:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

(.=

II - operagoes relativas a circulagido de mercadorias e sobre
prestagdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as
prestagbes se iniciem no exterior;(Redagio dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

)

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

()

VII - nas operagOes e prestagdes que destinem bens e
servi¢os a consumidor final, contribuinte ou niao do imposto,
localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual
e cabera ao Estado de localizagdo do destinatdrio o imposto
correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado

(6]
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destinatario e a aliquota interestadual;(Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 87, de 2015)

a) (revogada); (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n® 87, de 2015)

b) (revogada); (Redagdao dada pela Emenda Constitucional
n® 87, de 2015)

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a
interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida: (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 87, de 2015)

a) ao destinatdrio, quando este for contribuinte do
imposto; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 87, de 2015)

b) ao remetente, quando o destinatirio ndo for
contribuinte do imposto (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 87, de 2015).”

Como se vé, a Emenda Constitucional n® 87/2015, alterou, de forma
profunda, a sistematica de recolhimento do ICMS. Pela redagao origindria
dos referidos dispositivos constitucionais, a aliquota interestadual
somente seria adotada, em relagdo as operagbes e prestagbes que
destinassem bens e servigos a consumidor final localizado em outro
Estado, quando o destinatario fosse contribuinte do imposto, hipétese em
que caberia ao estado da localizagdo do destinatdrio o imposto
correspondente entre a aliquota interna e a interestadual. Caso o
destinatirio ndo fosse contribuinte do imposto, adotava-se a aliquota
interna.

Nesse contexto é que foi firmado o Protocolo ICMS n® 21, de 1° de
abril de 2011, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ),
declarado inconstitucional pelo Plendrio da Corte nos autos da ADI n®
4.628/DF, Rel. Min. Luiz Fux. Referido protocolo, ao determinar que o
estabelecimento remetente seria o responsdvel pela retengdo e pelo
recolhimento do ICMS em favor da unidade federada destinatéria, colidia
frontalmente com a sistematica constitucional prevista pelo art. 155, § 29,
VII, alinea b, bem como com o art. 150, incisos IV e V, da Constituicao.
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Ja o Convénio ICMS n® 93/2015, ora em discussdo, adveio com a
finalidade de regulamentar a nova EC n°® 87/2015, a qual, ao alterar as
redagoes dos incisos VII e VIII do art. 155, § 2% da Constitui¢dao Federal, e
ao incluir as alineas a e b nesse inciso, determinou a adogéo da aliquota
interestadual nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou nao do imposto, e dispds caber ao
estado de localizagdo do destinatdrio o imposto correspondente a
diferenga entre a aliquota interna do estado destinatario e a aliquota
interestadual. Além disso, atribuiu-se ao remetente, quando o
destinatdrio ndo for o contribuinte do imposto, a responsabilidade pelo
recolhimento do imposto correspondente ao citado diferencial de
aliquotas, cabendo o recolhimento ao destinatirio quando ele for
contribuinte do imposto.

Se é certo que a Emenda Constitucional n® 87/2015 uniformizou o
regramento para a exigéncia do ICMS em operag¢des que destinem bens e
servigos a consumidor final localizado em outra unidade da federagdo,
contribuinte ou ndo, ndo sé fixando a aliquota que serd adotada na
origem (interestadual), como também prevendo o diferencial de aliquota
a favor do destino em todas as operagdes e prestagdes, ndo é menos certo
que o art. 146, III, d, da Constituigdo dispds caber a lei complementar a
definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte.

Dispde o art. 146 o seguinte:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios;

II - regular as limitagbes constitucionais ao poder de
tributar;

IIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao
tributdria, especialmente sobre:

-

Documento assinado dgitalmente conforme MP n* 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institul a Infraestrutura de Chaves Pablicas Brasilewra - ICP-Brasi. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http.//www.st! jus briportal/autenticacac/ sob o nimero 10302744.

65



ADI 5464 MC / DF

d) defini¢io de tratamento diferenciado e favorecido
para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do
imposto previsto no art. 155, II, das contribuigbes previstas no
art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art.
239.

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso
I, d, também poderd instituir um regime unico de
arrecadagdo dos impostos e contribuigdes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

I - serd opcional para o contribuinte;

II. - poderdo ser estabelecidas condigbes de
enquadramento diferenciadas por Estado;

III - o recolhimento sera unificado e centralizado e a
distribui¢do da parcela de recursos pertencentes aos respectivos
entes federados sera imediata, vedada qualquer retengdao ou
condicionamento;

IV - a arrecadagao, a fiscalizagdo e a cobranga poderao ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro
nacional tnico de contribuintes.”

Com efeito, a Constituigdo dispde caber a lei complementar —e ndo a
convénio interestadual - estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributdria, especialmente sobre definicio de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, 0 que inclui regimes especiais ou simplificados de certos
tributos, como o ICMS (art. 146, III, d, da CF/88, incluido pela EC n®
42/03). A Carta Federal também possibilita a essa lei complementar
“instituir um regime tnico de arrecadagdo dos impostos e contribuigbes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”,
observando-se, além de outras condigdes, a facultativa adesdo do
contribuinte, o recolhimento unificado e centralizado bem como a
imediata distribuigdo da parcela de recursos pertencentes aos respectivos
entes federados, vedada qualquer retengdo ou condicionamento (art. 146,
parégrafo tnico, III, da CF/88, incluido pela EC n? 42/03).

Documento assinado dgitalmente conforme MP n* 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institul a Infraestrutura de Chaves Pablicas Brasileira - ICP-Brasi. O
documento pode ser acessado no enderego elerdnico http /iwww.stl. jus briportal/autenticacac/ sob o nimero 10302744,



ADI 5464 MC / DF

Por ocasiao do julgamento do RE n® 627.543/RS, anotei que o Simples
Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer com que o sistema
tributdrio nacional concretizasse as diretrizes constitucionais do
favorecimento as microempresas e as empresas de pequeno porte.

Exatamente nesse contexto foi promulgada a Lei Complementar n®
123/06, a qual estabeleceu normas gerais relativas ao tratamento
diferenciado e favorecido a ser dispensado a essas empresas no ambito
dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios,
especialmente no que se refere:

“I - a apuragdo e recolhimento dos impostos e
contribuigbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mediante regime tnico de arrecadagio, inclusive
obrigagdes acessorias;

II - ao cumprimento de obrigagbes trabalhistas e
previdenciarias, inclusive obrigagdes acessorias;

III - ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a
preferéncia nas aquisigdes de bens e servigos pelos Poderes
Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as regras de
inclusdao” (art. 1° da Lei Complementar n® 123/06).

Ressaltei no voto que proferi no citado recurso extraordinario que o
conjunto dos dispositivos constitucionais que versam sobre o tratamento
favorecido para microempresas e empresas de pequeno porte,
traduzem, para além de razdes juridicas, questdes econdmicas e sociais
ligadas a necessidade de se conferirem condigdes justas e igualitdrias de
competicdo para essas empresas. Anotei, ainda, que o tratamento
favorecido determinado pelo constituinte ndo importa em desoneragido
das obrigagdes fiscais, devendo o regime simplificado afigurar-se como
uma adequagdo da carga tributdria as particularidades do
microempreendedor.

Dentro desse quadro juridico especial, o microempreendedor, no
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tocante ao ICMS, nem sempre se submeterd a todas as regras gerais do
imposto previstas no texto constitucional. No caso, a LC n® 123/06, que
instituiu o Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e
Contribuigdes devidos pelas Microempresas e pelas Empresas de
Pequeno Porte — Simples Nacional -, trata de maneira distinta as
empresas optantes desse regime em relagao ao tratamento constitucional

oaral alinanta an Aanaminada Aifavansial Aa alisuiatas Aa TOAQ vafavania
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as operagdes de saida interestadual de bens ou de servigos a consumidor
final ndo contribuinte. Esse imposto, nessa situagao, integra o préprio
regime especial e unificado de arrecadagdo instituido pelo citado
diploma. Nesse sentido, essas empresas nao necessitam de recolhé-lo
separadamente.

A norma questionada, todavia, contraria esse especifico tratamento
tributdrio diferenciado e favorecido. Isso porque ela acaba determinando
as empresas optantes do Simples Nacional, quando remetentes de bem ou
prestadoras de servigo, o recolhimento do diferencial de aliquotas em
relagdo as operagbes e as prestagdes que destinem bens e servigos a
consumidor final nao contribuinte do ICMS localizado em outra unidade
federada.

O simples fato de a Emenda Constitucional n® 87/2015 néo ter feito
qualquer referéncia ou exce¢do a situagdo dos optantes do SIMPLES
NACIONAL ndo autoriza o entendimento externado pelos estados e pelo
Distrito Federal por meio da cldusula nona do Convénio n® 93/2015. Ao
lado da regéncia constitucional dos tributos, a Carta Magna consagra o
tratamento juridico diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, conforme arts. 179 e 170, inciso IX,
prevendo, no ambito tributdrio, que lei complementar defina esse
tratamento, o que inclui regimes especiais ou simplificados, no caso do
ICMS (Constituigdo, art. 146, m, d), ndo tendo havido qualquer
modificagdo dessa previsao constitucional com o advento da Emenda
Constitucional n® 87/2015.

Corroborando esse entendimento, destaco as seguintes passagens do
Parecer PGFN/CAT n°® 1226/2015 (juntado pela autora), elaborado em

10
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razdo de consulta realizada pelo Estado do Parand relativamente a
Proposta de Convénio ICMS n? 66/2015, da qual se originou a norma em
tela:

“23. Entretanto, exclusivamente o fato de a Emenda
Constitucional [EC n® 87/2015] ndo ter feito qualquer referéncia ou
excegio a situagdo dos optantes do Simples Nacional equivale a dizer
que ¢ obrigatdria a aplicagio da novel regéncia a estes?

(...)

25. Com efeito, ao lado da regéncia constitucional dos
tributos, a Carta Magna consagra o tratamento juridico
diferenciado e favorecido para as microempresas e as empresas de
pequeno porte, conforme artigos 179 e 170, inciso IX, prevendo,
no ambito tributdrio, que lei complementar defina este
tratamento, inclusive regimes especiais ou simplificados no
caso do ICMS (Constituigdo, artigo 146, III, ‘d’), ndao tendo
havido qualquer modificagdo desta previsao constitucional com
o advento da Emenda Constitucional n® 87.

)

27. Com fulcro nesta previsido, foi editada a Lei
Complementar n* 123, de 2006, que disciplina, dentre outras
coisas, o Simples Nacional, cuja sistemdtica é excludente do
pagamento de diferencial de aliguota na saida interestadual geral
de bens e servios promovida por empresas optantes desta
sistematica.

(..0)

30.

Em caso semelhante, em que se questionava o principio da nao
cumulatividade excepcionado pela legislagdo do Simples, o
Supremo Tribunal Federal assim se orientou, verbis:

‘Esta Suprema Corte firmou orientagdo quanto a
incompeténcia do Poder Judicidrio para criagio de
beneficios fiscais. Por outro lado, toda a argumentagao da
agravante se volta a preservagdo da neutralidade do IPI

11
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pela ndo cumulatividade, sem versar sobre o fundamento

constitucional especifico aplicavel ao quadro, que é a

racionalidade prépria do tratamento diferenciado as micro

e as pequenas empresas (art. 146, III, d da Constituigao).

Agravo regimental ao qual se nega provimento’. (STF, RE

n° 488.455 AgR/PR, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA,

Segunda Turma, Julgamento 25/09/2012, publicagdo DJe-

214 DIVULG 29-10-20i2 PUBLIC 30-10-2012-grifos

NOSSOS).

31. Constata-se que o referido precedente
jurisprudencial encaminhou a solugdo da questao pelo critério
da especialidade das normas, correspondente ao brocardo lex
specialis derogat generali.

32. Ademais, considerou a unidade do Texto
Constitucional e a coesao das normas, inclusive porque ‘a
constituicdo deve ser interpretada deforma a evitar contradigoes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas’.

(..0)

33. Ha que se acrescentar que, ainda que se entenda
que os artigos 179, 170, inciso IX e 146, inciso, alinea d, da
Constitui¢do ndo tém o cardter de especialidade, seria
inafastdvel a interpretagdo da Carta Constitucional segundo
ponderagdo de principios.

34. Efetivamente, se é verdade que a Emenda
Constitucional n® 87 privilegiou o principio de equilibrio da
distribuicio da receita tributdria entre os entes federados,
promovendo a reparti¢ao entre a origem e o destino na hipétese
em analise, ndo menos veridico é que a Carta Constitucional
consagra o fratamento juridico diferenciado e favorecido para as
microempresas e as empresas de pequeno porte em diversos artigos.

35. Ora, em se entendendo aplicivel a Emenda
Constitucional n® 87 aos optantes do Simples Nacional, ndo
havera, relativamente a eles, mera reparticio de receita do
ICMS entre as unidades da federagdo de origem e destino das
operagOes nesta sistematica, mas concreto aumento de carga
tributdria, j4 que a responsabilidade pelo recolhimento do

12
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diferencial de aliquota é do remetente.

(...)

Pelo exposto e considerando a orientagdo que vem sendo adotada
pelo Supremo Tribunal Federal - ao qual incumbe interpretar em
definitivo a Constituigdo -, pode-se concluir que a Cldusula Nona da
Proposta de Convénio 66/2015, ao determinar a extensdo da
sistematica da Emenda Constitucional n® 87 aos optantes do
Simples Nacional, adentra no campo material de incidéncia da
respectiva lei complementar disciplinadora, pois, como visto, a
nova ordem constitucional nao tem aplicabilidade direta a
estes contribuintes.”

Em sede de cognigdo sumaria, concluo que a Clausula nona do
Convénio ICMS n? 93/2015 invade campo de lei complementar. Por essas
razdes, tenho que se encontra presente a fumaga do bom direito, apta a
autorizar a concessdo de liminar.

Presente, ademais, o perigo da demora, uma vez que a ndo
concessao da liminar nesta agdo direta conduziria a ineficacia de eventual
provimento final.

Isso porque, como aduz o autor, “ha risco de perecimento do préprio
direito, no caso, de que os contribuintes do SIMPLES NACIONAL
percam competitividade e cessem suas atividades”. De sua Optica, a
norma enfrentada, em relagdo as empresas optantes do Simples Nacional,
onera os impostos a pagar, traz custos burocraticos e financeiros, encarece
os produtos, dificulta o cumprimento de obrigagbes acessérias, aumenta
os “custos de conformidade em um momento econdmico de crise” e
embaraga a viabilidade de empresas de pequenos negbcios que
comercializam produtos para outros estados.

Dos estudos apresentados pelo SESCON-SP e pelo SEBRAE
sobressai os efeitos nefastos que a exigéncia contida na cldusula nova do
convénio causam aos optantes do SIMPLES NACIONAL, como
sintetizado pela autora na peti¢ao datada de 11/02/2016.
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“Ademais, conforme o ‘Estudo sobre a alteragdo do
Convénio CONFAZ 93/2015 para as empresas do Simples
Nacional e RPA’, elaborado pelo SESCON-SP (ANEXO 2),
verifica-se 0 aumento expressivo da carga tributaria recolhida
pelas empresas do Simples Nacional, o que pode ser
observado no grafico ‘Aliquota Efetiva de ICMS na Operagao SP
X RJ Convénio 93/2015°, cuja andlise ‘valor da aliquota’ por
‘tempo’ demonstra um escalonamento progressivo do montante
de carga tributdria recolhida pelas empresas de Sao Paulo que
vendem seus produtos para o Rio de Janeiro: (...)

Acrescenta-se, ainda, que o Servigo de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas — SEBRAE - também tem demonstrado
preocupagao com os impactos que a Clausula 9* do Convénio n®
93/2015 do CONFAZ tem causado as micro e pequenas
empresas do pais (ANEXO 3).

Em documentagao encaminhada pelo Diretor-Presidente
da Instituigdo (ANEXO 4) a este Conselho Federal da OAB, o
SEBRAE discorreu sobre os prejuizos e danos sofridos pelas
empresas aderentes ao Simples Nacional apés o Convénio n®
93/2015 do CONFAZ.

O que se extrai desta documentagao € que a imposigio das
novas regras do ICMS as empresas que optaram ao Simples
Nacional é uma ameaga a sobrevivéncia dessas empresas,
relatando, em varias reportagens encaminhadas, o fechamento
dos pequenos negdcios brasileiros.

Cabe ressaltar ainda, que em Oficio n® 1901/2016
encaminhado pela Camara Brasileira de Comércio Eletrdnico -
Camara.net — ao Conselho Deliberativo Nacional do SEBRAE
(ANEXO 5), a Camara.net esclarece que:

A esmagadora maioria dessas empresas (micro e pequenas
empresas optantes pelo Regime do Simples Nacional) ndo estd
preparada para essa mudanga e nio tem condigbes financeiras de se
adaptar a ela, eis que gigantes do setor jd chegaram a ‘investir’ mais
de R$ 1.000.000,00 apenas em sistemas e adaptagbes para
atendimento das novas regras. (Oficio 1901/2016 Cama.net. p. 6)".
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Pelo exposto, concedo a medida cautelar pleiteada, ad referendum
do Plendrio, para suspender a eficicia da clausula nona do Convénio
ICMS n® 93/2015 editado pelo CONFAZ, até o julgamento final da agdo.

Comunique-se.

Publique-se.

A julgamento pelo Plenario.

Brasilia, 12 de fevereiro de 2016.

Ministro DIAS TOFFOLI
Relator
Documento assinado digitalmente
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