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RESUMO

Sem ddvidas com o grande aumento da informatizacdo em nosso pais, houve também o
aumento das facilidades por meio eletronico em nosso dia a dia. Um ramo que bastante se
modernizou e automatizou foi o Comércio, se tornando o Comércio Eletrénico, conhecido
também como E-commerce.Sabemos que ndo hd como ndo voltar um olhar juridico para esse
tipo de atividade, principalmente quando se trata das operacGes que envolvem tributos
federais e estaduais, como por exemplo, Pis e Cofins, IPI, ICMS entre outros. O principal
tributo que trataremos nessa assertiva € o ICMS (Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias
e Prestacdo de Servico). Com o crescimento do Comércio Eletrénico, houve também um
aumento nas questdes tributarias que por sua vez, tendem a se resolver no judiciario. Assim
como o Protocolo 21/2011, que foi instituido com o objetivo de esclarecer e estabelecer
alguns mecanismos que ndo estavam bem definidos, mas acabou gerando polémicas e pontos
controvertidos até mesmo em relacdo a Constituicdo Federal, outros mecanismos também tem
sido discutido como as questdes relativas ao ICMS na Importacdo (Guerra dos Portos); entre
outros. Destarte, esta pesquisa visa investigar e dar publicidade de maneira clara e acessivel
aos interessados, visando a busca pela Justica Tributaria e Distributiva, bem como a aplicacao
dos principios daigualdade e da capacidade contributiva na seara juridica.

Palavras-chave: E-commerce; ICMS; Aspectos Polémicos; Justica Tributaria.
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INTRODUCAO

A tecnologia em nosso cotidiano tem sido um dos principais fatores determinantes
para 0 avanco da sociedade.

Como podemos observar, 0 avanco tecnologico tem ocupado um espaco importante
dentro das relagdes sociais e comerciais, como 0 caso das redes sociais utilizadas ndo apenas
para momentos de laser ou troca de mensagens, mas também como uma ferramenta bastante
atil nas relagdes comerciais.

Diversas empresas tem adotado o “WhatApp” por exemplo, com uma ferramenta de
acesso a seus clientes, tanto pela facilidade oferecida pelo aplicativo, como o baixo custo
empregado para manté-lo.

Assim, a internet, diversos aplicativos e novas tecnologias tém sido alvo dos
empresarios que os usufruem como técnicas de modernizacgéo e de regra de negocio a fim de
conquistar novos clientes, facilitando o acesso dos mesmos por meio das transacdes nédo
presenciais, como é o caso do comércio eletronico.

Com essas novas formas de comercializacdo, o sistema juridico demandou certa
adequacao frente a essa ascensao, pois sofreu influéncias diretas oriundas das relagcbes entre
comerciantes, empresarios e consumidores, principalmente quando se trata das transac6es por
meio eletrdnico, tendo como uma das principais discussdes as questdes relacionadas a
incidéncia e o recolhimento de alguns tributos.

Neste trabalho, trataremos das questdes polémicas que abrangem o tributo estadual de
maior arrecadacao em nosso Estado - o ICMS, bem como nos demais Estados de acordo com
as suas particularidades.

Para tanto, no primeiro Capitulo trataremos da origem, evolucdo e conceito do
comeércio eletrénico no Brasil, as dimensdes abrangidas por essa tecnologia.

Ainda neste primeiro capitulo trataremos dos principais aspectos polémicos do
comércio eletrénico em nosso ordenamento juridico brasileiro, a fim de demonstrar a
evolugéo das transacdes comerciais, bem como algumas particularidades e questionamentos a
serem dirimidos no decorrer da pesquisa.

No segundo momento, iremos observar a origem e a digresséo historica dos tributos
em nosso ordenamento, bem como especificar cada uma das espécies de tributos existentes

em nossos pais, tratando de maneira particular o Imposto sobre a Circulagédo de Mercadoria e
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Prestacdo de Servigo de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo, o ICMS.

Trataremos também da importancia desse tributo considerado como um dos tributos de
maior arrecadacdo para o Erario, seu fato gerador, incidéncia e a responsabilidade tributaria
acerca deste.

Dai uma breve elucidacdo do porqué este além de um dos mais importantes na
arrecadacéo do Estado é também um dos mais polémicos.

Ja finalizando a pesquisa, abordaremos as questdes levantadas inicialmente no
trabalho, ou seja, as questdes polémicas do ICMS dentro da sistematica do Comeércio
Eletronico.

Traremos 0s aspectos polémicos tratados na Legislacdo Constitucional e
Infraconstitucional por meio dos protocolos, ADIs, Emendas Constitucionais, entre outros.

Neste ponto analisaremos tais questfes a luz da Justica Tributaria visando equilibrar os
direitos e deveres incumbidos aos Contribuintes e ao Estado, visando a aplicabilidade da
Seguranca Juridica como principio norteador de tais relagdes, bem como forma de efetivacéao
da Justica Tributaria no segmento.

Por fim, esta pesquisaé classificada como qualitativa e sera abordada fazendo-se uso
do meétodohipotético-dedutivo. Quanto aos procedimentos técnicos a pesquisa pode ser
classificada como: bibliografica e documental, desenvolvendo-se com a utilizacdo de um
plano de trabalho que ird orientar, primeiramente, a cuidadosa identificacdo e selecdo das
fontes bibliograficas e documentais que serdo utilizadas, tais como: estudos juridicos
existentes; legislacdo nacional pertinente; jurisprudéncia relevante; Protocolos; Ac¢des Diretas
de Constitucionalidade, sendo o material obtido por meio de artigos publicados em revistas
especializadas, livros, acordaos de tribunais superiores, textos publicados na internet, anais de

congressos, anais dos debates legislativos.
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CAPITULO 1 - COMERCIO ELETRONICO

Sem duvidas com o grande aumento da informatiza¢do em nosso pais, houve também
0 aumento das facilidades por meio eletronico em nosso dia a dia.

Um ramo que bastante se modernizou e automatizou foi o Comércio, se tornando o
Comercio Eletrénico, conhecido também como E-commerce.

Nesse contexto, um dos principais desafios encontrados, consiste na definicdo de
Comercio Eletrénico.

Basicamente, temos a definicdo de que Comércio Eletrdnico nada mais é do que
transagdes comerciais por meio de redes de internet.

Mais adiante, a pesquisa nos trard algumas definicdes mais especificas e detalhadas,
bem como a definicdo de alguns doutrinadores da area. Por ora definir-se-& Comércio
Eletrénico como sendo a transacao de bens corpdreos e incorporeos por meios eletrénicos.

Desse modo, ndo ha como ndo voltar um olhar juridico para esse tipo de atividade,
principalmente quando se trata das operacGes que envolvem tributos federais e estaduais,
como por exemplo, PIS e COFINS, IPI, ICMS entre outros. No entanto, o recorte
metodoldgico deste trabalho tratara apenas das questdes inerentes ao tributo ICMS (Imposto
sobre a Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servico).

Com o crescimento do Comeércio Eletronico, houve também um aumento nas
questdes tributarias que por sua vez, tendem a se resolver no judiciario.

Visando esclarecer alguns das principais inconstitucionalidades geradas pelo
protocolo 21/2011, esse trabalho visa desmistificar alguns pontos deste protocolo, bem como

analisar o posicionamento do STF quanto a este.

1.1 Origem, evolucéo e conceito do Comércio Eletronico no Brasil

Cabe inicialmente voltar no tempo e buscar desde o principio a definicdo de
comeércio.

Antigamente, nas primeiras comunidades, cada pessoa era responsavel por uma
tarefa dentro da comunidade. O que fazia com que elas néo tivessem muito tempo para cuidar
de outros assuntos 0s quais ndo eram de suas competéncias.

A partir dai, cada um cuidava de um departamento, ou seja, uns cuidavam da caga,
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outros eram responsaveis pelas vestimentas, outros responsaveis pelo cultivo de alguns
alimentos, etc.

Como o que era de competéncia de alguns ndo era de outros, eles passaram entédo
a trocar os bens que auferiam com aquilo que os demais tinham a oferecer.

Podemos perceber a partir dai os primeiros atos de comércio, quer seja a troca dos
bens por outros bens devido a necessidade de cada um.

Com a evolucdo dos tempos, a globalizacdo, surge a chamada moeda, que
continha valor proprio servindo como moeda de troca, onde cada produto passou a ter seu
valor proprio para que pudesse entdo ser trocado pela chamada moeda.

Mais adiante, houve a evolucdo também da moeda e dos tipos de moeda que
serviriam de troca, como o proprio dinheiro em moeda, o cheque, a nota promissoéria e hoje
até mesmo uma forma simplificada e virtual como o cartdo de crédito e débito, as transagdes
meramente eletrdnicas disponibilizadas pelas agéncias bancarias, etc.

Com essa evolucdo do comércio juntamente com o avango tecnoldgico, houve a
juncéo entre o comércio e a tecnologia, o que ensejou 0 Comeércio Eletrdnico.

O Comércio Eletronico teve sua origem a partir da invencao de Michael Aldrich
quando este se valeu de uma televisdo e um computador para colocar em préatica sua ideia.

Aldrich pretendia realizar uma conexdo em tempo real por meio de uma interface
que permitisse 0 acesso de duas pessoas dispostas em lugares distintos, a fim de realizarem
praticas comerciais.

Tempos depois, houve a criacdo da “WorldWide Web” (WWW), o que permitiu
um avanco nas transagdes comerciais permitindo que a relagdo entre Consumidor e Empresa,
ou mesmo a relacdo entre duas empresas se tornassem mais estreitas e demandasse de certo

conforto e comodidade na realizacdo de compra, venda ou troca de mercadorias.

A WorldWide Web (Web ou WWW) é considerada uma colecdo de
documentos distribuidos, referidos como péginas, localizados em
computadores (denominados de servidores) de todo o mundo. Os servidores
armazenam arquivos em hipertextlanguage(HTML) e respondem a
solicitacOes. Para utilizar a WWW, além de conectar-se a internet, um
usuario precisa de um software especial chamado de software navegador (por
exemplo, NatscapeNavigatorou Explorer). O softwarenavegador atuacomo
uma interface gréafica entre o usuario e a Internet — ele envia os comandos
necessarios para solicitar dados de outro computador e entdo os formata para
a tela do usuério. Por meio de um software navegador, 0s usuarios com
microcomputadores podem localizar e visualizar o0os documentos
armazenados nos servidores e & exibicdo de dados de multimidia. Os
documentos que sdo formatados utilizando HTML contémtaglines, que
informam o software navegador como formata-los. (ALBERTIN, 2002,p. 48).
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Com essa evolugdo, diversos seguimentos do comércio adotaram a pratica das
vendas via e-commerce, visto que essa era uma tendéncia ndo apenas para aquela época, mas
sim um mecanismo que permanece até hoje e tende a evoluir ainda mais.

A cada dia diversos seguimentos passam a aderir tal sistematica, visto 0 aumento
consideravel de suas vendas, bem como a facilidade do acesso aos consumidores.

Quando nos referimos a Comércio Eletrénico (E-Commerce), estamos a tratar de
duas sistematicas: o comércio, que se define como a relacdo de consumo entre comprador e
vendedor, e eletrénico, que € um meio, um instrumento pelo qual se pode concretizar a
transacéo.

A expansdo do Comeércio eletrénico demandou vantagens, ou seja, a facilidade na
aquisicdo de mercadorias, o0 relacionamento entre clientes e fornecedores, a disponibilidade
dos produtos para que o cliente possa adquiri-los quando e onde quiser.

Porém, existem também as desvantagens inerentes ao E-commerce no que tange a
vulnerabilidade na quebra de sigilo de dados pessoais dos clientes que cada vez mais séo alvo
de ataques dos hackers, o aumento da vulnerabilidade dos consumidores visto que oS
contratos ndo sao firmados frente a frente com os mesmos, as divergéncias das decisdes
emanadas do judiciario, entre outros.

Assim, busca-se o equilibrar todas essas vantagens e desvantagens a fim de deixar
que essa nova sistematica seja adequada e cada vez mais adotada pelos empresarios e

comerciantes.

1.2 Das Dimensdes do Comércio Eletronico

Podemos dividir o Comércio Eletrénico em 3 dimensdes: os Agentes, 0s Produtos
e 0s Processos.

Os agentes sdo os sujeitos da relacdo comercial, ou seja, os Compradores,
Vendedores, Intermedidrios e Terceiros. Como terceiros, podemos definir como a
interferéncia estatal e a defesa ao Consumidor.

Os produtos sdo as proprias mercadorias fisicas ou virtuais comercializadas por
meio eletronico.

Por fim, os processos se convalidam na relagéo entre Comprador e Vendedor, cujo
objeto central da relagéo € o produto, ou seja, todo o processo de compra e venda, em outras
palavras, € a interacdo entre as partes, desde a negociagéo, a entrega do produto, as formas de
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pagamento, até a concretizacdo de todo o0 processo.

Cada um desses elementos devem se relacionar harmoniosamente, para que a
relacdo entre Comprador e Vendedor seja estavel visto que o bom relacionamento entre os
mesmos sdo fatores significativos para o aumento das vendas e 0 aumento da movimentacao
da mercadoria.

Mas para que todo esse processo se concretize, & necessario que seja firmado entre
as partes uma relacdo de consumo, 0 que consequentemente enseja na adeséo de contratos.

Contrato nada mais € do que o acordo de vontade entre as partes firmando direitos
e obrigaces de cada um almejando a concretizacdo de um ato oriundo da relagdo juridica
entre 0S mesmos.

Os contratos ja fazem parte do ordenamento juridico desde a antiguidade, e com a
evolucdo e demanda da sociedade em face do avanco tecnoldgico, ndo houve a criacdo de
novos contratos, mas sim uma nova forma de ades@o buscando a facilidade e agilidade no
momento de se firmar o contrato.

O que antes demandava uma forma fisica, impressa, hoje é elaborado de forma
virtual, acessivel e agil.

Como citado anteriormente, houve uma mudanca quanto a forma do contrato e
ndo guanto ao conteudo, pois ainda que as transacdes sejam de forma eletronica, elas devem
seguir as mesmas regras das operacdes presenciais.

Roppo traz a precisa definicdo de contrato:

O Contrato €é por regra, um ato, um negdcio, bilateral. Isto &, para que exista
um contrato é necessario, por regra, que existam pelo menos duas partes, e
gue cada uma delas exprima a sua vontade de sujeitar-se aquele determinado
regulamento das reciprocas relacdes patrimoniais, que resulta do conjunto
das clausulas contratuais. E necessario, em concreto, que uma parte
proponha aquele determinado regulamento das reciprocas relacGes
patrimoniais que resultado conjunto das clausulas contratuais. E necessario,
em concreto, que uma parte proponha aquele determinado regulamento, e
gue outra parte o aceite. O contrato firma-se exatamente quando essa
proposta e essa aceitagdo se encontram, dando lugar aquilo que se chama de
consenso contratual. S6 nesta condicdo o regulamento se torna vinculativo
para as partes e cria direitos e obrigacGes: vendedor e comprador devem
ambos declarar que querem vender, e respectivamente comprar, tal coisa por
tal preco; de contrario, ndo se forma nenhum contrato de compra e venda,
ninguém adquire a propriedade da coisa, ninguém se torna credor do preco
(ROPPO, 1998, p.16).

As formas de concretizacdo dos contratos, antigamente pela assinatura e pelo

reconhecimento das mesmas, aos poucos foram dando lugar a assinatura pelo meio digital.
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As cldusulas que antigamente tratavam sobre a aceitagdo ou ndo das condigoes
estabelecidas, também prevalecem nos contratos eletrdnicos, porem de forma dindmica que
onde marcacdo adequada sobre o consentimento das clausulas estabelecidas ¢ o que da

prosseguimento muitas vezes as paginas de internet para a assinatura e ratificacdo do contrato.

1.3 Aspectos do Comércio Eletrdnico

Uma das caracteristicas mais marcantes do comércio eletrdnico é sem duvida a
resisténcia dos empresarios e consumidores na adaptacdo quanto a essa tecnologia.

Pode ndo parecer, mas muitos empresarios, principalmente aqueles que ja estdo ha
certo tempo no mercado, ainda encontram dificuldade em se adaptar as novas tecnologias
oferecidas pela modernidade. Mesmo sabendo da eficiéncia da ferramenta, muitos ainda
preferem se sujeitar ao sistema obsoleto, a quebrar a barreira da resisténcia e a0 menos abrir
espago para conhecer “0 novo”.

Tal resisténcia ndo € caracteristica somente dos comerciantes, empresarios, mas
também dos préprios consumidores.

Embora seja uma realidade da sociedade moderna a utilizacdo do e-commerce,
muitos usuarios ainda sentem-se inseguros ao efetuarem compras, transacdes bancérias,
consulta a base de dadosvia internet.

Outro aspecto do comeércio eletrdnico é o relacionamento entre clientes e
fornecedores. Essa integracdo tem se tornado um ponto estratégico neste meio, pois essa
sistematica no comércio eletronico abrange fornecedores de todos os tipos que integram uma
carteira de clientes de varias classes econdmicas, sociais, entre outros, oferecendo menor
restricdo a concretizacdo das compras.

Toda essa integracdo na compra e venda de produtos, so se concretiza por meio da
facilidade existente no ambiente financeiro. As facilidades oferecidas nas formas de
pagamento, trazendo cada dia mais simplicidade e facilidade ao consumidor, expande a
dimenséo do e-commerce devido a facilidade oferecida pelo mesmo. Os sistemas eletronicos
de pagamento tem se tornado um grande avanco do ponto de vista tecnolégico, bem como
uma oportunidade para grandes empreendimentos, grandes negdcios. As transacdes Ssao
efetuadas quase que instantaneamente, dando comodidade ao cliente e seguranga ao
fornecedor. Ambos demandam de uma ferramenta que esta disponivel a todo o momento e

basta um dispositivo, ainda que movel, para ter acesso as informacg6es bancarias.
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Albertin (2002), diz que outro aspecto do e-commerce, que é também uma fonte
potencial de problemas é a preocupacdo dos clientes com a seguranca e protecdo das
informacdes.

A facilidade e agilidade da ferramenta demandam que o cliente insira na base de
dados do fornecedor suas informagGes pessoais para que 0 processo se concretize.

A resisténcia abordada anteriormente, se fundamenta também quanto a essa
preocupacao dos clientes em informar seus dados pessoais em um banco de dados na internet,
a qual eles muitas vezes nao sabem onde tais informacdes serdo armazenadas, e inseguros por
ndo ter conhecimento e confianga nos sites em que navegam, acabam por deixarem 0s
processos inconclusos, a inserir suas informagdes pessoais em determinados sites.

Porém, este cendrio tem sido alvo de estudo dos especialistas em E-commerce. A
certificacdo no momento da efetivacdo das operacbes de compra e venda, esta se tornando
uma ferramenta eficaz. Um exemplo disso é a Certificagdo Digital como requisito essencial
para concretizagdo da venda e da compra. Isso torna a operagdo cada vez mais auténtica e
segura.

Existem duas maneiras de lidar com esse problema. Uma é conscientizar os
clientes da facilidade nas reiteradas compras, pois as informacdes serdo preenchidas uma sé
vez, exceto quando houver alguma mudanca, e a outra é oferecer aos clientes beneficios
materiais, como incentivos, descontos, brindes entre outros.

Existem também outros aspectos importantes no tocante a Comeércio Eletrdnico
que dizem respeito a adogdo das novas tecnologias por parte dos clientes ndo se limitando a
forma tradicional de transacionar produtos, como por exemplo, a preservacdo do bom
relacionamento entre clientes e fornecedores, pois é a melhor forma de firmar grandes
parcerias; a adequacdo das formas classicas, tradicionais para as formas virtuais e
tecnoldgicas; o comprometimento com essa nova sistematica; também a privacidade e
seguranca da informacdo, pois muitos clientes ainda resistem a adesdo dessa nova forma de
comprar e vender produtos, pois se deparam com medo de que as informagfes ndo sejam
sigilosas e muito menos sejam armazenadas em um lugar seguro; as formas de pagamento
também devem caminhar juntamente com o avango tecnoldgico, visto que como todos os
demais aspectos, os sistemas de pagamento; a aplicacdo da Lei em a&mbito Estadual e também
Federal.
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1.4 Apontamentos de alguns aspectos polémicos do Comércio Eletrénico no
Ordenamento Juridico Brasileiro

Com toda essa evolugdo tecnoldgica, o ordenamento juridico também precisou
amoldar-se as novas situacdes, aos novos conflitos oriundos desse avanco.

Como é cedico, quando se trata do assunto Comércio Eletrénico, estamos a tratar
de um tema ainda recente, com poucas delimita¢des, julgamentos e jurisprudéncias. Mesmo a
doutrina ainda é escassa por se tratar de um tema atual e principalmente por estar em fase de
mutacéo.

Tamanha € a problematica abrangida pelo Comércio Eletrénico, que a sociedade
internacional também se manifesta acerca do assunto.

Podemos tomar como exemplo a UNCITRAL (United
NationsCommissionOnlinternational Trade Law), traduzida como Comissdo das NagOes
Unidas para o Direito Internacional Comercial, essa Lei foi elaborada como forma de
padronizacdo de alguns parametros acerca do comercio eletrdnico, visando auxiliar aos
juristas de todo o mundo no que tange as normas juridicas que versem sobre o comércio
eletronico.

Essa Lei ndo tem o intuito de ser soberana sobre o Estado, mas sim dirimir as
questdes polémicas sobre o e-commerce de forma que norteie as decisdes e aplicabilidade das
medidas necessarias sobre o assunto.

Dentro dessa tratativa podemos observar dois principios norteadores e de suma
importancia para o ordenamento juridico brasileiro, quais sejam o Principio da Neutralidadee
o0 Principio da Subsidiariedade.

O Principio da Neutralidade visa a igualdade na tributagio do Comeércio
Eletrbnico em relagcdo as transacBes comerciais efetuadas de forma fisica e presencial, de
forma que ndo haja distor¢cdes em relacdo a aplicacdo da lei bem como a vedacgdo quanto a
criagéo de impostos residuais.

O Principio da subsidiariedade visa a obstrucdo do excesso de regulamentacao de
forma que dificulte a transacdo dessas mercadorias quando da passagem pelas barreiras
alfandegarias.

Observa-se que as preocupacfes em ambito interno refletem também nas relagGes
com o mercado internacional, o qual tenta se adequar a globalizacéo e nivelar o entendimento
e a aplicacdo da Lei.

Sem duvida, toda essa evolucdo tecnoldgica deixa o ordenamento juridico em
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certo descompasso quanto a aplicabilidade das normas processuais a serem seguidas, 0 que
torna o processo um pouco mais lento visto que h& novidade em relagdo ao assunto também
nos tribunais.

Internamente, o Brasil sofre com situacGes diversas quando o assunto € Comércio
Eletronico.

Um cléssico exemplo é o questionamento de para quem seré recolhido o Imposto.

Esta questdo tem causado duvida de repercussao nacional quanto a competéncia
dos Estados nas vendas interestaduais. Quem deve recolher, e para quem recolher?

O Comércio Eletronico ao mesmo tempo em que tem evoluido de forma célere,
tem também feito com que muitos empresarios desistam de seus negdcios, visto a alteracdo
guanto ao recolhimento dos impostos, quanto a desigualdade na aplicacdo das normas, entre
outros, gerando assim divergéncias entre o entendimento dos empresarios, bem como das
classes profissionais envolvidas neste sistema.

Neste sentido, Nelson Nery Junior relata:

E importante que o Poder Judiciario acompanhe a evolucio da sociedade e
se insira no contexto do novo Direito: o Direito das Relagfes de Consumo. O
juiz deve adaptar-se a modernidade, relativamente aos temas ligados aos
interesses e direitos difusos coletivos, como por exemplo, os do meio
ambiente do consumidor. Os principios individualisticos do século passado
devem ser esquecidos quando se trata de solucionar conflitos do meio
ambiente e de consumo. (JUNIOR, 1992, p.44)

Ainda no diz respeito aos aspectos polémicos do Comércio Eletronico, é
importante lembrar a posicdo dos consumidores, ou seja, 0S usuarios mais assiduos desse
sistema.

Diante dessa grande adesdo dos consumidores ao comércio eletrdnico, 0s
operadores do direito passam a ter uma atencdo maior para a legislacdo consumerista aplicada
a essa sistematica.

Um dos grandes problemas enfrentados tanto pelos consumidores quanto pelos
juristas, é acerca da aplicabilidade da legislagdo no tocante ao direito do arrependimento.

O direito ao arrependimento ou prazo de reflexdo, como comumente é chamado, é
0 prazo em que 0 consumidor volta atras quanto ao contrato celebrado, quanto a transacéao
realizada.

Pelas normas previstas no inciso |, artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor,

este ja e considerado como vulneravel, ainda que em diferentes modalidades. Quando as
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transacBes sdo celebradas em ambiente virtual, ele se torna ainda mais vulneravel devendo os
fornecedores j& tomar ciéncia dessa vulnerabilidade, o que por muitas vezes enseja no
arrependimento do proprio consumidor diante de algumas transacdes ja efetuadas
eletronicamente. E ndo somente nesta modalidade, mas também é um direito garantido as
consumidores quando as transa¢des forem fisicas.

O Cadigo Civil assim dispde:

“Art. 420. Se no contrato for estipulado o direito de arrependimento
para qualquer das partes, as arras ou sinal terdo funcdo unicamente
indenizatdria. Neste caso, quem as deu perdé-las-4 em beneficio da
outra parte; e quem as recebeu devolvé-las-a, mais o equivalente. Em
ambos os casos ndo havera direito a indenizacdo suplementar.”

Conforme disposto no referido artigo, é direito do consumidor arrepender-se,
afinal o consumidor ndo € obrigado a permanecer vinculado ao fornecedor por tempo
indeterminado.

Portanto, nos casos em que o consumidor por motivos particulares ndo desejar
mais manter o vinculo cliente — fornecedor estara legalmente amparado e podera fazer jus a

seus direitos.
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CAPI'TUQO 2 — INSTITUTOS RELEVANTES DE DIREITO
TRIBUTARIO

Conforme ja mencionado, com o avango tecnoldgico, surgiram novas situacdes sobre
as quais o Direito teve que se debrugar. Exemplo disso reside no Marco Civil da Internet,
demasiadamente marcado pelo avango das novas tecnologias, das novas situacdes tendo o
direito que se adequar as novas situacdes surgidas com esse avango.

N&o foi diferente a situacdo no dmbito do direito tributario que se apressou em editar
normas para regular determinadas situacfes. Porém muitas dessas, como trataremos a seguir,
ndo trouxeram um efeito positivo, mas sim incorreram em ddvidas aos destinatarios dessa
situacao.

Como esse trabalho aborda os aspectos polémicos do ICMS, deve-se, por questdo
metodoldgica, estudar os principais institutos de Direito Tributario, até chegar no tributo

aludido.

2.1 Digressao historica sobre os tributos no Brasil

Como é cedico, nas antigas comunidades as pessoas trabalhavam para obterem seu
préprio sustento. Desse modo, ndo eram capazes de produzir tudo o que lhes era necessario
para sobrevier.

Assim, devido a necessidade de outros bens, alimentos, vestimentas, as pessoas utili-
zavam do mecanismo de trocas de mercadorias de modo que mutuamente acabavam suprindo
suas necessidades.

Esse mecanismo ndo foi funcional por muito tempo, pois algumas situacdes passa-
ram de necessidade para desproporcionalidade, como por exemplo, quem detinha uma vaca a
trocava por um pacote de arroz entre outras.

Diante disso, 0 homem criou a moeda, atribuindo valor a esta, para que esse meca-
nismo de troca se tornasse mais eficaz.

A essa moeda de troca deu-se o nome de “pecunia”, que deriva do latim “pecum”,
que significa gado, visto a origem da troca das mercadorias, principalmente o gado.

Assim, o Direito Tributario sofreu transformacgdes marcantes neste sentido, passando

de uma simples troca de bens, de trabalhos fisicos até chegar as contribui¢cdes em dinheiro.
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N&o ha como tratarmos de evolugdo histdrica dos tributos sem fazer referéncia ao
quinto do pau-brasil:

O chamado quinto do pau-brasil foi o primeiro tributo transplantado em
terras brasileiras. Ele era pago a coroa por todos os tesouros ou descobertas
no Brasil. Seu nome representada a aliquota fiscal e a forma de pagamento,
tendo em vista que a moeda corrente em Portugal ndo havia sido adotada
nesta terra e todos 0s pagamentos & coroa eram feitos com madeira da arvore
do Pau-Brasil. A arrecadacdo, bem como a fiscalizacdo dos tributos eram
feitos pelos servidores especiais da coroa, em terras brasileiras, denominados
de “rendeiros” e seus auxiliares.(MATOS, 2007).

Tempos depois, 0 Governo passou a tributar seus contribuintes, seguindo trés gran-
des classificagGes: Derramas, Fintas e Contribuicdes.

As Derramas ndo eram consideradas propriamente como um novo tributo, mas como
a cobranca da diferenca entre o que deveria ser pago, mas ndo foi.

Fintas era o tributo cobrado sobre a renda dos contribuintes.

Por derradeiro, as Contribui¢Ges eram cobradas sobre 0 montante que néo era consi-
derado nem Derramas nem Fintas.

Ainda seguindo a evolucdo dos tributos em nosso ordenamento juridico, posterior-
mente o Governo criou 0s impostos que versam sobre a renda, tributos extraordinarios, entre
outros conforme trataMatos:

Na época do Segundo Império, mais especificamente no ano de 1842, foram
expedidos novos regulamentos sobre tributos, trazendo modificacbes téo
significativas que mais pareceram uma reforma. Além da criacdo de novos
impostos, surge a precursora do atual IR (Imposto de Renda), a contribuicao
extraordinaria, para pessoas que recebem vencimentos proveniente do
dinheiro pablico. Entre as mudangas, destaca-se ainda a reformulagéo das
tarifas aduaneiras, a alteracdo do sistema de contabilizacdo do Tesouro, a
adocdo do exercicio financeiro em detrimento do ano civil, no que se refere a
tributos. O momento politico com lutas civis e externas trouxe a necessidade
de novos tributos e mais uma vez 0 aumento da carga tributaria que é mal
utilizada para tapar os buracos da falta de organizacdo estatal.(MATOS,
2007).

A partir desta evolugdo, temos a definicdo de tributos prevista no artigo 150 do Cé-
digo Tributario Nacional como sendo uma prestacéo pecuniaria, compulsoria, prevista em lei,
ndo caracterizando sancdo de ato ilicito e cobrada mediante atividade administrativa plena-
mente vinculada.

A prestacdo faz-se em pecunia visto que os tributos somente podem ser recolhidos
em moeda corrente do pais. Compulsoria, poisos contribuintes ndo tém a opcao de recolher ou
ndo o tributo. Uma vez determinado o sujeito passivo da relagdo, ndo ha discricionariedade de

recolher ou ndo o tributo.
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Toda e qualquer cobranca de tributo deve respeitar o principio da legalidade, con-
forme trataremos adiante. Sem que haja previséo legal, ndo ha cobranca do tributo.

Ainda sobre a defini¢do do tributo, muitas vezes este é confundido com as multas,
ndo o €. O tributo como no proprio conceito diz, ndo configura sancdo de ato ilicito, visto que
tem naturezade arrecadacgdo para custeio das despesas gerais do Erario.

Por fim, o tributo somente sera cobrado por instituicdes devidamente vinculadas a

algum 6rgédo da administracéo publica.

2.2 Espécies de Tributos no Brasil

Para tratar de tributos, faz-se necessario a menc¢éo ao artigo 5° do CTN, que trata das
3 grandes espécies de tributos: os Impostos, as Taxas e as Contribui¢des de Melhoria.
Passaremos adiante a definicdo de cada uma destas espécies de tributos presentes em nosso
ordenamento juridico brasileiro.

Grande parte da doutrina brasileira defende que em nosso ordenamento prevalecem
cinco espécies de tributos: Os Impostos, as Taxas, as Contribuicbes de Melhoria, 0s
Empréstimos Compulsorios e as Contribui¢des Sociais.

Porém, o artigo 145 da Constituicdo Federal faz mencdo a apenas trés espécies

tributéarias, quais sejam os Impostos, as Taxas e as ContribuicGes de Melhoria.

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

| — impostos;

Il — taxas, em razdo do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados s6
contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

111 — contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.

Nota-se que ha certa divergéncia quanto ao entendimento doutrinario bem como o
dispositivo legal presente na Carta Magna. Para resolver tal conflito, o legislador remete a
analise dos dois altimos tributos presentes nos artigos 148 e 149 da Constituicdo Federal,
como sendo irrelevantes para a identificacdo do fato gerador como s&o as outras trés espécies
ja mencionadas acima.

Assim, teriamos a presente consideracdo dos Impostos, Taxas e ContribuicOes de

Melhoria, como oriundos da Constituicdo Federal e do Codigo Tributario Nacional, e os
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Empréstimos Compulsérios e as Contribuigdes como oriundos da Doutrina e da
Jurisprudéncia, para fins didaticos e apenas de classificagdo quando as espécies de tributos.

O presente trabalho adotara a divisdo tripartida para fins de especificacdo destas
espécies.

Passaremos abaixo a analisar individualmente cada uma delas.

2.2.1 Taxas

A Taxa é um tributo vinculado a certa entidade administrativa, ou seja, ndo € voltada a
acao de particulares, mas sim a acdo da entidade publica a qual este estiver vinculada, quais
sejam a Unido, os Estados ou 0os Municipios.

O Fato gerador da Taxa consiste em uma atividade do Estado em face do contribuinte
como é o exercicio regular do poder de policia e a efetiva utilizacdo de um servico especifico
e divisivel colocado a disposi¢do do contribuinte.

Primeiramente, cabe ressaltar a importancia de elucidar as duas vertentes sobre as
quais existe cobranca da Taxa que € o poder de policia e a Prestacdo de servico publico
especifico e divisivel.

O Art. 78, caput, do CTN traz a defini¢do do pode de policia:

“Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regulaa pratica de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da reducdo e do
mercado, ao exercicios de atividades econdmicas dependentes de concessao
ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e os direitos individuais ou coletivo.”

Podemos citar alguns exemplos de taxas cobradas mediante o poder de policia, na qual
listamos a Taxa de Fiscalizagdo Ambiental, a Taxa de Alvard, entre outros.

Nota-se que a cobranca da taxa é realizada por meio de uma Entidade Administrativa
que a cobra mediante a contraprestacdo de um servico, de atividade exercida pelo 6érgéo
competente em face do contribuinte.

O servicgo publico especifico e divisivel é requisito cumulativo que deve existir para a
cobranca da taxa, ou seja, se houver apenas especificidadeporém ndo houver divisibilidade,
ndo ha que se falar em cobranca de taxa. Ambos 0s requisitos devem estar presentes para que

haja Fato Gerador do tributo. Falar que o servico é especifico, é tomar ciéncia de quem ocupa
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0 polo passivo da relagdo tributéria, é apontar determinado grupo de pessoas.

A divisibilidade consiste em individualizar o contribuinte, é quantificar qual servigo, e
quanto do servico foi utilizado por ele.

Inimeras discussdes sdo levadas ao judiciario em razdo da miscelanea que por muitas
vezes estdo presentes tanto na conceituagdo quanto na aplicacéo préatica da cobranca da taxa.

Um exemplo comumente conhecido é o caso da cobranca da taxa de iluminagao
publica.

O STF julgou tal cobranca inconstitucional visto que ndo se consegue identificar quem
sd0 0s usuarios do servico bem como ndo € possivel mensurar o quanto cada cidaddo utilizou

de iluminacéo publica durante determinado periodo.

Constitucional. Tributéario. RE interposto contra decisdo proferida em acédo
direta de inconstitucionalidade estadual. Contribuicdo para o custeio do
servico de iluminacdo pablica - COSIP. Art. 149-A da Constituicdo Federal.
Lei complementar 7/2002, do Municipio de S&8o José, Santa Catarina.
Cobranca realizada na fatura de energia elétrica. Universo de contribuintes
que ndo coincide com o de beneficiarios do servico. Base de calculo que leva
em consideracdo o custo da iluminacdo publica e o consumo de energia.
Progressividade da aliquota que expressa o rateio das despesas incorridas
pelo municipio. Ofensa aos principios da isonomia e da capacidade
contributiva.  Inocorréncia. Exacdo que respeita 0s principios da
razoabilidade e proporcionalidade. Recurso extraordinario improvido. | - Lei
que restringe os contribuintes da COSIP aos consumidores de energia
elétrica do municipio ndo ofende o principio da isonomia, ante a
impossibilidade de se identificar e tributar todos os beneficiarios do servigo
de iluminacdo publica. Il - A progressividade da aliquota, que resulta do
rateio do custo da iluminacdo publica entre os consumidores de energia
elétrica, ndo afronta o principio da capacidade contributiva. Il - Tributo de
carater 'sui generis', que ndo se confunde com um imposto, porque sua
receita se destina a finalidade especifica, nem com uma taxa, por ndo exigir a
contraprestacéo individualizada de um servigo ao contribuinte. IV - Exagdo
gue, ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. (BRASIL, 2009)

Ainda sobre as taxas, ressaltamos outra diferenca fundamental a qual se confunde com
as tarifas.

Tarifas sdo consideradas pregos publicos cobrado por aquelas empresas particulares,
mas que prestam servicos publicos, como € o caso das concessionarias e permissionarias. A
diferenga existente entre a taxa e a tarifa € que a taxa é cobrada mediante uma atividade
plenamente vinculada ao poder publico, e as tarifas ndo sdo vinculadas e sdo cobradas

mediante acdo de particulares e ndo do 6rgéao publico.
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2.2.2 Contribuicoes

A Contribuicdo de Melhoria é uma espécie de tributo que se distingue das demais,
visto 0 seu campo de incidéncia. Tal contribuicéo é cobrada mediante a valorizagdo do imdvel
dos contribuintes em razdo da edificacdo de obras publicas.

Diz o art. 81 do Cddigo Tributario Nacional:

Art.81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribuicdes, € instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que
decorra valorizagcdo imobiliaria tendo como limite total a despesa realizada e
como limite individual ao acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imdvel beneficiado.

Destarte, para que haja a efetiva cobranca desse tributo, deve haver a valorizacdo do
bem imovel, sem a qual ndo ha fato gerador do tributo. Somente a obra em si ndo € suficiente
para que a contribuicdo seja cobrada, deve existir a valorizacdo e ensejando também a
melhoria para as pessoas que residem na area a ser valorizada com a construcdo. Cabe
ressaltar que a incidéncia sera apenas sobre os imdveis valorizados em razdo de construgdes
efetuadas pelo poder publico. A acdo de particulares ndo enseja na cobrancga da contribuicéo,
ainda que haja valorizagdo dos imdveis localizados em redor da construg&o.

A base de calculo da contribui¢do de melhoria dar-se-4 observando o limite global bem
como o limite individual.

O limite global impde o teto para a cobranca do tributo, ou seja, € um limite estipulado
por lei, vedando a cobranga do tributo sobre uma base de calculo acima do que € permitido,
ndo podendo a cobranca versar sobre valor acima do montante do custo da obra.

O limite individual subsiste no sentido de que ndo se pode cobrar de cada contribuinte
um valor acima do que de fato foi a valorizacdo do seu imovel, ou seja, em determinada area a
valorizacdo um imovel foi de 10%. Esse percentual muitas vezes ndo caberé a outro imdvel
que teve sua valorizagdo em apenas 5% ou esta nem ocorreu. O proprio CTN em seu artigo
82 trata como ilegal a cobrancga exacerbada do tributo para cada contribuinte sem que haja a
observacao desse limite.

Art. 82 (...)

81°. A contribuigdo relativa a cada imdvel serd4 determinada pelo rateio da
parcela do custo da obra a que se refere a alinea “c”, do inciso I, pelos
imdveis situados na zona beneficiada em funcdo dos respectivos fatores
individuais de valorizacao.

Ainda, para que haja a cobranca do referido tributo, compete ao poder publico publicar

previamente um edital contendo uma série de formalidades a fim de comunicar os sujeitos
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passivos da contribuicdo sobre o recolhimento do tributo.

2.2.3 Impostos

Sem sombra de duvidas, uma das maiores fontes de arrecadacdo do Erario Nacional
sd0 impostos.

Imposto é um tributo ndo vinculado a qualquer atividade do Estado e sua cobranca
independe de qualquer situagdo sujeita a vida e atividade do contribuinte.

OArt. 16 do CTN diz:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.

Dizer que o imposto € um tributo ndo vinculado implica em que o contribuinte pratica
uma acao, e ele mesmo arca com o imposto em decorréncia do ato praticado, ou seja, ndo ha
nenhuma acao do Estado para que haja incidéncia do tributo, diferentemente da taxa e da
contribuicdo de melhoria onde o contribuinte depende de uma acdo do Estado para que haja
incidéncia dos mesmos.

O fato do contribuinte simplesmente auferir renda, ja é fato gerador para que haja
incidéncia do imposto sobre a renda. A aquisi¢do de um veiculo automotor por si s6 obriga o
contribuinte ao recolhimento do imposto sobre veiculos automotores.

Nota-se que nos exemplos acima mencionados, ndo houve qualquer participacdo do
Estado. O contribuinte que praticando uma agdo automaticamente se torna sujeito passivo da
relacdo tributéria.

Sendo este um tributo ndo vinculado a qualquer acdo praticada pelo Estado, sua
destinacdo também n&o deve estar vinculada a qualquer orgdo, fundo ou despesa publica,

obedecendo o principio da ndo afetacdo, como trata o artigo 167 da CF:

Art. 167. Séo vedados (...)

IV — a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as acles e servicos
publicos de satde, para manutengdo e desenvolvimento do ensino e para a
realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, 82°, 212 e 37, XXIl, e da prestagdo de
garantias as operagoes de crédito por antecipagdo de receita previstas no art.
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165, 8§8°, bem como o disposto no §4° deste artigo; (...)

A arrecadacdo dos tributos é destinada a custear as despesas gerais do Estado,
conforme previséo legal. Dai a importancia da arrecadacéo e da ndo vinculagdo desta espécie
de tributo.

Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios a instituicdo dos impostos. A Constituicao
Federal em seu art. 154 enumera a competéncia de cada Orgdo para a instituicdo de seus
impostos.

Cabe a Unido instituir e cobrar os Impostos sobre Importacdo (I1), Imposto sobre
Exportacdo (IE), Imposto sobre a Renda (IR), Imposto sobre Produto Industrializado (IP1),
Imposto sobre Operac6es Financeiras (IOF), Imposto Territorial Rural (ITR), Imposto sobre
Grandes Fortunas (IGF) e ainda sobre os Impostos Residuais e os Impostos sobre Grandes
Fortunas.

Séo de competéncia dos Estados versar sobre o Imposto sobre Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA), Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias ou Prestacdo de Servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS) e o Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de quaisquer bens ou direitos (ITCMD).

Por fim, é de competéncia dos Municipios, instituir e cobrar Imposto sobre
Propriedade Territorial Urbana (IPTU), Imposto sobre Transmissdo inter vivos, a qualquer
titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais
sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢do (ITBI) e o
Imposto sobre a Prestacdo de Servico de qualquer natureza.

Neste trabalho, nos atentaremos especificamente ao Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias ou Prestacdo de Servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo (ICMS).

Os impostos ainda sé@o classificados como Diretos ou Indiretos, Pessoais ou Reais e
Fiscais ou Extrafiscais.

Impostos Diretos sdo aqueles cuja onerosidade recai direta e inteiramente ao
contribuinte, como acontece com o IPVA, IR, IPTU, entre outros. Os impostos indiretos sdo
aqueles cujo 6nus é suportado por uma terceira pessoa que passe a ocupar o polo passivo da
relacdo. Nessa classificagao estdo presentes o ICMS e i IPI.

A classificacdo dos impostos Pessoais € inerente a condicao particular do contribuinte,
ou seja, demanda de certa subjetividade em sua incidéncia, como é o caso do IR. Os Reais

implicam na matéria sobre a qual o imposto incidir4, ndo importando as condi¢Ges do
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contribuinte, mas sim o bem, a coisa, em si sobre a qual ha incidéncia do tributo como é o
caso do IPI, IPVA, IPTU, etc.

Por derradeiro, os impostos fiscais tem carater arrecadatdrio para custear e mandaros
gastos e despesas do Estado, como o IR, ITBI, ISS, etc. Os impostos extrafiscais tem natureza

reguladora em &mbito econdmico e financeiro do pais, como é o IPI, II, IE, etc.

2.3 O ICMS no Direito Brasileiro

A partir de agora, enfrentaremos o tributo ponto nodal deste trabalho; qual seja, o
ICMS que tem deflagrado questionamentos polémicos, chegando aos tribunais devido a
complexidade demasiada compreensao quanto a sua aplicacao.

Como ja mencionado anteriormente, o ICMS € um tributo ndo vinculado, destinado ao
custeio das despesas gerais do Estado. Em razdo disso, € um dos tributos mais importantes e
que detém maior parte da composicéo das receitas dos Estados.

O ICMS tem sua previsdo legal presente no artigo 155, 1l da CF, conforme segue:

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

(.)

Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operacdes e as prestacGes se iniciem no exterior.

Ocupam o polo passivo desta da obrigacdo do ICMS todas as pessoas que de certa
forma praticaram a circulacdo de mercadorias, os prestadores de servico de transporte
interestadual e intermunicipal os importadores bem como os prestadores de servico de
comunicacao.

Ainda, e possivel que ocupe o pdlo passivo dessa relagdo uma terceira pessoa que nao
tenha dado causa ao fato gerador. E o instituto da Substituicdo Tributaria do ICMS, onde um
terceiro detém a responsabilidade de recolhimento do imposto, mesmo nédo ensejando o fato.

Este instituto € comum principalmente quando estamos a tratar de ICMS. Com a
grande dificuldade de fiscalizacdo acerca do recolhimento do imposto, o Estado aplica a
substituicdo tributaria do ICMS a fim de que ndo haja divergéncias nas arrecadacdes bem
como facilite a fiscalizagdo e garanta o recolhimento o tributo aos cofres publicos, visto que
na Substituicdo Tributaria o ICMS é recolhido muitas vezes antes mesmo da ocorréncia do

fato gerador que € o que chamamos de antecipacdo do imposto, ou o recolhimento pode ser
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postergado, que é o que chamamos de diferimento.

Dentre as eventuais complexidades do ICMS, a Substituicdo Tributaria é um dos
institutos mais complexos e polémicos dentro desta sistematica. Portanto no presente
trabalhos nos atentaremos a outras vertentes e ndo a substituicao tributaria.

O ICMS tem como base de calculo o valor da operacdo, o preco do servico de
transporte e de comunicacdo e o valor das mercadorias importadas. Assim prevé o artigo 13
da Lei 87/96:

Art.13.A Base de Calculo do Imposto é:

I — na saida de mercadoria previstas nos incisos I, Il e IV do artigo 12, o

valor da operacao;

Il — nas hipo6teses do inciso Il do artigo 12, o valor da operagdo

compreendendo mercadoria e servico;

111 — na prestacéo de servigo de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicacdo, o prego do servico;

IV — no fornecimento de que trata o inciso VIII do art. 12

a. O valor da operacdo na hipotese da alinea a

b. O prego corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipdtese da
alinea b;

V - na hipétese do inciso IX do art. 12, a soma das seguintes parcelas

a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importacéo,

observado o disposto no art. 14;

b) imposto de importagéo;

¢) imposto sobre produtos industrializados;

d) imposto sobre operagdes de cambio;

€) quaisquer outros impostos, taxas, contribuigdes e despesas aduaneiras;

Importante ressaltarmos que em algumas situacdes, a base de calculo do ICMS em
decorréncia de incentivos fiscais podem ter suas bases de calculos reduzidas em vista de
incentivos fiscais de acordo com a necessidade e conveniéncia na regulacdo financeira interna
do Estado.

Ainda sobre a base de calculo do ICMS incidirdo as seguintes aliquotas quanto as
operacdes interestaduais: 7% para as regides Norte Nordeste e Centro Oeste, e Espirito Santo
e 12% para os Estados do Sul e Sudeste, exceto Espirito Santo.

Internamente, as aliquotas variam entre 17% e 18%. Os estados podem demandar de
aliquotas diferenciadas visto o adicional do Fundo de combate a pobreza, como € o exemplo
do Estado do Rio de Janeiro, onde a aliquota interna é 17% com o adicional de mais 2%
referente a0 Fundo de Combate a pobreza, ou seja, internamente neste Estado aplica-se a
aliquota de 19%.

Ao contrario da Base de Calculo, as aliquotas ndo podem ser modificadas visto que as
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mesmas sO podem ser majoradas ou reduzidas conforme previsdo legal, conforme trata o

artigo 155, 82° da CF

Art. 155. (...)

§2°. O imposto previsto inciso Il atenderd ao seguinte:

(...)

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operac@es internas, mediante resolugédo
de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;
b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operacOes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa
da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros;

VI - salvo deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos
termos do disposto no inciso XIlI, g, as aliquotas internas, nas operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de servicos, ndo
poderdo ser inferiores as previstas para as operacgdes interestaduais;

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional 87/2015, a qual ser& abordada com

profundidade no proximo capitulo, houve também a possibilidade de alteracdo nas aliquotas

nas operagOes destinadas a Pessoa Fisica e Consumidor Final localizados em outras unidades

da federacdo.

Art 155. (...)

8§2°(...)

VII - nas operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor
final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-
a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizacdo do destinatario o
imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado
destinatario e a aliquota interestadual; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 87, de 2015) (Producéo de efeito)

Obedecendo ao principio da seletividade, as aliquotas do ICMS podem ser

diferenciadas em razdo de sua essencialidade no mercado. Os produtos de maior relevancia

para 0 consumo tendem a demandar aliquotas menores. J& 0s produtos menos essenciais,

podem levar aliquotas maiores em funcéo de sua efémera necessidade.

2.3.1 Fato Gerador

Como jé citado, o Fato Gerador do ICMS existe quando da circulacdo de mercadorias,

na prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,

mesmo as iniciadas no exterior.
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SABBAG diz existirem quatro impostos implicitos na definig&o e aplicacdo do ICMS:

(...) existem, na verdade, quatro impostos definidos na outorga de

competéncia do inciso Il do art. 155 do texto constitucional vigente, quais

sejam:

a) Imposto sobre circulacdo de mercadorias

b) Imposto sobre servicos de transportes interurbanos e interestaduais e de
comunicacao;

¢) Imposto sobre producdo, importacao, circulacdo, distribuicdo e consumo
de combustiveis liquidos e gasosos e energia elétrica;

d) Imposto sobre extracdo, importacdo, circulacédo, distribuicdo e consumo
de minerais. (SABBAG, 2011, p. 1007).

Existem alguns tipos de mercadorias que mesmo sendo fato gerador do imposto, néo
detém incidéncia do mesmo, conforme preveé o art. 2° da Lei Complementar 87/96.

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

I - operagbes com livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua
impress&o;

Il - operagOes e prestacOes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive
produtos primarios e produtos industrializados semi-elaborados, ou servigos;
I11 - operaces interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, quando
destinados a industrializacéo ou a comercializagéo;

IV - operagdes com ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou
instrumento cambial;

V - operac0es relativas a mercadorias que tenham sido ou que se destinem a
ser utilizadas na prestacdo, pelo proprio autor da saida, de servico de
qualquer natureza definido em lei complementar como sujeito ao imposto
sobre servicos, de competéncia dos Municipios, ressalvadas as hipoteses
previstas na mesma lei complementar;

VI - operagfes de qualquer natureza de que decorra a transferéncia de
propriedade de estabelecimento industrial, comercial ou de outra espécie;
VII - operagBes decorrentes de alienagdo fiduciaria em garantia, inclusive a
operacdo efetuada pelo credor em decorréncia do inadimplemento do
devedor;

VIl - operagOes de arrendamento mercantil, ndo compreendida a venda do
bem arrendado ao arrendatario;

IX - operagdes de qualquer natureza de que decorra a transferéncia de bens
moveis salvados de sinistro para companhias seguradoras.

Paragrafo Unico. Equipara-se as operagdes de que trata o inciso Il a saida de
mercadoria realizada com o fim especifico de exportagdo para o exterior,
destinada a:

I - empresa comercial exportadora, inclusive tradings ou outro
estabelecimento da mesma empresa;

Il - armazém alfandegado ou entreposto aduaneiro.

Cabe ressaltar o conceito de mercadoria para fins de incidéncia do imposto.

Mercadoria, como define o proprio legislador na Constituicdo Federal de maneira implicita, é
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0 produto somado ao intuito de mercancia, ou seja, 0 produto por si ndo da causa ao fato
gerador do ICMS. Porém havendo a inten¢do do comercializ-la, de obter desse produto um
retorno financeiro que lhe gere lucro, existira o fato gerador para o tributo.

A Energia Eletrica bem como o servico de comunicacdo sdo considerados como
mercadoria para fins de incidéncia de ICMS, conforme decisdo ja pacificada dos tribunais.

No caso do Servigco de Comunicacdo, a sistemética é a mesma, conforme dispdes a Lei
Complementar 87/96. No entanto, é necessario atentar-se ao Principio da Legalidade e da

Tipicidade em razdo desta aplicacéo.

2.3.2 Responsabilidade Tributaria do ICMS

Quando ha fato gerador do tributo e consequentemente sua incidéncia, surge entdo a
figura do responsavel pela obrigacao tributéaria.

No ambito do ICMS, o sujeito passivo da relacdo sera diretamente o contribuinte, ou
seja, aquele que deu causa ao Fato Gerador. Porém, em algumas situacdes o legislador
modifica o polo passivo colocando uma terceira pessoa que ndao deu causa ao fato gerador,
mas torna-se responsavel pelo tributo.

O art. 128 do CTN assim trata:

Art. 128. 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 obrigag&o.

A propria lei determina quem ocupard o polo passivo. Essa transferéncia de
responsabilidade tem o nome de responsabilidade por substituicdo, ou seja, o legislador
substitui o contribuinte (substituido) pela terceira pessoa (substituto) como sujeito passivo.

Contribuinte € a pessoa que detém a relacdo direta com o Fato Gerador, pois foi a
mesma quem deu causa a incidéncia do tributo desde o nascimento da obrigacéo tributaria.

O art. 121, paragrafo Unico, I, do CTN conceitua contribuinte como sendo a pessoa
fisica ou juridica que detém relacdo pessoal e direta que constitua o fato gerador. Destarte o
contribuinte é sujeito passivo direto, cabendo a ele o recolhimento do tributo.

O mesmo artigo no inciso Il define como responsavel aquele que tem relacdo indireta

com o fato gerador, mas a lei atribui a este a qualidade de contribuinte, cabendo-lhe de igual
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forma o recolhimento do tributo.

De tal forma, o legislador ndo pode colocar como responséavel qualquer terceiro. Ainda
que indiretamente, o terceiro deve manter certa relacdo com o fato gerador, conforme prevé o
artigo 128 do CTN.

Um dos principais pontos a serem abordados no capitulo seguinte, trata do aspecto
polémico referente a responsabilidade tributéria do contribuinte em relagdo ao recolhimento
do ICMS quanto das operacdes destinadas a pessoa fisica e consumidor final nas operacdes
via e-commerce para fora do estado, medida oriunda da Emenda Constitucional 87/2015,
como ja mencionado anteriormente.

A medida trouxe uma revolucdo na sistematica acerca do calculo e recolhimento do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e Prestacdo de Servico — ICMS, o que causou grande
impacto ndo somente para as empresas de grande porte, mas principalmente aos micros e
pequenos empresarios.

O impacto foi tdo grande que muitas das pequenas empresas deixaram de vender seus
produtos para outros estados, e muitos deixaram até de exercer tal atividade por ndo
suportarem a alta carga tributaria regrada pela medida.

Com todo esse deslinde, cresceram ainda mais o fluxo de a¢des no judiciario, e ndo
somente no controle difuso, mas também no controle concentrado, além de interferir na seara
politica, econémica e social.

As entidades de classe se mobilizaram de forma considerada em relacdo as
divergéncias encontradas na Emenda, que acabaram por ferir a propria Constituicdo Federal.

A morosidade do judiciario, sem duvidas tem preocupado grande parte das entidades
de classe, bem como 0s empresarios que vivem sem uma seguranca juridica quando se trata
deste assunto, principalmente no que se refere ao ICMS, como seré tratado a seguir.

Muitas questbes se levantam a respeito do recolhimento deste imposto visto sua
complexidade nas operagdes normais e ainda mais quando se trata do recolhimento deste

tributo em ambito do Comeércio Eletronico.
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CAPITULO 3 — ASPECTOS POLEMICOS DO ICMS NO E-COMMERCE
E AJUSTICATRIBUTARIA

Conforme j& mencionado anteriormente neste trabalho, trataremos a seguir de algumas
questBes polémicas inerentes a tributacdo do ICMS no Comércio Eletrdnico, a iniciar pelo

Protocolo 21/2011que despertou grande celeuma no judiciario e ensejou este trabalho.

3.1 Protocolo 21/2011

O protocolo 21/2011 foi criado com o objetivo de disciplinar a exigéncia do ICMS nas
operacdes ndo presenciais destinadas ao consumidor final, situado em outra unidade da
federacéo.

A Clausula primeira do protocolo diz:

Acordam as unidades federadas signatéarias deste protocolo a exigir, nos
termos nele previstos, a favor da unidade federada de destino da mercadoria
ou bem, a parcela do Imposto sobre Operac¢Bes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre PrestacGes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS - devida na operacéo interestadual
em que o consumidor final adquire mercadoria ou bem de forma ndo
presencial por meio de internet, telemarketing ou showroom. (BRASIL,
2011)

Em regra, em nosso ordenamento juridico, quando das vendas efetuadas ainda que
para outra unidade a federacdo, o ICMS é recolhido em favor do Estado de origem, cabendo o
recolhimento do Estado destinatario apenas o diferencial de aliquota entre a aliquota
interestadual e a aliquota interna do Estado. No entanto, o paragrafo Unico desta mesma
clausula aduz que tal exigéncia aplica-se mesmo em unidades federadas que ndo facam parte

do protocolo.

Paragrafo Unico. A exigéncia do imposto pela unidade federada destinatéria
da mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operacfes procedentes de
unidades da Federagdo ndo signatarias deste protocolo.(BRASIL, 2011)

O artigo 100, IV do CTN bem enfatiza quais as os procedimentos que podem ser
tratados no protocolo, dentre eles a implementacdo de politicas fiscais e a permuta de

informacdes entre os estados que assinem o mesmo. No entanto, o referido protocolo impde
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uma medida acordada entre alguns Estados que incidird implicara nas operacGes destinadas a
outros Estados que ndo sdo signatarios do protocolo 21/2011, ou seja, este protocolo veio a
criar uma modalidade de recolhimento do imposto por substituicdo tributaria ndo prevista no
ordenamento juridico.

Caso a medida se destinasse a todos os Estados, por meio de Convénio, ndo haveria
problema na cobranca do tributo, tratando-se, claro, da formalidade em relag&o a cobranga.
Porém, analisando a sistematica a luz da Constituicdo Federal de 1988, estariamos diante de
uma norma inconstitucional visto que a mesma fere tanto o principio da legalidade quanto o
principio da seguranca juridica. Ndo cabendoao Estado que ndo tenha tomado ciéncia do
protocolo ou mesmo ndo tenha aderido a sistematica, a obrigatoriedade pelo recolhimento do
referido tributo.

A clausula quarta do protocolo dispbe que a obrigatoriedade do recolhimento recai
sobre a unidade federada ndo signataria do protocolo bem como da unidade federada
signatéaria do protocolo que receber mercadoria de outro estado que ndo seja signatario do
mesmo.

No entanto, em 17 de Setembro de 2014, o plenario do STF em resposta as ADIs 4628
e 4713, julgou como inconstitucional o referido protocolo que segundo o representante do
Estado do Parana, em manifestacdo favoravel ao protocolo no plenario, relatou que o objetivo
do mesmo era a reparticao das receitas oriundas do ICMS entre os Estados.

O Ministro Luiz Fux, relator do julgamento das ADI’s, relatou em seu voto que existe
inconstitucionalidade material uma vez que é uma autotutela das receitas oriundas da
arrecadacdo do imposto, tema este que ndo pode ser tratado por meio de protocolo. Ainda,
afirmou que o fato de assegurar o recolhimento do ICMS em favor do Estado de destino, criou
uma modalidade de substituicdo tributaria sem devida previsdo legal.

Gilmar Mendes, relator do RE frisou que é necessario uma formula para evitar a
concentracdo dos recursos nas unidades de origem, porém, mas tal necessidade ndo é
suficiente para a validade da norma em questdo diante dos dispositivos constitucionais.

Desse modo, para os contribuintes localizados nas unidades da federagéo de destino,
esse gargalo fiscal demonstra a efetividade do principio da seguranga juridica, ainda mais

diante de tal 6nus tributario que recaia sobre os destinatérios, 0s empresarios.
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3.2 Emenda Constitucional 87/2015

A Emenda Constitucional 87/2015 editada em 16 de Abril de 2015, passou a produzir
seus efeitos em 01 de Janeiro de 2016 em cumprimento ao principio da anterioridade.

Esta Emenda tem por objetivo a alteracdo dos incisos VII e VIII do artigo 155 da
Constituicao Federal de 1988.

A redacdo da Emenda a aplicacdo das aliquotas interestaduais a serem utilizadas nas
operacdes ndo presenciais destinadas a ndo contribuinte localizados em outra unidade da
federacdo, bem como a obrigatoriedade pelo recolhimento do diferencial de aliquota dela

decorrentes.

Art. 155,

(--.)

VII - nas operagdes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-4 a aliquota
interestadual e cabera ao Estado de localiza¢&o do destinatério o imposto correspon-
dente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interes-
tadual; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 87, de 2015) (Producdo de
efeito)

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

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

terestadual:
VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenga
entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII sera atribui-
da: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 87, de 2015) (Producdo de

efeito)

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

b) ao remetente, quando o destinatéario ndo for contribuinte do imposto (Incluido pe-
la Emenda Constitucional n°® 87, de 2015). (BRASIL, 2015)

A referida emenda implicitamente traz 0 mesmo objetivo do protocolo 21/2011, ou
seja, a reparticdo das receitas oriundas do ICMS entre as unidades federativas presentes na
relacao.

Os incisos acima trazem a aplicacdo das aliquotas interestaduais nas operagdes para
fora do Estado destinadas a consumidor final, e ndo mais a aplicacdo da aliquota interna do
Estado de origem como era previsto pela Constituicdo, bem como o recolhimento do
diferencial de aliquota em favor do Estado de destino da mercadoria ou servico.

O artigo 99 do Convénio ICMS 93/15 trata da reparticdo das Receitas em tais
operacdes. A cada ano o percentual da reparticdo serd aumentado em favor do estado de
destino de forma que chegando a determinado ponto o recolhimento seja em sua totalidade

efetuado em favor do Estado de destino.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art3
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Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155, no caso de opera-
cOes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte
localizado em outro Estado, o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual sera partilhado entre os Estados de origem e de destino, na
seguinte proporgao:

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

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

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

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

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino."
(BRASIL, 2015).

Em razdo das alteracGes oriundas da Emenda Constitucional 87/2015, o CONFAZ
resolveu editar o Convénio ICMS 93/2015 dispondo sobre a sistematica do calculo da
seguinte forma:

ICMS origem = BC x ALQ inter

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

Onde:

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

ALQ inter = aliquota interestadual aplicavel a operacdo ou prestacao;

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

Entende-se por aliquota inter, como sendo a aliquota interestadual utilizada pelo
Estado de Origem, bem como aliquota intra, a aliquota interna do Estado de destino.

O convénio regulamenta ainda o recolhimento do percentual destinado ao fundo de
combate a pobreza chegando esse adicional ao maximo de 2% incidente sobre o valor da

operacdo conforme trata os 88§ 4° e 5° da Clausula segunda deste convénio.

§ 4° O adicional de até dois pontos percentuais na aliquota de ICMS aplica-
vel as operacdes 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, é considerado para o calculo do imposto, con-
forme disposto na alinea “a” dos incisos I e II, cujo recolhimento deve ob-
servar a legislacdo da respectiva unidade federada de destino.

§ 5° No célculo do imposto devido a unidade federada de destino, o remeten-
te deve calcular, separadamente, o imposto correspondente ao diferencial de
aliquotas, por meio da aplicagdo sobre a respectiva base de célculo de per-
centual correspondente:

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

Il - ao adicional de até 2% (dois por cento).(BRASIL, 2015)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart99
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A grande novidade deste convénio encontra-se presente na clausula nona, onde:

Clausula nona Aplicam-se as disposi¢des deste convénio aos contribuintes
optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte -
Simples Nacional instituido pela Lei Complementar n°® 123, de 14 de
dezembro de 2006, em relacdo ao imposto devido a unidade federada de
destino.(BRASIL, 2015)

Deste modo, conforme prevé o convénio, a sistemética do célculo aplica-se tanto para
as empresas optantes pelo Regime Periddico de Apuracdo, bem como as empresas acobertadas
e optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo e Tributos, conhecido como
Simples Nacional.

O impacto dessas alteracGes foi de tdo grande monta que diversas empresas cuja
atividade resume-se as vendas para consumidores localizados fora do Estado via E-
Commerce, devido a excessiva tributacdo, teve declinio financeiro e econémico, quando nao
até mesmo o encerramento de suas atividades.

Tal norma fere diretamente o artigo 146, II1. “d” da Constituigdo Federala qual prevé
tratamento diferenciado e favorecido as Micro e Pequenas empresas quanto ao recolhimento

dos tributos.

3.2.1 ADI 5464

Em decorréncia desse conflito de normas, e a onerosidade das empresas optantes por
este regime, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil protocolou a Ac¢do Direta
de Constitucionalidade sob o argumento de que o artigo 9° da Emenda 87/2015

ofendediversos dispositivos da Constituicdo Federal.

Embora o Convénio ICMS 93/2015 tenha estabelecido as diretrizes gerais do
novo regime de recolhimento de ICMS em operagbes e prestacdes
interestaduais destinadas a consumidores finais ndo contribuintes do imposto,
decorrentes da Emenda Constitucional n® 87/2015 e com o intuito de acabar
com guerra fiscal no e-commerce nas vendas ndo presenciais por meio da
reparticdo das receitas do ICMS, sua Clausula 92 (nona) desborda do poder
regulamentar e ofende os seguintes dispositivos constitucionais: - arts. 5°, 11,
e 146, 111, alinea ‘d’ (principio da legalidade); - art. 145, 81° (principio da
capacidade contributiva); - art. 150, incisos | e Il (principio da isonomia
tributaria) e 1V (principio do ndo confisco); - art. 155, 82°, inciso | (principio
da ndo-cumulatividade); - art. 152 (principio da uniformidade geografica da
tributacdo); e - arts. 170, 1X, e 179 (principio do tratamento favorecido as
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micro empresas e as empresas de pequeno porte).(Brasil, 2015).
O descompasso do convénio 93/2015 interfere também na quebra do processo

existente dentro das Micro e Pequenas empresas, uma vez que a sistemética de recolhimento
dos tributos ocorre apenas uma vez dentro do periodo mensal, sendo que uma aliquota Unica é
aplicada sobre o montante do faturamento das mesmas. Com o convénio, a sistematica seria a
cada emissdo e nota para outra unidade da federacdo, essas empresas teriam que calcular o
tributo e emitir uma guia de recolhimento do mesmo, o que além de onerar consideravelmente
estas empresas, causa impacto negativo e morosidade em suas praticas habituais.

Diante disso o Conselho Federal tutelou ainda pedido de liminar a fim de suspender a
eficacia da clausula 92 do referido convénio visto presentes os requisitos do “fumus boni iuris”

e 0 “periculum in mora”.

A tutela jurisdicional de urgéncia se justifica quando ha risco de perecimento
do proprio direito, no caso, de que os contribuintes do SIMPLES
NACIONAL percam competitividade e cessem suas atividades.

(.)

A Cléausula 9% do Convénio ora impugnado, claramente inconstitucional,
produz efeitos nefastos aos optantes do regime simplificado
constitucionalmente previsto e regulado na Lei Complementar n. 123/2006,
de modo que suspender sua eficacia com urgéncia é medida que se imp0e,
eis que em vigéncia desde 1°/01/2016.(BRASIL, 2015).

Em acolhimento ao pedido de liminar, o ministro relator em 12 de Fevereiro de 2016
deferiu tal pedido até o julgamento da ADI.

Em12/02/2016. Pelo exposto, concedo a medida cautelar pleiteada, ad
referendum do Plenério, para suspender a eficacia da clausula nona do
Convénio ICMS n° 93/2015 editado pelo CONFAZ, até o julgamento final
da acdo. Comunique-se. Publique-se. O julgamento pelo Plenario.(BRASIL,
2016).

A concessdo deste pedido trouxe certo alivio para as Micro e Pequenas empresas ao
menos até findar o julgamento da ADI, que até 0 momento tramita regularmente no Supremo
Tribunal Federal.

N&o obstante, a Associagdo Brasileira de Comércio Eletronico — ABCOMM propds a
Acdo Direta de inconstitucionalidade com pedido de Liminar “Inauditaaltera pars”,que

tramita no supremo sob numero 5469,com o objetivo de justificar alguns pontos da ADI 5464.
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3.3 Consideracg0es tributarias a luz do principio da Seguranca Juridica

Como ja explanado acima, o principio da seguranca juridica tem previsdo expressa no
artigo 5°, Inciso XXXVI1 da Constituicao Federal, e é utilizado em diversos ramos do direito.

Na seara tributaria ndo é diferente. A aplicacdo do Principio da Seguranca Juridica
Tributéria, por assim dizer, tem a funcdo de assegurar a estabilidade nas relagdes tributérias.

Atualmente inimeras alteracBes no sistema juridico tributario remetem os individuos
a inseguranca diante de tais situaces.

Heleno Taveira Torres bem define a seguranca juridica como estabilizadora das
relacdes:

Para os fins desse estudo, define-se a seguranca juridica como principio-
garantiaconstitucional que tem por finalidade proteger direitos decorrentes
das expectativas deconfianga legitima na criagdo ou aplicacdo das normas
juridicas, mediante certeza juridica, estabilidade do ordenamento ou
efetividade de direitos e liberdadesfundamentais. (TORRES, 2012)

Tal principio vem assegurar aos interessados a aplicacdo das normas tributarias de
maneira justa e correta. Como o nome do proprio principio diz, os interessados na aplicagdo
de tal principio almejam ter seus direitos e garantias assegurados por meio da propria
legislacao.

O principio da seguranca juridica acopla outros principios como o da legalidade, da
isonomia, da irretroatividade, entre os quais visam assegurar aos contribuintes um minimo de
seguridade quanto a aplicacdo da Lei e a garantia de seus direitos.

O Principio da legalidade tributaria previsto na Constituicdo Federal veda a institui¢do
ou aumento de tributossem lei anterior que o estabeleca. Este principio da aos contribuintes a
seguranca de que ndo serdo surpreendidos com a cobranca de tributos que ndo sejam de seu
conhecimento bem como com o aumento dos mesmos sem que Sejam previamente
notificados, sendo estesgarantidos por meio da seguranga juridica presente no principio da
legalidade.

Da mesma forma, o principio da isonomia que tem como previsao legal o artigo 150
inciso Il da Constituicdo Federal, veda o tratamento desigual entre contribuintes que estejam
na mesma situacdo.Ora, é assegurado ao contribuinte igualdade no tratamento tributarioem
relagdo aos demais contribuintes , visando a injusta concorréncia, bem como a exacéo
irregular entre 0s mesmo.

O principio da irretroatividade torna defeso ao Estado, cobrar tributos sobre situacdes
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anteriores a sua criacdo ou a sua majoracdo. Assegura esse principio aos contribuintes, que os
fatos ocorridos anteriormente a entrada em vigor de tal lei, ndo serdo atingidos pela mesma,
garantindo a seguranca juridica ao mesmo por meio deste principio.

Os principios acima citados que tornam efetivo o principio da seguranca juridica. No
entanto, ndo se limita apenas aos principios citados. Todo o conjunto de principios que
formam as limitagbes ao poder de tributar de certa forma visad seguranca juridica dos
contribuintes, garantindo a estes um minimo de protecdo aos direitos a eles ja garantidos, bem
como a certeza de que ndo ocorrerdo surpresas quanto a incidéncia de tributos.

Bandeira de Mello diz:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. “Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esfor¢ada.” (MELLO, 1994)

Como bem explica o professor Bandeira de Mello,é infracdo gravissima o desrespeito
aos principios, quaisquer que sejam, pois 0s principios sdo as bases, 0s pilares que sustentam
o ordenamento juridico brasileiro.

Trataremos a frente sobre algumas das principais fungdes dos principios em nosso

ordenamento juridico, principalmente em se tratando do direito tributario.

3.4 A funcgéo dos principios no Direito Brasileiro

Os principios desempenham uma importante fungdo em nosso ordenamento juridico
brasileiro.

Paralelamente as normas, 0s principios sdo considerados como pilares na
aplicabilidade direito, pois a existéncia dessas normas é oriunda dos principios que as regem.

Carvalho Filho define principios como verdadeiros alicerces ndo estritamente no
direito, mas na ciéncia como um todo.

“principios de uma ciéncia sdo as proposi¢oes basicas fundamentais, tipicas,
que condicionam todas as estruturacGes subsequentes. Principios, nesse
sentido, s&o os alicerces da ciéncia.” (FILHO, 2007)
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Para o professor Miguel Reale:

Principios sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem préatica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da préaxis. (REALE,
1977).

Além de serem pilares do direito brasileiro, os principios sdo considerados, dentre
outras definicbes, como instrumentos interpretativos das normas juridicas. Os principios
tornam-se ferramentas esclarecedoras na aplicacdo e entendimento das normas.

Tamanha é a importancia dos principios na seara do direito que, desde os primeiros
passos no conhecimento juridico, um dos temas a serem apresentados, sdo exatamente 0s
principios, ou seja, a exegese do direito passa pela base principiologica.

Tomando por base esse carater propedéutico dos principios, quando as normas entram
em conflito ou desacordo com 0s mesmos, podemos dizer que ndo existe apenas ofensa ao
principio, mas sim a estrutura fundante de todas as normas regentes do ordenamento juridico.
Como ja explanado acima, os principios tornaram-se pilares das normas, logo, se as normas
deles decorrem, quaisquer conflitos com as normas, conflita também sua base construtiva que
sd0 0s principios.

No Direito Tributério, temos alguns principios norteadores na aplicacdo e
interpretacdo das normas pertinentes a relagdo juridica — tributéria. Tais principios derivam da
prépria Constituicdo Federal e visam a limitacdo dos entes politicos quanto ao poder de
tributar.

Ainda exercem um carater formal quanto a edicdo de novas formas de tributagdo e
cobranca de tributos, bem como a protegéo contra o excesso da exacao fiscal.

Neste trabalho, um principio especifico sera confrontado quanto a polémicas tratadas
acima, que é o principio da Seguranca Juridica.

Como os demais principios utilizados no Direito Tributario, o principio da Seguranga
juridica tem sua base hermenéutica na Constituicdo Federal, previsto no artigo 5°, XXXVI.

Tal principio garante aos cidaddos a seguranca em relacdo a seus direitos por meio do
direito adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada.

Esse principio, considerado um dos grandes pilares da Constituicdo, versa sobre

diversas areas do direito visando a protecéo das relagdes juridicas.
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3.5 O principio da Seguranca Juridica e a necessaria correlacdo com a operacéo
do E-commerce como forma de efetivacao da Justica Tributaria no seguimento.

Cabe inicialmente conceituarmos Justica Tributaria com um conceito basico de dar a
cada um, o que Ihe é devido por direito. Este conceito abrange a justica como um todo.

Desde os primeiros passos nos estudos juridicos, um dos primeiros conceitos que
aprendemos € o da Justica. Assim, trazendo o mesmo conceito de justica presente nos
primeiros elementos juridicos, aplica-se em matéria tributaria.

Este conceito ja acompanha a humanidade desde os tempos de Cristo, onde a
expressao “Dai, poisa César 0 que é de César, e a Deus o que é de Deus”, presente no livro
sagrado ja nos aponta o conceito de justica quanto a exacdo de tributos.

No entanto, se analisarmos minuciosamente as caracteristicas da justica tributaria hoje
em nosso ordenamento juridico, verificamos eu existe certo descompasso quando a legislacao
e sua aplicabilidade pratica no dia a dia daqueles a quem ela se destina, o que leva a distor¢édo
do conceito acima apresentado, bem como o conceito trazido dos tempos remotos.

Diante dos avancgos tecnolégicos faz-se necessaria alteracdes relativas a aplicacdo da
norma em tais situacdes. No entanto, os principios norteadores e basilares, conforme ja
explanado acima, devem ser preservados e observados diante dessas situacGes, como o da
Seguranca Juridica.

Percebemos que nesse descompasso surgem também prejuizos que impactam
negativamente a regular atividade das empresas.

Se analisarmos a situacdo demonstrada anteriormente em relacdo a cobranca do ICMS
nas operacOes realizadas no e-commerce, visando a reparticdo de receita entre os Estados,
percebe-se o desrespeito ao principio da Seguranca Juridica tributaria, bem como o
desrespeito a prdpria Justica Tributaria, visto que tal norma prevé em seu texto legal o
tratamento igual entre contribuintes que se encontram em situacdes desiguais, como é 0 caso
da aplicacdo do convénio 93/15 em relacdo as empresas enquadradas no Regime Unificado de
Arrecadacéo , o Simples Nacional.

A propria Constituicdo prevé tratamento diferenciado para as empresas que se
encontrem enquadradas neste regime, e o que verificamos é exatamente uma distor¢cdo de um
dispositivo da Constitui¢do Federal.

Ora, se estamos a tratar de Justica Tributaria, ndo estamos tratando de algo muito
diferente do que ja foi conceituado como Justica acima.

A aplicagdo da Justica Tributaria deve ser analisada sob duas vertentes. De um lado a
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Justica Tributaria como respaldo das Pessoas Juridicas de Direito Publico e de outro lado a
Justica tributéria como reguladora da aplicacdo das normas em relacéo as Pessoas Juridicas de
Direito Publico.

Quando tratamos da Justica Tributaria como respaldo as Pessoas juridicas de Direito
Privado, estamos a tratar do que as empresas privadas esperam enquanto a aplicabilidade das
normas bem como de um minimo de garantia em relacéo as tributagbes as quais as mesmas
estdo enquadradas. Tais empresas se valem do principio da Seguranca Juridica na esperanca
de que ndo sejam surpreendidas com exacOes excessivas, bem como contam com essa
garantia da aplicacdo do direito para que possam exercer suas atividades de forma regular e
saudavel, exercendo a livre concorréncia sem que a tributacdo sejaobstadculo para a
continuidade destas.

Quanto as Pessoas Juridicas de Direito Publico, a estas lhe sdo incumbidas as tarefas
de regular, normatizar e fiscalizar a aplicacdo das normas juridicas tributarias. Incumbe a
Fazenda Publica utilizar-se da justica tributaria para aplicar de maneira justa as normas, bem
como velar para que ndo haja irregularidades, inconstitucionalidades na criacdo e aplicacao
das mesmas.

Da mesma forma que a Fazenda tem o direito arrecadacdo dos tributos, detém também
o dever de lhe sejam feitos a luz da Justica tributéaria.

Quando tratamos de Justica, fazemos referencia a obtencdo de direitos, mas também a
contracdo de deveres, quais sejam os pilares de toda e qualquer justica.

Falar de Justica tributaria vai além da observancia de técnicas e procedimentos
precisos. N&o podemos nos esquecer que as relagdes ndo se restringem apenas as Pessoas
Juridicas, ou apenas questdes patrimoniais e empresariais. A Justica tributaria é almejada por
individuos que dependem dessa Justica tributaria para continuarem a exercer suas atividades,
a desenvolver um papel importante e respeitoso na sociedade. Justica essa aplicada também
por individuos que possuem nas méaos ferramentas para a ideal aplicacdo das normas.

Portanto, ndo se pode deixar de lado a preocupagé@o com tais questdes que influenciam
diretamente e indiretamente as questdes econdmicas e sociais de todo um pais.

As operacgdes por meio do e-commerce tendem a aumentarem consideravelmente nos
proximos anos, porém o0s empresarios bem como os demais envolvidos nesta relacdo, nao
podem depender de uma Justica precaria. Deve existir um minimo de garantia por meio da

Seguranca Juridica que assegure a aos empresarios harmonia e equilibrio em seu exercicio.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se observou ao longo do trabalho, esta pesquisa teve o conddo de estudar
algumas das questdes mais polémicas deflagradas pelo Comércio Eletrdnico no que toca ao
ICMS. Abordaram-se tanto os pontos inconstitucionais encontrados na prépria legislacéo,
bem como o esclarecimento de alguns questionamentos levantados por muitos empresarios
que sofrem impactos diretos destas normas.

As questdes em tela propdem também uma anélise de toda essa metamorfose a luz da
Justica Tributaria, concatenado com a Seguranca Juridica Tributaria.

Antes de chegar a estas observacfes, constatou-se que nosso ordenamento juridico
passou por grande reforma diante da evolucgéo tecnoldgica que ndo se pode ignorar.

O grande avanco tecnoldgico inicialmente mencionado serviu de ferramenta para 0s
empresarios, auxiliando nas novas operagdes.

No entanto, tais operacfes consideradas como fato gerador de alguns tributos, ensejam
também uma observacdo mais minuciosa por parte do Estado, tendo em vista a apuracdo
correta dos tributos visando a arrecadacdo correta de cada tributo.

No segundo momento desta pesquisa, alem de analisar os tributos existentes emnosso
ordenamento, a aten¢do maior foi para o grande protagonista desta, ou seja, o ICMS, que
como supramencionado, ja € um tributo que demanda certa polémica devido a sua natureza e
incidéncia.

O ICMS incidentenas operagdes ndo presenciais gerou ao Erario uma nova discussao
acerca da arrecadacdo do mesmo, conforme tratado neste trabalho.

As grandes alteracbes em vista da incidéncia do ICMS nestas operagdes, ndo foram
bem aceitas pela sociedade empresaria, principalmente os pequenos e médios empresarios,
que representados por suas entidades de classe, provocaram o judiciario acerca das discusses
que versaram frente a essas mudancas.

Como exposto na pesquisa, algumas decisdes emanadas do judiciario, abrandaram
algumas duvidas e questionamentos das classes interessadas, conforme foi o julgamento que
declara a inconstitucionalidade do Protocolo 21/2011. Porém, outras normas tomaram lugar a
duvidas e questionamentos antes abrandados pela decisdo da corte, como ocorre com a
Emenda Constitucional 87/2015, que ainda tramita no Supremo.

Por fim, o trabalho contribui e fomenta a pesquisa a fim de se demonstrar para a

sociedade, algumas vertentes que sejam operadas a Justica Tributaria, se fazendo necesséaria a
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continuidade deste trabalhoaté mesmo como forma de auxilio para 0s empresarios,
comerciantes e até mesmo consumidores ao qual se interessem o tema.

Ademais, este trabalho demonstrou-se relevante haja vista que as alteracdes inerentes
ao ICMS no e-commerce nao se tratam assuntos remotos, tendo grande influéncia no dia a dia
dos proprios consumidores finais, que por muitas vezes até verificam aumento de tributos,
alteracbes formais quanto as negociagdes e, no entanto ndo compreendem tal mudanca. Esta
pesquisa é apenas um prenuncio das demais alteracdes e adequacgdes do ordenamento juridico

na seara tributaria frente ao avanco tecnolégico.
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ANEXOS

ANEXO |

PROTOCOLO ICMS 21, DE 1° DE ABRIL DE 2011

Publicado no DOU de 07.04.11, pelo Despacho 50/11.
Ades@o do MS, a partir de 25.04.11, pelo Prot. ICMS 30/11.
Retificagdo no DOU de 13.04.11.

Adesdo do TO, a partir de 15.07.11, pelo Prot. ICMS 43/11.
Denlncia do ES, a partir de 20.04.12, pelo Despacho 74/12.
Denlncia do DF, a partir de 06.09.13, pelo Despacho 185/13.
Denlncia do PE, a partir de 11.02.14, pelo Despacho 34/14.
Exclusédo de RO, a partir de 26.03.14, pelo Prot. ICMS 06/14.

Estabelece disciplina relacionada a exigéncia do
ICMS nas operag¢fes interestaduais que destinem
mercadoria ou bem a consumidor final, cuja aquisi-
¢do ocorrer de forma néo presencial no estabeleci-
mento remetente.

Os Estados de Acre, Alagoas, Amap4, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Goias, Mara-
nh&o, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima, Rond -
nia e Sergipe e o Distrito Federal, neste ato representados pelos Secretérios de Fazenda, Finan-
¢as, Receita ou Tributacdo 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,

considerando que a sistematica atual do comércio mundial permite a aquisicdo de mer-
cadorias e bens de forma remota;

considerando que o aumento dessa modalidade de comércio, de forma nao presencial,
especialmente as compras por meio da internet, telemarketing e showroom, deslocou as operacdes
comerciais com consumidor final, ndo contribuintes de ICMS, para vertente diferente daquela que
ocorria predominante quando da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988;

considerando que o imposto incidente sobre as operacdes de que trata este protocolo é
imposto sobre o consumo, cuja reparticdo tributaria deve observar esta natureza do ICMS, que a Car-


http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Atos/Despacho/2011/DP050_11.htm
http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/protocolos/ICMS/2011/PT013_11.htm
http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/protocolos/ICMS/2011/PT013_11.htm
http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Atos/Despacho/2012/DP074_12.htm
http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Atos/Despacho/2013/DP185_13.htm
http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Atos/Despacho/2014/DP034_14.htm
http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/protocolos/ICMS/2014/PT006_14.htm
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ta Magna na sua esséncia assegurou as unidades federadas onde ocorre o consumo da mercadoria
ou bem;

considerando a substancial e crescente mudangca do comércio convencional para essa
modalidade de comércio, persistindo, todavia, a tributacdo apenas na origem, o que nao coaduna
com a esséncia do principal imposto estadual, ndo preservando a reparticdo do produto da arrecada-
¢ao dessa operacao entre as unidades federadas de origem e de destino, resolve celebrar o seguinte

PR OTOTCOWLDO

Clausula primeira Acordam as unidades federadas signatérias deste protocolo a exigir,
nos termos nele previstos, a favor da unidade federada de destino da mercadoria ou bem, a parcela
do Imposto sobre Operac6es Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo - ICMS - devida na operacao interes-
tadual em que o consumidor final adquire mercadoria ou bem de forma n&o presencial por meio de
internet, telemarketing ou showroom.

Paragrafo Unico. A exigéncia do imposto pela unidade federada destinataria da mercado-
ria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operagdes procedentes de unidades da Federacdo nédo signata-
rias deste protocolo.

Clausula segunda Nas operacdes interestaduais entre as unidades federadas signata-
rias deste protocolo o estabelecimento remetente, na condi¢do de substituto tributario, sera respon-
savel pela retencdo e recolhimento do ICMS, em favor da unidade federada de destino, relativo a
parcela de que trata a clausula primeira.

Clausula terceira A parcela do imposto devido a unidade federada destinataria sera ob-
tida pela aplicacdo da sua aliquota interna, sobre o valor da respectiva operacdo, deduzindo-se o
valor equivalente aos seguintes percentuais aplicados sobre a base de célculo utilizada para cobran-
¢a do imposto devido na origem:

| - 7% (sete por cento) para as mercadorias ou bens oriundos das Regides Sul e Sudes-
te, exceto do Estado do Espirito Santo;

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

Paragrafo Unico. O ICMS devido a unidade federada de origem da mercadoria ou bem,
relativo a obrigacao propria do remetente, € calculado com a utilizacéo da aliquota interestadual.

Clausula quarta A parcela do imposto a que se refere a clausula primeira devera ser re-
colhida pelo estabelecimento remetente antes da saida da mercadoria ou bem, por meio de Docu-
mento de Arrecadacdo Estadual (DAE) ou Guia Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais
(GNRE), exceto quando o remetente se credencie na unidade federada de destino, hip6tese em que
o recolhimento seré feito até o dia nove do més subsequiente a ocorréncia do fato gerador.

Paragrafo Unico. Ser& exigivel, a partir do momento do ingresso da mercadoria ou bem
no territério da unidade federada do destino e na forma da legislacdo de cada unidade federada, o
pagamento do imposto relativo a parcela a que se refere a clausula primeira, na hipétese da merca-
doria ou bem estar desacompanhado do documento correspondente ao recolhimento do ICMS, na
operacéo procedente de unidade federada:

| - ndo signatéaria deste protocolo;

Il - signataria deste protocolo realizada por estabelecimento remetente ndo credenciado
na unidade federada de destino.

Clausula quinta O disposto neste Protocolo ndo se aplica as operacdes de que trata o
Convénio ICMS 51/00, de 15 de dezembro de 2000.

Clausula sexta Fica facultada a unidade federada signataria estabelecer, em sua res-
pectiva legislacdo, prazos diferenciados para o inicio de aplicabilidade deste protocolo, relativamente
ao tipo de destinatario: pessoa fisica, pessoa juridica e 6rgdos da Administracdo Publica Direta e
Indireta, inclusive suas autarquias e fundacoes.
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Clausula sétima Este protocolo entra em vigor na data de sua publicacado no Diario Ofi-
cial da Uniéo, produzindo efeitos a partir do 1° dia do més subsequente ao da publicacao.

RETIFICACAO
e Publicada no DOU de 13.04.11.

Na lista de assinatura do Protocolo ICMS 21/11, de 01 de abril de 2011, publicado no
DOU de 7 de abril de 2011, Secéo 1, pagina 22,

onde se |é: “Acre - Mancio Lima Cordeiro, Alagoas - Mauricio Acioli Toledo, Amapa -
Claddio Pinho Santana, Bahia - Carlos Martins Marques de Santana, Ceara - Carlos Mauro Benevi-
des Filho, Distrito Federal - Valdir Moysés Simao, Espirito Santo - Mauricio Cézar Duque, Goias -
Simao Cirineu Dias, Maranhdo - Claudio José Trinchdo Santos, Mato Grosso - Edmilson José dos
Santos, Pard — José Barroso Tostes Neto, Paraiba - Rubens Aquino Lins, Parana — Luiz Carlos
Hauly, Pernambuco - Paulo Henrique Saraiva Camara, Piaui - Anténio Silvano Alencar de Almeida,
Rio Grande do Norte — José Airton da Silva, Rondonia - Benedito Anténio Alves, Roraima — Luiz Re-
nato Maciel de Melo, Santa Catarina - Ubiratan Simdes Rezende, Sergipe - Jodo Andrade Vieira da
Silva, Tocantins.”,

leia-se: “Acre - Mancio Lima Cordeiro, Alagoas - Mauricio Acioli Toledo, Amapa - Claudio
Pinho Santana, Bahia - Carlos Martins Marques de Santana, Ceard - Carlos Mauro Benevides Filho,
Distrito Federal - Valdir Moysés Simao, Espirito Santo - Mauricio Cézar Duque, Goias - Sim&o Cirineu
Dias, Maranhdo - Claudio José Trinchdo Santos, Mato Grosso - Edmilson José dos Santos, Para —
José Barroso Tostes Neto, Paraiba - Rubens Aquino Lins, , Pernambuco - Paulo Henrique Saraiva
Cémara, Piaui - Anténio Silvano Alencar de Almeida, Rio Grande do Norte — José Airton da Silva,
Rondoénia - Benedito Antbnio Alves, Roraima — Luiz Renato Maciel de Melo, Sergipe - Jodo Andrade
Vieira da Silva .”.

MANUEL DOS ANJOS MARQUES TEIXEIRA
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ANEXO lI

CONVENIO ICMS 93, DE 17 DE SETEMBRO DE 2015

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

Vide clausula terceira do Conv. ICMS 152/15, que trata de inscri¢ao estadual e de pro-
cedimento a ser adotado na fiscalizacéo.

Vide Conv. ICMS 153/15, que dispde sobre a aplicacdo dos beneficios fiscais da isencéo
de ICMS e da reducdo da base de célculo de ICMS.

Vide Convs. ICMS 81/93, 92/15 e 155/15, relativamente ao regime de substituicdo tribu-
taria e antecipacao de recolhimento do ICMS.

Vide ADI 5.439 no STF, relativa a disposicao da clausula segunda.

Vide ADI 5.464 no STF, relativa a disposicdo da clausula nona (concedida liminar sus-
pendendo a sua eficécia).

Republicado no DOU de 11.03.16, para inserir nota a clausula nona, e 27.04.16 por mo-
tivo de incorrecéo do texto publicado no DOU de 11.03.16.

Retificacdo no DOU de 14.03.16, para excluir o termo despacho (179/16) que constava na
republicagéo.

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

Vide aliquota interna: Despa-
chos 231/15 (DF), 239/15 (SE), 241/15 (SP), 250/15 (BA), 252/15 (MS), 21/16 (ES), 26/16 (
PI).

Disp0be sobre os procedimentos a serem observados nas operacgdes e prestacdes que des-
tinem bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra
unidade federada.

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, na sua 2472 reunido extraordina-
ria, realizada em Brasilia, DF, no dia 17 de setembro de 2015, tendo em vista o disposto nos
incisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal e no art. 99 do Ato das Disposi-
¢des Constitucionais Transitorias - ADCT da Constituicdo Federal, bem como nos arts. 102 e


https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2015/dp180_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv152_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv153_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/1993/cv081_93
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv092_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv155_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv152_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2016/cv009_16
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2015/dp231_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2015/dp239_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2015/dp241_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2015/dp250_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2015/dp252_15
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2016/dp021_16
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/despacho/2016/dp026_16
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199 do Caodigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966), resolve celebrar
0 seguinte:

CONVENIO

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

Clausula segunda Nas operaces e prestacbes de servico de que trata este convénio, o contri-
buinte que as realizar deve:

| - se remetente do bem:

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

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

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

[IP 4]

imposto calculado na forma da alinea “a” e o calculado na forma da alinea “b”;
Il - se prestador de servico:

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

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

c) recolher, para a unidade federada de destino, o imposto correspondente a diferenca entre o
imposto calculado na forma da alinea “a” e o calculado na forma da alinea “b”.

§ 1° A base de calculo do imposto de que tratam os incisos | e Il do caput € Unica e corres-
ponde ao valor da operacao ou o preco do servigo, observado o disposto no § 1° do art. 13 da
Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996.

8 1°-A O ICMS devido as unidades federadas de origem e destino deverdo ser calculados por
meio da aplicacdo das seguintes formulas:

ICMS origem = BC x ALQ inter

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

Onde:

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

ALQ inter = aliquota interestadual aplicavel a operacdo ou prestacao;

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

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

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

8 4° O adicional de até dois pontos percentuais na aliquota de ICMS aplicavel as operagdes e
prestacOes, nos termos previstos no art. 82, 81°, do ADCT da Constituicdo Federal, destinado
ao financiamento dos fundos estaduais e distrital de combate a pobreza, € considerado para o
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calculo do imposto, conforme disposto na alinea “a” dos incisos I e II, cujo recolhimento deve
observar a legislagédo da respectiva unidade federada de destino.

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

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

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

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

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

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

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

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

8 3° As unidades federadas de destino do bem ou do servi¢co podem, na forma de sua legisla-
¢do, disponibilizar aplicativo que calcule o imposto a que se refere a alinea “c” dos incisos I e
Il da clausula segunda, devendo o imposto ser recolhido no prazo previsto no § 2° da clausula
quinta.

Clausula quinta A critério da unidade federada de destino e conforme dispuser a sua legisla-
cao tributéria, pode ser exigida ou concedida ao contribuinte localizado na unidade federada
de origem inscricdo no Cadastro de Contribuintes do ICMS.

§ 1° O namero de inscricdo a que se refere esta clausula deve ser aposto em todos os docu-
mentos dirigidos a unidade federada de destino, inclusive nos respectivos documentos de ar-
recadacao.

8 2° O contribuinte inscrito nos termos desta clausula deve recolher o imposto previsto na
alinea “c” dos incisos I e II da clausula segunda até o décimo quinto dia do més subsequente a
saida do bem ou ao inicio da prestacéo de servico.

8 3° A inadimpléncia do contribuinte inscrito em relacdo ao imposto a que se refere a alinea
“c” dos incisos I e II da clausula segunda ou a irregularidade de sua inscrigao estadual ou dis-
trital faculta a unidade federada de destino exigir que o imposto seja recolhido na forma da
clausula quarta.

8 4° Fica dispensado de nova inscri¢do estadual ou distrital o contribuinte ja inscrito na condi-
cao de substituto tributario na unidade federada de destino.

[1PS2]

§ 5° Na hipotese prevista no § 4° o contribuinte deve recolher o imposto previsto na alinea “c
dos incisos | e 1l da clausula segunda no prazo previsto no respectivo convénio ou protocolo
que dispde sobre a substituicdo tributaria.
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Clausula sexta O contribuinte do imposto de que trata a alinea “c” dos incisos I e II da clau-
sula segunda, situado na unidade federada de origem, deve observar a legislacéo da unidade
federada de destino do bem ou servico.

Paragrafo Gnico. As unidades federadas de destino podem dispensar o contribuinte de obriga-
cOes acessorias, exceto a emissdo de documento fiscal.

Clausula sétima A fiscalizacdo do estabelecimento contribuinte situado na unidade federada
de origem pode ser exercida, conjunta ou isoladamente, pelas unidades federadas envolvidas
nas operacOes ou prestacdes, condicionando-se o Fisco da unidade federada de destino a cre-
denciamento prévio na Secretaria da Fazenda, Economia, Financas, Tributacdo ou Receita da
unidade federada do estabelecimento a ser fiscalizado.

8 1° Fica dispensado o credenciamento prévio na hipotese de a fiscalizagdo ser exercida sem a
presenca fisica da autoridade fiscal no local do estabelecimento a ser fiscalizado.

8 2° Na hipdtese do credenciamento de que trata o caput, a unidade federada de origem deve
concedé-lo em ateé dez dias, configurando anuéncia técita a auséncia de resposta.

Clausula oitava A escrituracdo das operaces e prestacdes de servico de que trata este con-
vénio, bem como o cumprimento das respectivas obrigacfes acessorias, devem ser disciplina-
das em ajuste SINIEF.

Clausula nona Aplicam-se as disposi¢cdes deste convénio aos contribuintes optantes pelo Re-
gime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Mi-
croempresas € Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, instituido pela Lei Comple-
mentar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, em relacdo ao imposto devido a unidade federada
de destino.

(Nota: O STF concedeu medida cautelar ad referendum do Plenario suspen-
dendo a eficécia da clausula nona até o julgamento final da acéo).

Clausula décima Nos exercicios de 2016, 2017 e 2018, no caso de operacdes e prestaces
que destinem bens ou servicos a consumidor final ndo contribuinte localizado em outra unida-
de federada, o imposto correspondente a diferencga entre a aliquota interna e a interestadual
deve ser partilnado entre as unidades federadas de origem e de destino, cabendo a unidade
federada:

| - de destino:

a) no ano de 2016: 40% (quarenta por cento) do montante apurado;
b) no ano de 2017: 60% (sessenta por cento) do montante apurado;
¢) no ano de 2018: 80% (oitenta por cento) do montante apurado;
Il - de origem:

a) no ano de 2016: 60% (sessenta por cento) do montante apurado;
b) no ano de 2017: 40% (quarenta por cento) do montante apurado;
¢) no ano de 2018: 20% (vinte por cento) do montante apurado.

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

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

Clausula décima primeira Este convénio entra em vigor na data de sua publicacdo no Diério
Oficial da Uni&o, produzindo efeitos a partir de 1° de janeiro de 2016.
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RETIFICACAO
Publicada no DOU de 14.03.16.

Na republicagdo do Convénio ICMS 93/15, de 17 de setembro de 2015, publicada no DOU de
11 de margo de 2016, Secdo 1, paginas 32 e 33, onde se Ié: “N° 179 - CONVENIO ICMS 93,
DE 17 DE SETEMBRO DE 2015 (*)”, leia-se: “CONVENIO ICMS 93, DE 17 DE SETEM-
BRO DE 2015 (*)".

MANUEL DOS ANJOS MARQUES TEIXEIRA

ANEXO III

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
5.464 DISTRITOFEDERAL

RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLLI

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 acéo direta de inconstitucionalidade, com pedido de

medida cautelar, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), tendo por objeto a clausula nona do
Convénio ICMS n° 93/2015 editado pelo CONFAZ, que dispde “sobre os
procedimentos a serem observados nas operacgoes e prestacdes que
destinem bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS
localizado em outra unidade federada”, por ofensa aos arts. 5°, 1I; 145, §
1°; 146, 111, d; 150, I, Il e IV; 152; 155, § 2°, I; 170, IX; e 179 da Constituicdo
Federal.

Eis o teor do dispositivo questionado:

“Clausula nona Aplicam-se as disposi¢des deste convénio

aos contribuintes optantes pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas

Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples

Nacional, instituido pela Lei Complementar n® 123, de 14 de

dezembro de 2006, em relacdo ao imposto devido a unidade

federada de destino” (grifei).

Alega o autor, também, haver ofensa ao art. 97 do Codigo Tributario
Nacional e as disposicdes da Lei Complementar n® 123/06. Sustenta que o
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CONFAZ néo poderia determinar a aplicacdo do convénio em debate as
microempresas e as empresas de pequeno porte optantes do Simples
Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui
a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10302744,

ADI 5464 MC / DF

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 operagdes e prestagdes
interestaduais destinadas a consumidores finais ndo contribuintes do
imposto, decorrentes da Emenda Constitucional n® 87/2015”.

ExpGe que, no regime tributério da LC n°® 123/06, criado para dar
tratamento diferenciado e favorecido aquelas empresas, os tributos sao
calculados “mediante aplicacdo de uma aliquota Unica incidente sobre a
receita bruta mensal e, posteriormente, o produto da arrecadacdo é
partilhado entre os entes tributantes”. Além disso, ndo haveria a
incidéncia de ICMS “em cada operacdo de venda realizada, mas sim um
fato gerador Unico verificado no final de cada més-calendario”. Defende,
ainda, que esse diploma limita o poder de tributar e evita surpresas em
desfavor do contribuinte.

Assevera que “o0 CONFAZ alterou de forma profunda a sistematica

de recolhimento do ICMS, inclusive para os pequenos negécios do
SIMPLES NACIONAL”. Na sua concepg¢do, a norma questionada
desprestigia as empresas optantes do Simples Nacional e afeta
desfavoravelmente essas empresas, além de ensejar, em face delas, a
cobranca do denominado diferencial de aliquotas. Segundo sua dptica,
ndo houve o atendimento das disposi¢des constitucionais que
estabelecem as microempresas e as empresas pequenas o direito a
cobranca tributéria unificada.

Sustenta o autor que a alteracdo da tributacdo relativa ao ICMS das
empresas optantes do Simples Nacional depende de lei complementar.
Alude que novas obrigagdes acessoOrias para tais empresas “‘somente
poderiam ter sido instituidas na forma do artigo 1°, § 3°[,] da LC n°
123/20086, cujo desrespeito leva a sua inexigibilidade (§ 6° do mesmo
artigo)”. Ademais, afirma ndo ser possivel a cobranc¢a 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 nimero de contribuintes.

2
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No tocante a concessdo de medida liminar, menciona haver risco de
“perecimento do proprio 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 1°/01/16.
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Refere que a norma questionada traz variados impactos como: acumulo

de créditos de ICMS, pois o0 convénio permite ao remetente compensar

“os créditos [de] ICMS apenas com o imposto devido ao Estado de
origem”; aumento do valor da operacao, ja que o ICMS ndo recuperado e

0 ICMS devido ao Estado de destino serdo incorporados ao custo da
operacéo; violagdo da ndo 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; violacdo do principio da legalidade, em razéo

da existéncia de reserva de lei complementar para dispor sobre

tratamento tributario diferenciado e favorecido as microempresas e as
empresas de pequeno porte; dificuldade em relacéo a precificacdo e a
oferta das mercadorias, pois, “na metodologia de calculo do imposto
devido para o Estado de destino, o remetente devera levar em

consideracdo a aliquota interna aplicada naquela UF, assim como a
aliquota interestadual cabivel na operacdo”; relevante incremento de
oneracdo relativa ao cumprimento de obrigacdes acessorias, em razdo da
“inevitavel necessidade de parametrizacdo dos sistemas eletronicos das
empresas ¢ incremento da burocracia referente ao imposto”.

Aplicado o rito do art. 10, caput, da Lei n® 9.868/99, foi intimado o

orgao requerido (CONFAZ), para prestar as necessarias informacdes a
respeito do que contido na inicial, nas pessoas do Senhor Ministro de
Estado da Fazenda e dos Senhores Secretarios de Fazenda, Financas ou
Tributagéo 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 Peticdo 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 Servicos

3
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Contabeis e das Empresas de Assessoramento, Pericia e Informacdes e
Pesquisas do Estado de Sao Paulo (SESCON); c¢) 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 0s pequenos
negaocios, principalmente do setor de comércio eletrdnico.

E o breve relatério. Decido.

Como relatado, diante da plausibilidade da alegada ofensa ao

tratamento tributario 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 Uni&o e do Ministério Publico Federal.
N&o obstante, sobreveio a Peti¢do n° 4.512/2016, protocolada em
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11/2/16, mediante a qual o autor requereu a juntada de documentos
agregando novos elementos de convic¢do. Examinados os elementos
havidos nos autos — considerando a relevancia do caso e que a

impugnada clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015 se encontra em
vigor desde 1° de janeiro de 2016 —, em carater excepcional examino,
monocraticamente, ad referendum do Plenério, o pedido de medida
cautelar, sem a audiéncia dos 6rgaos ou das autoridades das quais

emanou a norma, conforme precedentes desta Corte, tais como: ADPF n°
130/DF-MC, Rel. Min. Ayres Britto, DJ de 27/2/08; ADI n° 4.307/DF-MC,
Rel. Min. Carmen Lucia, 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 , DJ 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 Lucia, DJ 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

4
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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
concessdo de liminar, ad referendum do plenario, tdo somente em relacéo
a clausula nona do referido convénio, objeto da presente acdo direta. A
clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015, a pretexto de regulamentar
as normas introduzidas pela Emenda Constitucional n® 87/2015, ao
determinar a aplicacdo das disposi¢fes do convénio aos contribuintes
optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
ContribuicGes devidos pelas Microempresas e pelas 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, acabou por invadir campo proprio de lei
complementar, incorrendo em patente vicio de inconstitucionalidade.

Eis o teor dos incisos VIl e VIII, alineas a e b, do art. 155, § 2°, da
Constituicao Federal, com a redacdo dada pela EC n° 87/2015:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal

instituir impostos sobre: (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional n° 3, de 1993)

(...)

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre

prestacOes de servigos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacgoes e as

prestacOes se iniciem no exterior;(Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

(...)

8§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:
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(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

(...)

VII - nas operacdes e prestacdes que destinem bens e

servicos a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,

localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual

e cabera ao Estado de localizacéo do destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado

5
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destinatério e a aliquota interestadual;(Redacdo dada pela

Emenda Constitucional n® 87, de 2015)

a) (revogada); (Redagéo dada pela Emenda Constitucional

n® 87, de 2015)

b) (revogada); (Redagédo dada pela Emenda Constitucional

n® 87, de 2015)

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto

correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a

interestadual de que trata o inciso VI sera atribuida: (Redagédo

dada pela Emenda Constitucional n°® 87, de 2015)

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do

imposto; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 87, de 2015)

b) ao remetente, quando o destinatario nao 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 redacéo originaria
dos referidos dispositivos constitucionais, a aliquota interestadual
somente seria adotada, em relacdo as operacdes e prestacdes que
destinassem bens e servicos a consumidor final localizado em outro
Estado, quando o destinatario fosse contribuinte do imposto, hipotese em
que caberia ao estado da localizacdo do destinatario o imposto
correspondente entre a aliquota interna e a interestadual. Caso o
destinatario 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 Plenario da Corte nos autos da ADI n°
4.628/DF, Rel. Min. Luiz Fux. Referido protocolo, ao determinar que o
estabelecimento remetente seria o responsavel pela retencéo e pelo
recolhimento do ICMS em favor da unidade federada destinatéria, colidia
frontalmente com a sistematica constitucional prevista pelo art. 155, § 2°,
VII, alinea b, bem como com o art. 150, incisos 1V e V, da Constituig&o.
6
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Ja o Convénio ICMS n° 93/2015, ora em discusséo, adveio com a
finalidade de regulamentar a nova EC n° 87/2015, a qual, ao alterar as
redacdes dos incisos VII e VIII do art. 155, § 2°, da Constituigdo Federal, e
ao incluir as alineas a e b nesse inciso, determinou a adocao da aliquota
interestadual nas operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, e dispds caber ao

estado de localizacdo do destinatario o imposto correspondente a

diferenca entre a aliquota interna do estado destinatario e a aliquota
interestadual. Além disso, atribuiu-se ao remetente, quando o
destinatario ndo for o contribuinte do imposto, a responsabilidade pelo
recolhimento do imposto correspondente ao citado diferencial de
aliquotas, cabendo o recolhimento ao destinatario 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 operacOes que destinem bens e
servicos a consumidor final localizado em outra unidade da federacéo,
contribuinte ou néo, ndo sé fixando a aliquota que seré adotada na
origem (interestadual), como também prevendo o diferencial de aliquota

a favor do destino em todas as operacdes e prestacGes, ndo € menos certo
que o art. 146, 11, d, da Constituicao dispds caber a lei complementar a
definicéo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte.

Disp0e o art. 146 o seguinte:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria

tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de

tributar;

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao

tributaria, especialmente sobre:

(veennr)

7
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d) definicdo 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, 11, das contribui¢Ges previstas no

art. 195, I e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.

239.

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso

I11, d, também poderd instituir um regime Unico de

arrecadacao dos impostos e contribui¢des da Unido, dos



Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:
| - sera opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢des de

enquadramento diferenciadas por Estado;

I11 - 0 recolhimento sera unificado e centralizado e a
distribuicéo da parcela de recursos pertencentes aos respectivos
entes federados serd imediata, vedada qualquer retencao ou
condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacéo e a cobranca poderao ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro
nacional unico de contribuintes.”

Com efeito, a Constituicdo dispde caber a lei complementar — e ndo a

convénio interestadual — estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributaria, especialmente sobre definicdo de tratamento

diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, o que inclui regimes especiais ou simplificados de certos
tributos, como o ICMS (art. 146, I1l, d, da CF/88, incluido pela EC n°
42/03). A Carta Federal também possibilita a essa lei complementar
“instituir um regime Unico de arrecadacao dos impostos e contribuicdes

da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”,
observando-se, além de outras condicdes, a facultativa adesao do
contribuinte, o recolhimento unificado e centralizado bem como a

imediata distribuicdo da parcela de recursos pertencentes aos respectivos
entes federados, vedada qualquer retencé@o ou condicionamento (art. 146,

paragrafo Unico, I11, da CF/88, incluido pela EC n° 42/03).
8
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Por ocasido do julgamento do RE n° 627.543/RS, anotei que o Simples
Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer com que o sistema

tributario 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 apuragéo e recolhimento dos impostos e

contribuigdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mediante regime Unico de arrecadacao, inclusive
obrigagdes acessorias;

Il - ao cumprimento de obrigagdes trabalhistas e
previdenciarias, inclusive obrigacdes acessorias;

I11 - a0 acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a
preferéncia nas aquisi¢bes de bens e servicos pelos Poderes
Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as regras de
inclusdao” (art. 1° da Lei Complementar n°® 123/06).

eletrdnico
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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 condicdes justas e igualitarias de
competicédo para essas empresas. Anotei, ainda, que o tratamento
favorecido determinado pelo constituinte ndo importa em desoneracao
das obrigacdes fiscais, devendo o regime simplificado afigurar-se como
uma adequacdo da carga tributaria as particularidades do
microempreendedor.

Dentro desse quadro juridico especial, o0 microempreendedor, no

9
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tocante ao ICMS, nem sempre se submetera a todas as regras gerais do
imposto previstas no texto constitucional. No caso, a LC n° 123/06, que
instituiu 0 Regime Especial Unificado de Arrecadagédo de Tributos e
ContribuicGes devidos pelas Microempresas e pelas Empresas de
Pequeno Porte — Simples Nacional -, trata de maneira distinta as
empresas optantes desse regime em relacdo ao tratamento constitucional
geral atinente ao denominado diferencial de aliquotas de ICMS referente
as operacdes de saida interestadual de bens ou de servigos a consumidor
final ndo contribuinte. Esse imposto, nessa situacao, integra o proprio
regime especial e unificado de arrecadacéo instituido pelo citado
diploma. Nesse sentido, essas empresas nao necessitam de recolhé-lo
separadamente.

A norma guestionada, todavia, contraria esse especifico tratamento
tributério diferenciado e favorecido. 1sso porque ela acaba determinando
as empresas optantes do Simples Nacional, quando remetentes de bem ou
prestadoras de servico, o recolhimento do diferencial de aliquotas em
relacdo as operacOes e as prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final ndo 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¢éo a situacdo dos optantes do SIMPLES
NACIONAL néo autoriza o entendimento externado pelos estados e pelo
Distrito Federal por meio da clausula 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 1X,
prevendo, no ambito tributario, que lei complementar defina esse
tratamento, o que inclui regimes especiais ou simplificados, no caso do
ICMS (Constituicéo, art. 146, m, d), ndo tendo havido qualquer
modifica¢do dessa previséo 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
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razdo de consulta realizada pelo Estado do Parana 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] nao ter feito qualquer referéncia ou
excecdo a situacdo dos optantes do Simples Nacional equivale a dizer
que ¢ obrigatoria a aplicacao 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 tributario, que lei complementar defina este

tratamento, inclusive regimes especiais ou simplificados no

caso do ICMS (Constituigao, artigo 146, III, ‘d’), ndo tendo

havido qualquer modificagdo desta previsao constitucional com

0 advento da Emenda Constitucional n° 87.

(...)

27. Com fulcro nesta previsao, foi editada a Lei

Complementar n® 123, de 2006, que disciplina, dentre outras

coisas, 0 Simples Nacional, cuja sistematica é excludente do

pagamento de diferencial de aliquota na saida interestadual geral

de bens e servigos promovida por empresas optantes desta

sistematica.

(...

30.

Em caso semelhante, em que se questionava o principio da ndo
cumulatividade excepcionado pela legislacdo do Simples, o

Supremo Tribunal Federal assim se orientou,verbis:

‘Esta Suprema Corte firmou orienta¢do quanto a

incompeténcia do Poder Judiciario para criacdo de

beneficios fiscais. Por outro lado, toda a argumentagéo da

agravante se volta a preservacao da neutralidade do IPI
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pela ndo cumulatividade, sem versar sobre o fundamento

constitucional especifico aplicavel ao quadro, que é a

racionalidade propria do tratamento diferenciado as micro

e as pequenas empresas (art. 146, 111, d da Constituicdo).

Agravo regimental ao qual se nega provimento’. (STF, RE
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n° 488.455 AgR/PR, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA,

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

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

N0ssos).

31. Constata-se que o referido precedente

jurisprudencial encaminhou a solucdo da questao pelo critério

da especialidade das normas, correspondente ao brocardo lex
specialisderogatgenerali.

32. Ademais, considerou a unidade do Texto

Constitucional e a coesdo das normas, inclusive porque ‘a
constituicao deve ser interpretada deforma a evitar contradi¢fes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas’.

(...)

33. Ha que se acrescentar que, ainda que se entenda

que os artigos 179, 170, inciso IX e 146, inciso, alinea d, da
Constituicdo ndo tém o carater de especialidade, seria

inafastavel a interpretacdo da Carta Constitucional segundo
ponderacdo de principios.

34. Efetivamente, se é verdade que a Emenda

Constitucional n° 87 privilegiou o principio de equilibrio da
distribuicdo da receita tributaria entre os entes federados,
promovendo a reparticdo entre a origem e o destino na hipdtese

em analise, ndo menos veridico é que a Carta Constitucional
consagra o tratamento juridico diferenciado e favorecido para as
microempresas e as empresas de pequeno porte em diversos artigos.
35. Ora, em se entendendo aplicavel a Emenda

Constitucional n°® 87 aos optantes do Simples Nacional, ndo

havera, relativamente a eles, mera reparticdo de receita do

ICMS entre as unidades da federagé@o de origem e destino das
operacdes nesta sistematica, mas concreto aumento de carga
tributaria, ja que a responsabilidade pelo recolhimento do

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui
a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10302744.
ADI 5464 MC / DF

diferencial de aliquota é do remetente.

(...)

Pelo exposto e considerando a orienta¢éo que vem sendo adotada
pelo Supremo Tribunal Federal - ao qual incumbe interpretar em
definitivo a Constituicdo -, pode-se concluir que a Clausula Nona da
Proposta de Convénio 66/2015, ao determinar a extensédo 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 ndo tem aplicabilidade direta a

estes contribuintes.”

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

Presente, ademais, 0 perigo da demora, uma vez que a ndo

concessdo da liminar nesta acdo direta conduziria a ineficicia de eventual
provimento final.

Isso porque, como aduz o autor, “hé risco de perecimento do proprio
direito, no caso, de que os contribuintes do SIMPLES NACIONAL
percam competitividade e cessem suas atividades”. De sua Optica, a
norma enfrentada, em relacdo as empresas optantes do Simples Nacional,
onera 0s impostos a pagar, traz custos burocréticos e financeiros, encarece
o0s produtos, dificulta o cumprimento de obrigacdes acessorias, aumenta
os “custos de conformidade em um momento econémico de crise” e
embaraca a viabilidade de empresas de pequenos negocios que
comercializam produtos para outros estados.

Dos estudos apresentados pelo SESCON-SP e pelo SEBRAE

sobressai 0s efeitos nefastos que a exigéncia contida na clausula nova do
convénio causam aos optantes do SIMPLES NACIONAL, como
sintetizado pela autora na peticéo datada de 11/02/2016.
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“Ademais, conforme o ‘Estudo sobre a alteracao 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 analise ‘valor da aliquota’ por

‘tempo’ demonstra um escalonamento progressivo do montante

de carga tributaria recolhida pelas empresas de Sdo Paulo que

vendem seus produtos para o Rio de Janeiro: (...)

Acrescenta-se, ainda, que o Servico de Apoio as Micro e

Pequenas Empresas — SEBRAE — também tem demonstrado
preocupacdo com os impactos que a Clausula 92 do Convénio n°

93/2015 do CONFAZ tem causado as micro e pequenas

empresas do pais (ANEXO 3).

Em documentagédo encaminhada pelo Diretor-Presidente

da Instituicdo (ANEXO 4) a este Conselho Federal da OAB, o

SEBRAE discorreu sobre os prejuizos e danos sofridos pelas

empresas aderentes ao Simples Nacional apos o Convénio n°

93/2015 do CONFAZ.

O que se extrai desta documentacdo é que a imposicédo das

novas regras do ICMS as empresas que optaram ao Simples

Nacional ¢ uma ameaca a sobrevivéncia dessas empresas,

relatando, em varias reportagens encaminhadas, o fechamento

dos pequenos negdcios brasileiros.

Cabe ressaltar ainda, que em Oficio n® 1901/2016
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encaminhado pela Camara Brasileira de Comércio Eletrénico —
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) néo esta
preparada para essa mudanca e ndo tem condiges financeiras de se
adaptar a ela, eis que gigantes do setor ja chegaram a ‘investir’ mais
de R$ 1.000.000,00 apenas em sistemas e adaptacGes 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 Plenério, para suspender a eficacia da clausula nona do Convénio
ICMS n° 93/2015 editado pelo CONFAZ, até o julgamento final da acao.
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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