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RESUMO

Com o atual momento em que se encontra a economia mundial, as empresas, em
busca de aumentar cada vez mais suas receitas e diminuir seus custos, utilizaram a
ferramenta fundamental do mundo capitalista para se aproximar dos seus clientes: a
internet. Assim, estdo sendo, paulatinamente, eliminadas as empresas
“atravessadoras” que s6 fazem aumentar o custo dos produtos e servicos até o
cliente, em outra monta, torna-se evidente o crescimento das chamadas empresas
“ponto com”; isso ocorre na intencdo de oferecer ao cliente a opcado de fazer
compras on line, facilitando esse processo para o cliente, que pode comprar o que
quiser de onde estiver, e para as empresas, que se aproximam do cliente e
diminuem seus custos com empresas meeiras. O presente estudo monografico tem
como objetivo analisar a incidéncia de ICMS — Imposto Sobre Mercadorias, Bens e
Servigos — nas compras pela internet, dando enfoque "a situacdo do consumidor, "as
receitas dos Estados exportadores e importadores de produtos e servigcos, ‘a
situacdo das empresas “ponto com”, e a ofensa a principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais. Em busca da obtengcdo desse objetivo foram
feitas pesquisas doutrinarias, normativas e principalmente jurisprudenciais, tendo em
vista que a modernidade do tema tornou escassa a pesquisa em livros. Espera-se
gue através do presente, seja despertado o interesse legislativo em regularizar e
normatizar essa situacdo, pois atualmente, cada Estado age como Poder
constituinte derivado, o que e vedado em nossa carta magna.

PALAVRAS CHAVE: ICMS. Imposto. Empresas “ponto com”. Estados. Internet.
Compras on line. Consumidor. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

With the current moment is the global economy, companies in search of ever
increasing revenues and lower costs, using the fundamental tool of the capitalist
world to reach out to their clients: the Internet. So, are being gradually eliminated
companies “middlemen " which only increase the cost of products and services to the
customer, in other mounts, it becomes evident the growth of companies called" dot
com ", this is the intention of offer the customer the option of shopping online,
facilitating this process for the customer, who can buy whatever you want wherever
you are, and for the company, who approach the customer and reduce costs with
companies means. This monographic study is to analyze the incidence of ICMS - Tax
on Goods, Goods and Services - in Internet shopping, focusing on the consumer's
position °,” revenue States exporters and importers of products and services, 'the
situation enterprises "dot com", or offend principles and constitutional standards and
infra. In pursuit of achieving this goal have been made doctrinal research, regulatory
and case law particularly in view of the theme that modernity became scarce
research books. It is hoped that through the present, is aroused interest in legislation
to regulate and standardize this situation, because currently, each state acts as the
derived constituent power, what is forbidden in our charter.

KEY WORDS: ICMS. Steuer. Companies "dot com". States. Internet. Shopping on
line. Consumer. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

A Construcdo do presente trabalho baseou-se na discussdo e polémica
levantada acerca da incidéncia do Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacéo
de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS nas compras efetuadas de forma nao-
presencial — pela internet. Restringiu-se a pesquisa em determinar se a incidéncia
desse tributo € ou ndo constitucional, e qual a solucéo para os Estados ndo sofrerem

perda orcamentaria caso seja inconstitucional essa cobranca.

No primeiro Capitulo foram abordados aspectos gerais do Direito Tributario,
sendo feita explanacdo acerca do contexto histérico e do conceito trazido pelos
doutrinadores. Abordou-se, também, o principio da legalidade tributaria e seu reflexo

no tema aqui exposto.

No segundo Capitulo ingressamos no estudo do ICMS, especificamente,
observando aspectos gerais e especificos. Conceito, caracteristicas, cumulatividade,
seletividade, hipéteses de incidéncia e competéncia, foram objetos de andlise nesse

capitulo.

O Capitulo trés cuidou das compras “on line”. Como elas surgiram, sua

evolucao e como se portam as pessoas juridicas que ingressaram nesse mercado.

No Capitulo quatro buscamos demonstrar o reflexo da incidéncia do ICMS
nas compras “on line” para o consumidor e para os Estados, levantando as
vantagens e as desvantagens para ambas as partes; avaliando, inclusive, os
prejuizos que esse tributo pode trazer para os Estados no caso da sua nao
incidéncia.

A legislacao criada discricionariamente pelos Estados como solucdo para a
problematica foi analisada no capitulo cinco. Também foi verificado se essas
legislagcbes sao ou ndo constitucionais — ponto chave deste trabalho. Bem como os
Projetos de Lei e Emendas em votagcao no Congresso na intengdo de solucionar

esse impasse.
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O Capitulo seis ficou responsavel por fazer uma analise sucinta sobre essa
situacdo no ambito internacional — direito comparado. Mostrando que isso é um
problema contemporédneo que nao atinge s6 o Brasil, mas também paises

considerados de primeiro mundo.

O tema ja foi objeto de decis6es no Col. Supremo Tribunal Federal, por isso,

destinou-se o Capitulo sete a colecédo dessas decisOes exaradas recentemente.

Por fim, verifica-se ao final do presente trabalho que o STF n&o pretendeu
ingressar diretamente no cerne da polémica, atribuindo essa competéncia ao
Congresso. Ao final, colocou-se a mostra os projetos de Emendas Constitucionais e
Projetos de Lei que buscaram solucionar a problemética, e deram origem a edicao
da EC n° 87/2015, que pacificou e constitucionalizou a incidéncia do ICMS no e-

commerce.
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1. DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Antes de expor a problematica do presente estudo, cumpre trazer a baila os
aspectos gerais do direito tributario brasileiro, de modo a facilitar a melhor

compreensao do que sera exposto em capitulos posteriores.

Desde o surgimento das primeiras sociedades organizadas via-se presente a
figura de um lider que para a sobrevivéncia de todos, buscava meios estratégicos

e/ou coercitivos para buscar renda ao seu povo.

Com a evolucéo politica e social, surge a figura de um lider ndo-personificado:
o Estado e este, assim como nos primordios, viu-se obrigado a suprir a falta de
recursos financeiros em seus cofres para proporcionar uma vida minimamente digna
a seus liderado. Nesse sentido, comecamos a visualizar uma das formas mais
anacronicas e eficazes de se obter renda de forma coercitiva, porém legitima e
regular: por meio da cobranca de tributos. Assim, o Estado encontrou um
mecanismo para obter recursos financeiros e prover suas atividades sem uma

contraprestacao vinculada da sua parte.

Nessa Orbita, mister foi estudar profundamente a 6tica financeira e tributaria
desse sistema. E é assim que surge o Direito Tributario.

Definido por Kiyoshi Harada como “o direito que disciplina o processo de

retirada compulséria, pelo Estado, da parcela de riqueza de seus stditos"*.

Hugo de Brito Machado é mais categoérico afirmando que Direito Tributario é
“o ramo do Direito que se ocupa das relagbes entre o fisco e as pessoas sujeitas a
imposicdes tributarias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e
protegendo o cidaddo contra os abusos desse poder.”?. O autor ainda vai além, ao
dispor que o Direito Tributario surgiu para limitar o poder de tributar, transformando a
relagdo tributaria, que inicialmente foi uma relacdo simplesmente de poder, em
relacao juridica, viabilizando a possibilidade de se ter um maior controle sob o poder

de tributar do Estado, evitando abusos.

! HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 295.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 56.
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1.1  Principio da legalidade tributaria

Como ja dito alhures, o Direito Tributario existe para impedir 0 cometimento

de abusos do Estado ao exercer seu poder de tributar.

Nisso, assim como em qualquer ramo do Direito, carregam-se principios

orientadores dos quais destaca-se o principio da legalidade.

Este principio encontra guarida no art. 5°, inciso Il da CRFB ensinando que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Segue a regra de que o cidaddo age naquilo que a Lei for omissa, ou seja, sO
guando uma Lei for criada para regular determinada matéria € que o comportamento
social sera restrito e vinculado a norma. E € o que acontece com os tributos, Lei
especifica teve de ser criada para que as pessoas tivessem suas riquezas limitadas

ao poder do Estado de tributar.

Nesse sentido, visualizamos claramente a presenca desse principio no art. 97
e incisos do Cadigo tributario Nacional, in verbis:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢éo;

Il - a majoragdo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ressalvado
o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixagcdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as a¢fes ou omissdes contrarias a
seus dispositivos, ou para outras infracdes nela definidas;

VI - as hip6teses de excluséo, suspensao e extincdo de créditos tributarios,
ou de dispensa ou reducéo de penalidades. (sem destaque no original)

Nao ha polémica sobre o tema: para que um tributo seja criado, aumentado,
reduzido ou extinto, ndo basta simples competéncia tributaria, mas sim Lei

especifica sobre o tributo que se pretende inserir na érbita social.

Todavia ha excecdes a tal principio, que fora insculpido no art. 62 da CF,
apés o0 advento da Emenda Constitucional n.32/2001, que possibilitou
expressamente a medida provisoOria instituir ou majorar tributos em casos

excepcionais, in verbis:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las
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de imediato ao Congresso Nacional. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

[...]

§ 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos,
exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, Il, s6 produzira efeitos
no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o
Ultimo dia daquele em que foi editada.(Incluido pela Emenda Constitucional
n° 32, de 2001)

1.2  Bitributagao e bis in idem

O conceito de bitributacdo é simples — inspirado na obra de Alberto Xavier,
podemos definir como um fato do direito tributario que ocorre quando dois entes
tributantes cobram dois tributos sobre o mesmo fato gerador (ou fato juridico
tributario)®.

Pelo préprio conceito extrai-se a ilegalidade desse fenémeno, pois cada
situacao fatica s6 podera ser tributada por uma s6 pessoa politica. No entanto,
trazendo o assunto para o tema aqui em analise, isso néo foi Obice para que alguns

Estados criassem Leis que induzissem a ocorréncia dessa ilegalidade.

Um exemplo dessa bitributacéo foi o Protocolo ICMS 21/2011, que tinha como
objetivo buscar uma forma de repartir a riqueza oriunda do ICMS “on line” entre as
unidades da federacgao, visto que nesse tipo de operacgéo o referido imposto ficava

destinado aos Estados remetentes da mercadoria.

Sob este prisma, os Estados que estavam se sentindo lesado com essa “nao
arrecadacao” desenvolveram o protocolo 21/2011 como uma forma de autotutela,
tendo como signatarios 20 Estados da Federacéo.

O protocolo tinha um objetivo simples: repassar aos Estados destinatarios de
produtos adquiridos de forma nado-presencial, parte do ICMS da operacao; e assim
foi feito até 2014, quando o STF, apés muito debater sobre o tema e ouvir Estados
signatarios do Protocolo, declarou, por unanimidade, inconstitucional tal tipo

normativo.

O ministro Gilmar Mendes, relator do RE, destacou que é preciso buscar
alguma férmula de partilha capaz de evitar a concentragdo de recursos nas unidades
de origem, e assegurar forma de participacdo dos Estados de destino, onde estao os
consumidores. Mas, ressaltou que essa necessidade ndo é suficiente para que se

3 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_tribut%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tributo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fato_gerador
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reconheca a constitucionalidade do Protocolo 21/2011, pois vai de encontro ao

disposto no art. 155 da Constituicdo Federal.

A AGU comemorou a decisdao da Suprema Corte, pois acreditava que o
Protocolo 21/2011 era um exemplo nitido de bitributacdo, o que atentava contra o

ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o advogado-geral da Unido, Luis Inacio Adams, o Protocolo

21 violava o principio da ndo diferenciacao tributaria, por estabelecer a bitributacéo,

além de cobrar ICMS interestadual em compras feitas por consumidor final, quando

a Constituicdo Federal determina que, nesses casos, deve incidir a taxa do Estado

de origem. O advogado, em parecer’ apresentado pela AGU a ADIN 4713,
ressaltou:

A sistematica prevista pelo ato impugnado conduz a dupla incidéncia de

ICMS (bitributacdo) nas operagdes interestaduais, uma vez que, em tais

situacBes, 0 imposto é exigido tanto no estado de origem dos bens e

mercadorias quanto no de destino, o que vulnera, por igual, o disposto no
artigo 155, artigo 2°, inciso VII, alinea ‘b’, da Constituicao.

Ainda segundo a opinidao da AGU, o Protocolo 21 é mais um capitulo da
guerra fiscal entre as unidades federativas, em que os Estados com menor
arrecadacdo tributaria criam meios de inflar essa conta. Antes das operagdes
comerciais na internet, as vendas interestaduais eram feitas a distribuidores e
revendedores, tendo a propria Constituicdo estabelecido, neste caso, a cobranca de

ICMS interestadual no estado de destino das mercadorias.

No entanto, hoje, as lojas virtuais permitem aos consumidores finais comprar
diretamente do fornecedor, extinguindo a etapa da revenda — caso em que a
Constituicdo estabelece que deve incidir apenas a aliquota de ICMS do Estado de

origem da mercadoria, e ndo a interestadual, cobrada no local de destino; esclarece:

Esse quadro causou um fendmeno: aumento da arrecadacéo dos estados
onde esta situada a maior parte das empresas e de suas lojas eletronicas e
diminuicdo da arrecadacdo dos estados que ndo conseguem atrair essas
empresas. Por isso é que o Confaz, Orgdo do Ministério da Fazenda que
relne todas as secretarias de Fazenda estaduais do pais, editou o
Protocolo ICMS 21.°

* ADAMS, Luis Inacio. Parecer apresentado pela Advocacia Geral da Unido & ADIN 4713, em
25/02/2013. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/protocolo-icms-21-manifestacao-agu.pdf. Acesso
em: 14/12/215

> ADAMS, Luis Inécio, op. cit., p.16.



http://s.conjur.com.br/dl/protocolo-icms-21-manifestacao-agu.pdf
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Nesse sentido, nos Estados onde existem essas Leis, 0os produtos adquiridos
pela internet sédo tributados nos Estados de origem e, posteriormente, no Estado

destinatario, sendo o consumidor o maior prejudicado - bitributado.

O STF, quando déa declaragéo de inconstitucionalidade do Protocolo, apontou
gue esse é o momento de instigar o Congresso Nacional para criacdo de uma Lei
gue seja favoravel a ambas as partes — consumidor e Estado -, pois, do contrario,

seria atribuir ao Judiciario o papel de Legislativo.

Outro fendmeno que merece atencdo é o bhis in idem, que diferente da
bitributacdo — onde ha mais de um ente tributante -, aqui o mesmo fato juridico é
tributado mais de uma vez pela mesma pessoa politica, situacao que é permitida no

nosso ordenamento desde que autorizado pela Constituicéo®.

Portanto, apesar de serem confundidos em algumas situacdes, a bitributagcao
e o0 bis in idem s&do fenbmenos tributérios diferentes, a comecar pela legalidade de

cada um.

® COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario. S&do
Paulo: Saraiva, 2009, p. 50.
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2. ICMS

Neste capitulo ingressaremos no estudo especifico da problematica
apresentada (a incidéncia do ICMS nas compras “on line”) e, portanto, é primordial

entendermos o conceito desse tributo e seu surgimento.

Pode-se dizer que o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servi¢os
€ uma espécie nova de tributo visto que essa figura aparece com o advento da Carta
Constitucional de 1988.

No entanto, ao analisarmos o historico tributario brasileiro vé-se que o
ICMS é hoje o que antes foi o ICM (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias),
porém com uma maior abrangéncia nas hipoteses de incidéncia, pois incluiu-se,
também as prestacfes de servicos de transportes interestadual e intermunicipal e de

comunicacao.

Hugo de Brito Machado’ aduz de forma sucinta e objetiva sobre o tema,
ensinando, além do exposto, que esses impostos derivam diretamente do antigo
Imposto sobre Vendas e Consignacdes (IVC), que desde a época que foi criado

(com a Constituicdo de 1934) ja era de competéncia Estadual.

Agora vejamos, de forma didatica, como um dos maiores responsaveis

pela receita de um Estado, pode se apresentar.

2.1 O ICMS é um tributo

O conceito de tributo ndo gera polémica, pois estd previsto
expressamente no art. 3° do Codigo Tributario Nacional, sendo “toda prestacao
pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”. Ou seja, tributo € uma prestagdo paga em
dinheiro pelo contribuinte, que ndo deriva de uma penalidade por cometimento de
ato ilicito, mas sim de uma situacao legal instituida por lei que carece de incidéncia

de tributacdo para regular a atividade.

2.2 O ICMS é um imposto

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
306.
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Os tributos sao divididos em trés espécies: impostos, taxas e contribuicédo

de melhoria. A nos, interessa a primeira.

O imposto, assim como o tributo, tem sua conceituacao prevista no CTN,

art. 16, confira:

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

Hugo de Brito Machado® ensina que a expressdo exarada no texto legal
“independente de qualquer atividade estatal”, induz que o imposto € ndo vinculado,
ou seja, o fato gerador do imposto ndo se esta atrelada a uma

atividade/contraprestacao estatal especifica face o contribuinte.

2.3 Nao cumulatividade do ICMS

Diz-se que o imposto ndo cumulativo quando compensa-se o que for devido
em cada operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacao de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo com o0 montante cobrado

nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

O Doutor em Direito Tributario, Roque Anténio Carraza aduz que a

regra/principio da nao-cumulatividade funciona da seguinte forma:

[...]Jo montante de ICMS recolhido em cada operacdo mercantil ou prestacao
de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo
transforma-se num crédito fiscal, que sera deduzido do quantum de imposto
a pagar quando da préatica de novas operag¢fes mercantis ou prestacéo de
servigos, por novos comerciantes ou industriais.

Essa regra encontra-se prevista na Carta Constitucional de 1988 no art. 155,
820, | que dispde: “serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito

Federal”.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 172 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Malheiros: 2000
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Entretanto, a propria Carta Constitucional brasileira estabelece restricdes
taxativas a esse principio, no inciso Il do ja supracitado artigo (155, 82°), ndo sendo

concedida discricionariedade para além dessas restri¢coes.
2.4  Poderé ser seletivo

Ainda sob uma oética historica, percebia-se que o originario ICM possuia
aliquotas uniformes para todas as mercadorias ndo sendo, portanto, seletivo. No
entanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 ficou claro o carater
seletivo que pode ser atribuido ao ICMS, levando em consideragdo, o legislador

originario, a essencialidade de alguns produtos e servicos.

Destarte, podemos aduzir que imposto seletivo € aquele que incide com maior
ou menor aliquota dependendo, para isso, justamente da essencialidade da
mercadoria ou servigo para a vida humana. Assim, um exemplo tipico para visualizar
essa caracteristica € a aliquota altissima cobrada sobre o cigarro, em contrapartida,
o arroz e o feijdo, essenciais a alimentacdo do brasileiro, ttm uma aliquota muito

menor.

2.5 Hipdteses de incidéncia

A Lei Complementar n° 87/96 estabelece normas gerais sobre ICMS, ou seja,
apesar de ser um imposto de competéncia de criacdo dos Estados e Distrito Federal,
essa Lei Complementar é aplicavel a todos os Estados e DF justamente por conter
normas gerais e abstratas. E para esse topico vale trazer a redacdo do art. 2° que

mostra as hipoteses de incidéncia do ICMS, in verbis:

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

Il - prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal,
por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

lll - prestacdes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer
meio, inclusive a geragdo, a emissdo, a recep¢do, a transmissdo, a
retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer
natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos néo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos sujeitos ao
imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto
estadual.

§ 1° O imposto incide também:



20

| — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por
pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do
imposto, qualquer que seja a sua finalidade;

Il - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacéo se tenha
iniciado no exterior;

lll - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e
de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializacéo, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

A partir desses aspectos, podemos ter uma nog¢éo basica, porém essencial do
ICMS para mais tarde compreender a situacdo problema que este trabalho vem

esposar.

Importante entender também o fato gerador desse tributo, como sendo aquele
cuja ocorréncia de determinado fato origina um direito ou uma obrigagdo. "Fato
gerador do tributo € o conjunto dos pressupostos abstratos descritos na forma de

direito material, de cuja concreta realizacdo decorrem os efeitos juridicos previstos"®.

O Cadigo Tributario Nacional dedica um capitulo exclusivo a “Fato Gerador”,

no qual consta o art. 116 que vale ser transcrito, in verbis:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:
| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se
verifiguem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
gue normalmente lhe séo proprios;
Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.
In casu, o fato gerador do ICMS pode ocorrer com a entrada de mercadoria
no estabelecimento industrial, comercial ou produtor; com a saida de mercadoria
desses mesmos locais; prestacdo de servicos de telecomunicagcdo, bem como, a

prestacao de servicos de transporte interestaduais e intermunicipais.

Carraza salienta que “o fato imponivel do ICMS s6 se completa com a
transferéncia da titularidade da mercadoria. Sem ela, o dever de pagar ICMS nao
nasce.”. Ou seja, sO sera devido o referido imposto quando da circulagéo juridica e
ndo da meramente fisica — entende-se por circulacao juridica a transferéncia, de
uma pessoa para outra, da posse e/ou da propriedade de mercadoria. Exemplo
curioso e de facil esclarecimento dado pelo autor € no caso de incéndio em um

estabelecimento comercial e para evitar que as mercadorias se deteriorem estas sédo

° NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 142.
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postas para fora do estabelecimento. Houve ai sim a saida de mercadorias, porém

apenas uma circulacdo meramente fisica, logo, evidente que néo incidira o ICMS.

O mestre Kiyoshi Harada, aduz que o Supremo Tribunal Federal® no
chegou a um consenso sobre a tese da “indispensabilidade da circulacao juridica”,
no entanto, sinaliza que a circulacdo de mercadoria ndo significa apenas circulacéo
juridica, por outro lado também ndo admite a incidéncia do ICMS de toda e qualquer
circulacdo meramente fisica, mas apenas daquela em que ao final da cadeia possa

ser visualizada uma relacdo de consumo.

O STJ, por sua vez, ja editou algumas sumulas abordando, implicita ou

explicitamente, o tema, dentre elas confira a de n°® 166:

Sumula 166. Nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de
mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

2.6 Competéncia

A competéncia para instituir impostos sobre operacdes relativas a circulagao
de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo é dos Estados e do Distrito Federal. Nao ha como
se prolongar no tema, o art. 155 da Constituicdo Federal é claro e preciso ao dispor
sobre o assunto: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal...”.

Por isso, na pratica, cabe ao Estado em que se verificar uma das hipéteses
de incidéncia, cobrar o ICMS. Hugo de Brito Machado atenta que “em se tratando de
mercadoria importada, a competéncia para cobrar o ICMS é do Estado em que esti
situado o estabelecimento importador. Ndo aquele no qual a mercadoria ingressa no

territério nacional.”.

Roque Antbnio Carraza, em obra “ICMS” (2010), salienta que ndo podemos
excluir, mesmo que em situagcbes excepcionais, a possibilidade da Unido também

criar esse imposto. E o que traz a diccdo dos arts. 147 e 154, Il da CRFB.

1 Acérddos: RE 67.844, RTJ 53/191; RE 70.613 — SP, RTJ 58/360; RE 70.538 — GB, RTJ 58/665; RE
74.363 — SP, RTJ 64/232. In: HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 202 ed. Sao Paulo:
Atlas.
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3. COMPRAS ON LINE

O tema a ser apreciado neste capitulo é de maior valia para o trabalho
apresentado e a situacdo problema que apresenta. O objetivo deste estudo é
justamente apurar como funciona a incidéncia do ICMS nas compras néo-

presenciais e avaliar se essa incidéncia é ou ndo legal e constitucional.

Para isso, precisamos compreender como funciona o comércio eletrdnico e as
consequentes compras on line para tentar apresentar uma solucdo para a

problematica exposta, sendo vejamos.

O comércio € figura antiga em nosso mundo e apesar disso sempre soube se

adaptar as aclamac6des populares.

O preladio disso deu-se ainda na Idade Média, pela imposicdo do

desenvolvimento do trafico mercantil.

Para as civilizacdes mais antigas o comércio baseava-se no escambo, ou

seja, na troca de mercadorias observando a necessidade de cada parte.

Com o tempo essas praticas foram evoluindo e 0s povos ndo queriam se
limitar a simples troca e findar o negécio suprindo suas necessidades, o que eles
gueriam, além disso, era obter vantagem/lucro. Assim, surge a “buy and sell” —
compra e venda de mercadorias sendo essa pratica acentuada pela “descoberta de

novos mundos” e aumento da diversidade de especiarias e pedras preciosas.

A guerra fria foi o estopim para a revolugédo do comeércio (Bogo, 2000). Com a
disputa armamentista e tecnolégica os EUA criaram a rede mundial de
computadores, a famigerada internet. Foi através do projeto ARPA — “Advanced
Research Projects Agency”, em 1962, que John Licklider, cientista e chefe do
projeto, deus os primeiros passos para realizar seu sonho e concluir o objetivo do
projeto: a criacdo de uma rede de computadores que permitisse um trabalho
integrado de grupos, mesmo que por pessoas geograficamente distantes, bem como

o compartilhamento de informacdes.

A partir dai a tecnologia foi se aperfeicoando e os empresarios viram, nesse
encurtamento de distancias que a internet provocou, uma possibilidade de se

aproximar dos seus consumidores, fazendo da rede mundial de computadores um
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gigantesco shopping, onde os clientes pudessem fazer compras sem sair de casa,

apenas bastando estar conectado a rede — compra on line ou ndo-presencial.

No Brasil, a apari¢édo foi tardia. S6 em 1991, por meio da Rede Nacional de
Pesquisas (RNP), é que a internet surgiu aqui (Bogo, 2000). Atualmente, estima-se
gue 120,3 milhdes de brasileiros tém acesso a internet, segundo pesquisa da
Nielsen IBOPE™,

No entanto, com o perdao pelo cliché, “todo bénus tem seu 6nus” e um
desses 6nus surge com o comércio eletrénico indireto, onde a compra pode ser
realizada via internet e a entrega da mercadoria se far4 via correio ou
transportadora, ficando notéria a circulacdo de bens, no entanto, como veremos
adiante, o Estado do consumidor final ndo contribuinte, ndo pode cobrar parte do

imposto sobre essa circulagéo.
3.1 Empresas “ponto com”

Em meados dos anos noventa houve um forte crescimento em relacdo ao
acesso a internet. A inclusdo tecnologica foi contagiante principalmente nos
chamados paises do primeiro mundo — considerado aqueles paises com um grande

desenvolvimento econémico, social e politico.

Buscando tirar proveito disso as empresas que seguiam o modelo tradicional
de mercado comecaram a se interar sobre a possibilidade de fazer da internet uma

aliada ao alavancamento dos seus lucros. E o resultado nao foi diferente.

Com um baixo investimento inicial e uma alta faixa de lucratividade, as acoes
das empresas que se inseriram nesse novo modelo subiram de forma extraordinaria,

tornando, a internet, um balcédo de negdcios.

O Mestre em Direito PuUblico — tributario e informética, Luiz Edmundo Celso

Borba aduz que:

A internet passa, entdo, a ser um meio cobicado pelos comerciantes a
frente de seu tempo que vislumbram, nela, a possibilidade de criar um
"estabelecimento comercial virtual”, onde, este, ndo alcancaria, apenas, a
freguesia do seu bairro, sua cidade, seu estado, ou seu pais (isto no melhor

™ NIELSEN IBOPE. NUmero de pessoas com acesso & Internet no Brasil supera 120 Milhdes.
Disponivel em: http://www.nielsen.com/br/pt/press-room/2014/Numero-de-pessoas-com-acesso-a-
internet-no-Brasil-supera-120-milhoes.html. Acessado em: 15/05/2015.



http://www.nielsen.com/br/pt/press-room/2014/Numero-de-pessoas-com-acesso-a-internet-no-Brasil-supera-120-milhoes.html
http://www.nielsen.com/br/pt/press-room/2014/Numero-de-pessoas-com-acesso-a-internet-no-Brasil-supera-120-milhoes.html
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dos prognésticos), mas sim o0 mundo. E hoje estaié € uma realidade que faz
parte da logistica dos grandes centros comerciais 2,

Mas como essas empresas funcionam e sdo criadas? Entendamos:

As chamadas empresas “ponto com” ou, do inglés, “dot com” sdo empresas

gue atuam no mercado eletrénico, comercializando produtos e servigos via internet.

Inicialmente, essa terminologia era dada as empresas exclusivamente
virtuais, no entanto, com a evolucdo comercial, as empresas tradicionais também se
lancaram nesse novo mercado, sendo também reconhecidas como empresas “ponto

com”, virando, inclusive, referéncia a outras.

Algumas peculiaridades permeiam essa nova geracdo, ndo sendo uma

obrigatoriedade a existéncia delas, mas sim uma generalidade.

No modelo tradicional, era necessério ter uma sede, de preferéncia com certo
luxo, pois la seriam recebidos clientes e fornecedores; contrapondo isso, e ja
destacando uma das vantagens, as empresas “ponto com” ndo precisam ter uma
sede luxuosa que vise receber clientes, pois aqui as negociacdes sao todas feitas
pela propria internet. Em geral, os empresérios desse ramo trabalham em casa, ou
constituem um escritério simples onde se reinem com 0s outros s6cios para uma

maior interacgao.

Outra caracteristica € a auséncia de formalidade e/ou horérios fixos. Os
empresarios, em geral ndo possuem horario de trabalho, nem seus funcionarios.
Cada um trabalha no horario que entender mais apropriado, contanto que alcance o
minimo diario.

As formalidades também séo dispensaveis. Nao ha uniformes, nem “roupa
mais apropriada”, os chefes e funcionérios trabalham a vontade — claro, respeitando
0 pudor.

Um exemplo real desse modelo € visto na gigante Microsoft, onde nédo ha
horario fixo, tampouco uniforme para funcionéarios, e a empresa € consagrada uma

das maiores do mundo.

> BORBA, Luiz Edmundo Celso. A Tributacao, Eletrénico-Digital, levando-se em Conta o ICMS:

Algumas Provocag¢des Acerca do Fato Gerador e do Fundo de Comércio Virtual, com Base no
Hodierno Estado de Conhecimento. Disponivel em: http://www.fiscosoft.com.br. Artigo — Estadual —
2008/167. Acessado em: 17/09/2014
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3.2 Comércio eletrbnico

O dicionério da lingua portuguesa define comércio como: “permutacdo de

produtos; troca de valores; compras e vendas de mercadorias”*?.

Comércio eletrénico nada mais é do que tudo isso que envolve o conceito de
comércio, podendo ser feito pela internet. No comércio comum, presume-se a
presenca fisica do vendedor e do comprador; ja no comércio eletrdnico ndo ha essa
exigéncia, por isso também é chamado de comércio de modo nao presencial.

O comércio eletrbnico tem por foco principal o chamado cliente virtual e
possibilita o faturamento direto entre o fornecedor e o consumidor final,
independentemente da localizacdo geografica de ambos. Atualmente tem sido um
nicho de mercado utilizado ndo somente por empresas virtuais, mas também por
empresas, fisicamente estabelecidas nos mais diversos estados, que aderiram ao
sistema, como forma de proteger a sua permanéncia no mercado. A nova
modalidade de comércio alcanca praticamente todos os segmentos econémicos,
seja de comercializacdo ou servicos, especialmente produtos eletroeletrénicos,
produtos de informatica, vestuarios, calcados e livros, para o que existem inUmeros
sites especializados.

O mestre Alberto Luiz Albertin, em sua obra**, define que comércio eletronico
€ a realizacdo de toda a cadeia de valores dos processos de negocio em um
ambiente eletrénico, por meio da aplicacdo intensa das tecnologias de comunicacao
e de informacdao, atendendo aos objetivos de negdcio.

7

O funcionamento desse processo é simples: Ha a empresa fabricante de
mercadorias (que no modelo de comércio anterior se detinha a simples producéo) e
ha os consumidores localizados em qualquer campo do globo. A empresa
fabricante, no atual modelo, passa a exercer, além de papel de fabricante, papel de
empresa meeira. Antes era necessdria a existéncia dessa empresa meeira distinta
da figura de fabricante; aquela exercia o simples papel de resgatar as mercadorias
da empresa fabricante e leva-las até o consumidor final.

Com o comércio eletrbnico ou e-commerce, a empresa fabricante e meeira se
fundem em uma s0, pois aquela que fabrica pode facilmente enviar seus produtos
via transporte aéreo, terrestre ou maritimo, diretamente ao consumidor final,
barateando o produto para esse ultimo.

O problema da exclusdo dessa empresa meeira (destinatario contribuinte do
imposto) surge quando o Estado onde esta localizado o consumidor final n&o
arrecada o ICMS, pois amparado por norma constitucional, este é destinatario ndo
contribuinte. A questédo sera melhor debatida em capitulo posterior.

3 BUENO, Silveira. Minidicionario da Lingua Portuguesa. 22 Ed. Sdo Paulo: FTD, 2007, p. 179.
4 ALBERTIN, Alberto Luiz. Comércio eletronico: modelo, aspectos e contribuicdes de sua
aplicacédo. 2. ed. Séo Paulo : Atlas, 2000.
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Com base nesse novo modelo supracitado, criou-se o quadro sinéptico abaixo
para um entendimento mais didatico da questéao:

MODELO ANTIGO DE COMERCIO

Estado Exportador
(arrecada ICMS
da operacéo)

EMPRESA
FABRICANTE

Estado Consumidor
(arrecada ICMS da
operagao)

EMPRESA
MEEIRA

CONSUMIDOR
FINAL

MODELO ATUAL (E-COMMERCE)

Estado Exportador
(arrecada ICMS da
operacao)

EMPRESA
FABRICANTE

Estado Consumidor
(ndo arrecada ICMS)

CONSUMIDOR
FINAL
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4 CONSUMIDOR E ESTADO

A evolucédo comercial deu asas a problemética da incidéncia ou ndo de ICMS

nas compras “on line”.

Como ja dito alhures, o comércio eletrénico despertou e agueceu um mercado

até entdo desconhecido e 0 mundo comeca a se adaptar a esse hovo modelo.

No Brasil ndo esta sendo diferente. Os consumidores continuam comprando
cada vez mais e o Estados, eminentemente consumidores, arrecadando cada vez

menos.

Quando da promulgacéo da Constituicdo de 1988, foi desenhado um modelo
de tributacdo adequado a sistematica econdmica entéo vigente, atribuindo a unidade
federada remetente todo o imposto correspondente as operacfes de saidas
interestaduais com destino ao consumidor final. Entretanto, nas ultimas décadas o
mercado desenvolveu novas praticas de comercializagdo evoluindo para a nova
referida modalidade de comércio (e-commerce), na qual a aquisicdo de bens e
servicos é feita de forma ndo presencial, especialmente por meio da internet,
telemarketing e showroom, o que provocou consideravel deslocamento das
operac¢des comerciais com consumidor final, ndo contribuinte de ICMS, para vertente
diferente daquela que ocorria predominante quando da promulgacéo da Constituicao
Federal de 1988.

O vertiginoso crescimento dessa modalidade de comércio em detrimento das
praticas de comeércio convencionais, persistindo, todavia, a tributacdo apenas na
origem, ndo se coaduna com a esséncia do principal tributo estadual, que, como
exposto em linhas volvidas, € um imposto sobre o consumo, cuja reparticao tributaria
deve observar esta natureza do ICMS que a Constituicdo Federal buscou preservar,
nas operacoes interestaduais entre contribuintes, privilegiando a unidade federada

onde ocorrer o consumo da mercadoria ou bem.

Uma vez que nessa hova modalidade (e-commerce) o adquirente consumidor
final faz a aquisi¢éo diretamente do contribuinte localizado em outro estado, ndo se
preserva a reparticdo pretendida do produto da arrecadagéo nessa operagcao entre

as unidades federadas de origem e de destino.
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Quando a Constituicdo de 1988 definiu como sendo integralmente do Estado
de origem o ICMS nas operacdes interestaduais a consumidor final ndo contribuinte
do imposto, esse tipo de comercializagdo praticamente ndo existia e a internet era

ainda incipiente.

Atualmente o cenario é muito diferente de duas décadas atras e a tendéncia,
para a venda a consumidor final, € a consolidacdo cada vez maior da sistematica do
comércio eletrbnico, em substituicdo ao sistema tradicional de comércio, minando
substancialmente a fonte de arrecadacdo de ICMS dos Estados onde ocorre o

consumo nessas opera(;c“)es.

Buscando suprir esse déficit alguns Estados comecaram a cobrar ICMS dos

consumidores ao arrepio do art. 155, 1l, § 2°, VIl da Constituicdo Federal, in verbis:

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

(...)

Il - operacg@es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior

(...)

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

(...)

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

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

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

Como se nota, a Constituicdo Federal veda a incidéncia de ICMS ao

consumidor final ficando, 0 mesmo imposto, retido no Estado de origem. Essa é a

problematica!

Da mesma forma, o art. 11, inciso I, alinea “c”, da Lei Complementar 87/96
gue o ICMS relativo a essas operacdes, devera ser recolhido no Estado onde
ocorrer a transferéncia de propriedade do bem e ndo no local do recebimento,

confira:

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

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

[...]

c) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que a
represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele ndo tenha
transitado;
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Os Estados onde se encontram o consumidor final ndo contribuinte, nao
arrecadam ICMS, repassando-0 apenas aos Estados onde se iniciam as operacgoes,
isso tem causado déficit nos cofres daqueles e vem fomentando a desigualdade em

relacdo a distribuicdo de riquezas entre Estados.

Por isso, o comércio eletrbnico vem gerando acaloradas discussfes tendo
sido pauta, inclusive, da Reforma Tributaria que se pretende implantar no pais, pois
0 comum é que nas operacdes comerciais interestaduais — quando o destinatario €
contribuinte do imposto — é adotar a aliquota interestadual, ganhando os dois
Estados.

Francisco Carlos de Alexandria e Seérgio Silva de Carvalho, em artigo

disponivel no sitio “Jus Navigandi’*

, salientam que esse crescimento do comércio
eletrdnico no Brasil acentuou-se em 2002 e ratificam o que tem comecado a se
mostrar ébvio: “A maioria dos Estados da Federacao transferem riguezas para uma

minoria nestas operacdes de comeércio eletrénico.”.

4.1 Vantagens da nao incidéncia do ICMS para o consumidor

Sem sombra de duvidas, a principal vantagem perante os olhos dos

consumidores, é a economia.

Com a rede mundial de computadores criou-se uma aproximagado entre o
fabricante e o consumidor. Assim, gracas a “internet” € possivel que o consumidor
final entre em contato diretamente com o fabricante, sem precisar de
“atravessadores”; isso diminui os custos tornando o produto mais barato para o

consumidor.

A logica é simples: se antes era necessario uma pessoa (fisica ou juridica) —
atravessador — para levar o produto até o consumidor final, atribuindo a este produto
valor acima do valor de fabrica para também perceber lucro; com o comércio
eletrdnico a figura do “atravessador” desaparece e, consequentemente, aquela
margem de lucro atribuida por aquele também some, tornando o produto mais
barato para o consumidor. Nao ha mais aqui nesse tipo de relacdo a passagem pelo

comeércio varejista (v.p. 26).

> ALEXANDRIA, Francisco Carlos de; CARVALHO, Sérgio Silva de. A reparticdo do ICMS nas
vendas pela internet: Como adequar os principios constitucionais aos tempos de comércio
eletrénico. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2821, 23 mar. 2011. Acesso em: 04/10/2014


http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/3/23
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/3/23
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/3
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011

30

4.2  Desvantagens da néo incidéncia do ICMS para os Estados

Aqui o raciocinio € mais amplo. Primeiro devemos buscar que nas origens
historicas da colonizagdo e posterior criagdo do nosso pais alguns Estados foram
beneficiados, tendo em vista sua posi¢do geografica no Globo. Destarte, as regibes
gue foram primeiro descobertas, onde depois se formaram os atuais Estado
Federativos, foram agraciados com um maior incentivo financeiro para prosperarem

e se igualarem ao nivel de desenvolvimento dos colonizadores.

Nao perdendo a alavancada dada inicialmente, esses Estados continuam
recebendo um maior incentivo, ndo mais pela sua posicédo geografica, mas sim pelo
nivel de desenvolvimento ja alcancado, garantindo maior seguranca aos investidores

gue pretendem se instalar no pais.

Consequéncia disso € que esses Estados sdo hoje os chamados “Estados
Produtores”, ou seja, sdo os Estados que tém certo monopolio sobre a fabricacéo de
produtos, sendo quase que auto sustentaveis nessa producdo se afastando, por
outro lado, dos “Estados Consumidores”, justamente aqueles que mais perdem, pois

€ onde se concentram os “consumidores internautas”.

As desvantagens a que se refere esse topico, na verdade direcionam-se mais
aos “Estados consumidores”, pois sdo eles que deixam de arrecadar o ICMS que
seria devido se o destinatario fosse contribuinte do imposto. Ao contrério, o imposto

fica exclusivamente para o Estado de origem da mercadoria.

O sitio eletrénico®® da OAB divulgou, sobre a votacdo da Adin 4705, o que

segue:

[...]foi feita ponderacdo pelos ministros Gilmar Mendes, Ayres Britto e Luiz
Fux, que apontaram que a atual legislacdo, sobretudo o artigo 155, inciso
VIl, letras a e b, da Constituicdo Federal, foi elaborada pelo constituinte em
um quadro bem diverso. Partiu ele da realidade de entdo, em que os
produtos transportados de um estado para outro eram vendidos em
estabelecimentos comerciais ao consumidor final, permitindo a partilha do

imposto interestadual.

18 Ordem dos Advogados do Brasil. STF acolhe adin da oab e susta lei que tributa com icms compras
via internet. Disponivel em: http://www.oab.org.br/noticia/23494/stf-acolhe-adin-da-oab-e-susta-lei-
gue-tributa-com-icms-compras-via-internet. Acesso em: 26/05/2015



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.oab.org.br/noticia/23494/stf-acolhe-adin-da-oab-e-susta-lei-que-tributa-com-icms-compras-via-internet
http://www.oab.org.br/noticia/23494/stf-acolhe-adin-da-oab-e-susta-lei-que-tributa-com-icms-compras-via-internet
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Buscando suprir esse desequilibrio, alguns Estados, na visdo do STF, se
precipitaram, se autotutelaram e criaram Leis estaduais que obrigam a contribuicdo
de ICMS pelo consumidor final direto, nas compras feitas pela internet. O Supremo
assim entende, pois salienta em reiteradas decisfes, a indispensabilidade de analise
da situacéo pelo Congresso Nacional afim de evitar que a Suprema Corte exerca o
papel de constituinte derivado. O STF, como guarda da Constituicdo, tem se limitado

a apontar a inconstitucionalidade dessas Leis face o art. 155, VII, alineas “a” e “b”.

Recentemente (acordao publicado em 03/12/2014), a Suprema corte também
declarou inconstitucional o Protocolo ICMS 21/2011, que tinha como objetivo buscar
uma forma de repartir a riqueza oriunda do ICMS “on line” entre as unidades da

federacgao.

Em seu voto, o Ministro relator Gilmar Mendes destacou:

“O cerne e escopo do Protocolo ICMS n. 21/2011 é, em sintese, instituir
férmula de partilha — entre o Estado de origem e o de destino — das receitas
do ICMS incidente nas aquisicbes ndo presenciais realizadas por
consumidor final ndo contribuinte do imposto, celebradas por internet,
telemarketing ou em showroom .

Em outras palavras, trata-se de impedir que apenas os Estados de origem,
normalmente situados no Sul e no Sudeste do pais, regides que agregam a
maior parte dos centros de producdo e distribuicAo de produtos
industrializados, figuem com a totalidade do imposto devido nessa
operacgo.”."’

Nota-se que, apesar de o D. Ministro declarar inconstitucional o Protocolo

ICMS 21/2011, ha uma nitida preocupacdo em relagdo a desvantagem sofrida pelos

Estados de destinos das mercadorias adquiridas de modo nao-presencial.

4.3 Comércio eletrdbnico no ambito internacional

O problema da tributacdo eletrénica ndo € fato que inquieta sé o Brasil, como
ja demonstrado alhures. Essa problematica tem afetado paises do mundo todo,
desde os emergentes aos mais desenvolvidos, e faz-se mister termos conhecimento

dessa demanda para extrair se caminho a ser seguido pelo Brasil € ou ndo viavel.

A OMC (Organizacdo Mundial do Comércio), que € uma organizacado de

ambito internacional e trata das regras do comércio internacional, divulgou que o

' Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor do Acérddo Recurso Extraordinario 680.089. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7393448. Acesso em:
26/05/2015.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7393448
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percentual do valor agregado que potencialmente pode ser realizado pelo comércio

eletrdnico representa cerca de 30% do PIB do setor de servicos.

A Unido Européia adota o sistema IVA (value-added tax), significando dizer
que os varejistas eletronicos devem, coletar o Imposto sobre Valor Agregado sobre

compras nao-comerciais realizadas por individuos.

Apesar de a aliquota do IVA variar de Estado para Estado na Unido
Européia, o Parlamento Europeu determinou que o0s varejistas que
realizassem transacdes internacionais (ou interestaduais, ndo decidimos
ainda o que é melhor) deveriam calcular e coletar o imposto sobre as
transacdes pela aliqguota do pais onde se da o consumo.®

Nos Estados Unidos o Congresso criou a Lei da Liberdade Tributaria na
Internet (ITFA), proibindo por trés anos o estabelecimento de novos impostos sobre
a Internet. H& uma decisdo da Suprema Corte Americana proibindo determinado
Estado de tributar as vendas para consumidores situados em outro Estado, a qual
esta relacionada com as companhias que efetuam vendas interestaduais através de
catdlogos. Esta decisdo tem sido considerada automaticamente aplicavel ao
comeércio via Internet. Desse quadro juridico desfavoravel, a tributacdo das vendas
via Internet esta limitada a algumas poucas hipéteses. Um dos argumentos que vem
sendo utilizado para justificar este procedimento nos Estados Unidos € o de que a
Internet cria comeércio, na medida em que certos tipos de transacdes se tornam mais

acessiveis.

N&o tributar as operacBes através do comércio eletrdnico, como atualmente
acontece nos Estados Unidos, resulta em alguns efeitos particulares de
distribuicdo. Quem tem acesso a Internet, principalmente em paises em
desenvolvimento como o Brasil, sdo, em geral, pessoas de renda mais alta.
A isencdo da tributagcdo seria, assim, regressiva do ponto de vista
distributivo, pois os pobres tm menor acesso a este meio de comunicagéo -
0 principio da justi¢a tributaria, portanto, seria afetado.™

Como se vé, o mundo ainda n&o se adaptou totalmente a essas mudancas no
gue diz respeito a oOtica financeira e tributéria. Ndo € s6 o Brasil que engatinha e

esboca possiveis solu¢des, mas o olhar no ambito internacional € importante, ja que

8 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Novas formas de comércio internacional. O comércio eletronico.
Desafios ao direito tributario e econdmico. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002 .
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3122>. Acesso em: 20/01/2015.

19 SAMPAIO, Anderson Peixoto; LINO, Angelo Dourado Cruz; SANTOS FILHO, Jodo Melo dos;
SILVA, Marcelo Mattedi e. O DESAFIO DA TRIBUTAGAO NO COMERCIO ELETRONICO: uma
analise sob a Gtica do ICMS. Salvador, s.d. Disponivel em:
http://intranet.sefaz.ba.gov.br/gestao/rh/treinamento/monografia_anderson_angelo_joao_marcelo.pdp.
Acesso em: 20/05/2014
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nao temos o melhor formato tributario — reflexo disso sdo os inUmeros e altos
percentuais de impostos que nos oneram, enguanto que, em outros paises, ha
menos impostos, com percentuais de tributacdo menores e muito mais eficientes se
compararmos o IDH (indice de Desenvolvimento Humano) desses paises com o

NOSSO.
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5 LEGISLACAO CRIADA PELOS ESTADOS

Neste ponto é importante destacar o que alguns Estados praticaram a fim de

suprir a problematica exposta e continuar arrecadando.

Inconformados com a situacdo que pendia, os entes federados buscaram
apoio no legislativo interno para criar Lei que obrigasse o consumidor final a
contribuir para o ICMS do Estado, no entanto, o Supremo Tribunal Federal tem
pacificado o entendimento de que essas Leis hdo encontram guarida constitucional,

sendo criadas ao arrepio da Carta Magna.

Mesmo assim, a exemplo, os Estados do Acre, Mato Grosso, Piaui, Para
criaram Leis contrarias ao preceito constitucional levantando outra discussao, ja

explanada nesse trabalho: a bitributacéo.

A titulo de exemplo, temos conhecimento do Decreto Estadual n® 79/2011%
publicado pelo Estado do Para, dispondo sobre a exigéncia do ICMS nas operacfes
interestaduais que destinem mercadoria ou bem a consumidor final de forma nao

presencial no estabelecimento do remetente, in verbis o art. 1°:

Art. 1° Fica atribuida ao remetente, na condi¢do de substituto tributério, a
responsabilidade pela retencdo e recolhimento, em favor do Estado do
Para, da parcela do ICMS devida na operacdo interestadual em que o
consumidor final adquire mercadoria ou bem de forma n&o presencial por
meio de internet, telemarketing ou showroom.

Como ja apontado em linhas volvidas, o posicionamento do STF € que apesar
de necessaria e urgente a regulamentacdo dessa operacédo, isso ndo € suficiente
para que se reconheca a validade de normas criadas em confronto com a Charta
Magna — os Estados estdo se autotutelando, invadindo, inclusive a competéncia

tributaria para criar e legislar sobre impostos.

5.1. Teoria dailegalidade reversa

A teoria da ilegalidade reversa esta no fato de ser notavel que as Leis criadas
pelos Estados, para arrecadar ICMS de forma arbitraria, sao

ilegais/inconstitucionais, no entanto, mesmo a par disso, a primeira vista vemos que

2 Assembleia Legislativa do Estado do Para. Decreto Estadual n® 79/2011. Disponivel em:
http://www.alepa.pa.gov.br/alepa/arquivos/bleis/leis083228.pdf. Acesso em: 17/05/2012.



http://www.alepa.pa.gov.br/alepa/arquivos/bleis/leis083228.pdf
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0s consumidores sao prejudicados com essa situacdo, pois desembolsam duas

vezes um imposto, recaindo na bitributacéo.

Por outro lado, esses mesmos consumidores prejudicados também sao
beneficiados, pois o Estado passa a agir como guardido daquela receita que poderia
estar sendo perdida. Ao arrecadar, mesmo que irregularmente o ICMS, esses
Estados garantem retorno a populacdo em forma de melhorias dando a seus

administrados uma melhor qualidade de vida.

N&o se pretende aqui criar uma nova teoria; esse pensamento se extrai do
préprio raciocinio légico da situacdo, querendo acreditar que a intencédo dos Estados
em arrecadar o ICMS a qualquer custo é para converté-lo em melhorias para seus
naturais — melhorias para um bem comum —, qualquer que sejam elas (educacéo,
saude, lazer, seguranca etc) visto se tratar de tributo ndo vinculado a um fim ou

contraprestacao especifica do Estado.

5.2. Projetos de lei e emendas no congresso

Transitam em ambas as Casas do Congresso, projetos de Leis que dispdem

sobre comércio eletrénico.

Na Céamara dos Deputados caminha o Projeto de Lei n° 4.906/2001,
apresentado em 21/06/2001 pelo Senador cearense, Lucio Alcantara — PSDB. Este
dispde sobre o comércio eletrdnico, especificamente sobre a validade juridica do
documento eletrbnico e da assinatura digital, regula a certificacdo digital, instituiu

normas para as transacées de comércio eletrénico e d& outras providéncias?.

No Senado, também transita projeto que dispde sobre comércio eletrénico, o
PLS — Projeto de Lei do Senado n°® 672/1999, igualmente de autoria do Senador
Lucio Alcantara, apresentado em 13/12/1999%2, no entanto esse projeto também n&o

versa sobre o comércio relativo a venda de bens via eletronica.

Ambos os projetos foram omissos sobre matéria de incidéncia de ICMS nas

compras “on line”.

! camara dos Deputados. Projetos de Lei e Outras Proposi¢cdes — PL 4906/2001. Disponivel em:

http://'www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=29955 — Acesso em:
15/05/2015.

?2 Senado Federal. Atividade Legislativa — Projeto de Lei do Senado n° 672, de 1999. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=42793 -  Acesso em:

15/05/2015.
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No intuito de solucionar a omissdo, o Deputado Federal Efraim Filho, do
DEM/PB, apresentou junto a Céamara dos Deputados, em 03/02/2011, o PLP -
Projeto de Lei Complementar 03/11% que aborda especificamente o tema em

discusséo, confira a ementa e indexacao, respectivamente:

PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR N° , DE 2011.

Dispde sobre a incidéncia do ICMS em operacdes interestaduais com
mercadorias e bens efetuadas por meio da Internet ou por qualquer outro
meio.

Alteracdo, LElI KANDIR, contribuinte, ICMS, pessoa fisica, pessoa juridica,
aquisicdo, mercadoria, bens, internet, origem, Estados.

Na justificacdo do Projeto, verifica-se a preocupacdo com o equilibrio
financeiro entre os Estados, e a protecdo do consumidor e comércio. Assim, vale

transcrever parte da louvavel ponderacéo feita nessa justificativa, verbis:

O extraordinario crescimento do nimero de transagfes comerciais
interestaduais efetuadas por meio da Internet nos Gltimos anos acirrou a
disputa entre os Estados.

Tal disputa decorre da cobranca do ICMS pelos Estados de origem, onde
estdo concentradas as industrias e os centros de distribuicao, como é
0 caso de Sédo Paulo, em detrimento dos destinatarios, principalmente,
os Estados do Nordeste brasileiro.

Nesse contexto, com a apresentacdo do presente Projeto de Lei
Complementar, pretendemos equilibrar a concorréncia entre as
empresas locais e as que se utilizam da Internet (lojas “pontocom”),
especialmente no ramo de eletroeletrénicos, protegendo o consumidor e
0 comércio como um todo.

Também, com a reparticdo do ICMS entre o Estado de origem e o de
destino das mercadorias ou bens, estamos contribuindo para a reducéo
das desigualdades sociais e regionais, objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, insculpido no art. 3°, Ill, Constituicao.

A perda de arrecadagdo por parte dos Estados destinatarios vem
levando alguns deles a editarem leis instituindo a cobrang¢a do ICMS na
entrada das mercadorias adquiridas em outros Estados. Esse fato
caracteriza bitributacéo, elevando a carga tributaria do setor.

Sem a solucéo definitiva do problema por meio de Lei Complementar, cada
vez mais Estados tenderdo a adotar medidas protecionistas e quem
certamente saird perdendo sera o consumidor final, pois o aumento dos
precos sera invevitavel. (sem destaque no original)

No entanto, mesmo que aparentemente essa parecesse ser a solugcédo da
problematica, o Deputado autor do projeto requereu a retirada de tramitacédo do PLP
03, de 2011, pois observou-se que uma alteracdo na Lei Complementar LEI

KANDIR, nao iria prosperar, visto que, a norma que determina que o ICMS seja

cobrado totalmente na origem, nas compras por nao contribuintes, € constitucional e,

% Camara dos Deputados. Projetos de Lei e Outras Proposi¢bes — PLP 3/2011. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491006 — Acesso em:
15/05/2015.
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somente poderd ser alterada através de proposta de Emenda Constitucional, nos

moldes estabelecidos no art. 60 da CF.

Partindo desse pressuposto, o Deputado Assis de Carvalho — PT/PI ingressou
com a PEC n°® 71/11 junto a Camara. A proposta visa acrescentar a alinea “c” ao
inciso VIl do 8 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, para determinar que seja
adotada a aliquota interestadual quando o destinatario ndo for contribuinte do

imposto e a operacao se der sem a presenca fisica deste no Estado de origem.

Sobre a mesma matéria, tramitam no Senado, conjuntamente, as PECs n° 56,
103 e 113 todas de 2011, respectivamente de autoria dos senadores Luiz Henrique
da Silveira (PMDB-SC), Delcidio Amaral (PT-MS) e Lobéo Filho (PMDB-MA).

Pouco antes da edicao final do presente trabalho, as PECs 56, 103 e 113, que
tramitavam apensadas, transformaram-se em PEC 197/2012 quando remetidas a
Camara do Deputados e la foi aprovada pelo quérum satisfatério, ocasido em que
em 17/04/2015 foi publicado no DOU a Emenda Constitucional n° 87, de 16 de abril
de 2015.

Portanto, ap6s muito debate sobre a matéria e apds incansaveis entraves dos
“Estados consumidores” que buscavam sua parcela de arrecadacao no ICMS,
referida Emenda Constitucional surge com a promessa de resolver esse imbraéglio,

apresentando alterac&o ao art. 155 da CF que passou a viger da seguinte forma:

VIl -nas operacbes 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
localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a
aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual;

a) (revogada);

b) (revogada);

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

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm%23art155%C2%A72vii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm%23art155%C2%A72viii.
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6. POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 87/2015

E de extrema importancia apreciarmos qual posicdo a Suprema Corte tem
adotado sobre o tema, no intuito de avaliar possiveis situa¢gdes inconstitucionais que
possam pender sobre o caminho até uma solucéo pacifica e segura para o tema.

O Supremo Tribunal Federal julgou, em 17/09/2014, o RE 680089 que
discutia sobre a constitucionalidade do Protocolo 21/2011 que pretendia acabar com
a problemética do ICMS no e-commerce e assegurar aos Estados de destino parcela
na arrecadacdao do referido imposto, ocasido em que foi declarada a
inconstitucionalidade da norma - confira importante parte da decisdo do Exmo.

Ministro relator Gilmar Mendes:

“[...]Ocorre que, nos dltimos anos, 0 expressivo crescimento das vendas por
meio do comércio eletrbnico modificou consideravelmente o perfil das
transac@es tributadas, com repercussdes importantes no quadro de partilha
de receitas. Tornaram-se cada vez mais frequentes as transacdes
celebradas de forma nédo presencial, por meio de internet, telemarketing ou
em showroom, entre empresas situadas em um Estado (de origem) e
consumidores finais ndo contribuintes de ICMS residentes em outros
Estados (de destino).

E, segundo a regra do art. 155, §2°, VII, “b”, nessas situacgdes, a venda faz-
se diretamente ao consumidor situado em outro Estado, cabendo a
cobranca do tributo exclusivamente a unidade federativa de origem, ou seja,
aguela em que esta situado o estabelecimento comercial responsavel pelo
envio da mercadoria, e nada € devido ao Estado de destino, que néo faz jus
a qualquer sorte de partilha da arrecadacao nessa situagéo.”

Essa mudangca de contexto, imprevisivel ao tempo da edicdo da
Constituicdo Federal de 1988, repercute hoje negativamente na
arrecadacdo dos Estados — especialmente os localizados nas Regifes
Norte, Nordeste e Centro-Oeste —, que se viram completamente alijados da
possibilidade de tributacdo dessas operacdes.

Dai a edigdo da norma cuja constitucionalidade ora se debate. De fato, com
algum esfor¢o de simplificacdo, pode-se afirmar que o Protocolo ICMS n.
21/2011 foi celebrado com o propésito de alterar esse quadro. Pretendeu-
se, por meio das regras nele previstas, conferir as aquisicbes de
mercadorias de forma néo presencial destinadas a consumidores finais ndo
contribuintes tratamento semelhante ao previsto na alinea “a” do art. 155, §
2°, VII, em vez do tratamento previsto na alinea “b”, que é menos favoravel
aos Estados-membros destinatarios, que nada recebem nessa operacéo.
Em outras palavras, trata-se de assegurar também aos Estados de destino
parcela da arrecadacao tributdria incidente nessa operacao.

[...]JEssa necessidade, no entanto, ndo €, por si sO, razdo para que se
reconheca a validade da norma impugnada.

Nao se pode superar o vicio de inconstitucionalidade que decorre da
evidente contradicdo entre o teor do art. 155, 8§2° VII, da Constituicdo
Federal e o disposto Protocolo ICMS n. 21/2011. Sim, porque o Protocolo
determina que se cobre a parcela devida na operacao interestadual — a
diferenca de aliquota —, em opera¢éo que, nos termos do art. 155, §2°, VII,
“b”, sujeita-se apenas a aliquota interna, visto que destinada a consumidor
final n&o contribuinte.

[...]JAssim, minha conclus&o é no sentido da inconstitucionalidade do



39

Protocolo ICMS n. 21, de 1° de abril de 2011, pela afronta ao art. 155, § 2°,
VII, “b”, e VIII, da Constituicdo Federal de 1988."**

Como se pode perceber, o STF, apesar de declarar inconstitucional o
Protocolo 21/2011, entendia o apelo dos Estados e a delicadeza do tema, visto que
importante arrecadacdo estava sendo perdida pelos Estados eminentemente
consumidores, contudo, como guardido da Constituicdo, ndo poderia deixar de
decidir a favor da Carta Magna, ja que o Protocolo feria nitidamente o texto
constitucional.

O inconformismo da Suprema Corte era notavel, no entanto, como os proprios
Ministros ja salientaram em outros julgados, ndo caberia a eles resolver tamanho
impasse com a simples edi¢do de jurisprudéncias e simulas — 0s mesmos temiam
que o Supremo exercesse 0 papel de constituinte derivado, pois entendiam que a
problematica era é caso de emenda constitucional e caberia ao Congresso estudar e
propor uma solucao adequada.

E assim foi feito!

Com a decisao acertada do STF naquele momento e o apelo pela celeridade
de votar a PEC que alterava o art. 155 da CF, caminhou mais rapido, no Congresso
Nacional, o processo legislativo da proposta a emenda e com isso tivemos publicado
em 17/04/2015, no DOU, a Emenda Constitucional 87/2015 que promete resolver de

vez essa problemética — torcamos para isso —, confira-se a ementa da E.C.:

Altera o § 2° do art. 155 da Constitui¢céo Federal e inclui o art. 99 no Ato das
Disposices Constitucionais Transitérias, para tratar da sistematica de
cobranca do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias
e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicacéo incidente sobre as operacdes e prestacdes que destinem
bens e servicos a consumidor final, contribuinte ou n&o do imposto,

localizado em outro Estado.

Assim, fica certo que, pela recentissima edicdo da Emenda Constitucional
87/2015, ainda ndo € possivel aferir se essa proposicdo serd suficiente para a
resolucéo da tributagdo do ICMS nas compras on line — apenas com cotidiano

pratico e temporal poderemos afirmar se a probleméatica aqui exposta foi ou nao

*  Supremo Tribunal Federal. Acérddo Recurso Extraordinario RE 680089. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+680089%29&base=bas
eAcordaos. Acesso em 29/05/2015.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+680089%29&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+680089%29&base=baseAcordaos
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superada, antes disso, cumpre-nos aguardar e torcer para que nossos legisladores

tenham feito um bom trabalho técnico, e extirpado qualquer lacuna evidente.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da problemética apresentada neste trabalho, no que se refere a
discussdo e polémica levantada acerca da incidéncia do ICMS nas compras
efetuadas de forma nao-presencial, verifica-se que o comércio eletrbnico surge

como figura atipica no ordenamento juridico patrio.

Os Estados tém perdas financeiras e dificuldades para encontrar uma solucao
gue, até a publicacdo da EC 87/2015, era desencontravel, posto que o legislador
nao preparou ou nao previu 0s entraves que a evolucdo do comércio poderia
carregar. No meio desse imbrdglio, a saida achada pelos entes publicos foi passar
por cima de preceitos constitucionais e criar Leis estaduais que buscavam diminuir

essa problemaética.

Objetivou-se aqui demonstrar de forma cautelosa e objetiva as mudancas
gue a “revolucéo digital”, por meio da internet, possibilitou ao mundo dos negdcios, e

juntamente com essas mudancas entender quais os entraves a serem superados.

Cedico que a Internet teve e tem um papel importante nessa mudanca,
através dela surgiram novas alternativas de negocios, a distancia entre os mercados
desapareceu, muitas atividades ganharam flexibilidade e rapidez e novas formas de
pagamentos surgiram. De fato, nenhuma revolugdo anterior ocorreu tdo rapida em
tal proporcdo, e talvez justamente isso tenha desencadeado o problema ora

explanado.

O primeiro capitulo mostrou, além de fazer uma explanacdo sobre o0s
aspectos gerais do direito tributario, como ocorre a bitributacdo e onde ela surge na

6tica do comércio eletrénico.

No entanto, seria inGcuo ingressar no tema aqui discutido sem antes analisar
e conhecer o que é o ICMS, suas caracteristicas de ser um tributo, um imposto, ser
ndo cumulativo, seletivo; quais as hipoteses de sua incidéncia e porque os Estados
e o Distrito Federal sdo competentes para institui-lo — ressalvadas as excec¢des em
gue a Unido pode interferir — (foi 0 que cuidou de tratar o segundo capitulo). A partir
dai, extraiu-se a importancia desse imposto e 0s prejuizos que ele pode causar na

economia de um Estado caso seja deixado de ser arrecadado.
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E imperioso entender como funciona o comércio eletrénico. Esse mercado
gue ascendeu os olhos de empresarios e consumidores trouxe consigo
peculiaridades até entdo desconhecidas, as quais 0s usuarios souberam se adaptar.
Nesse contexto surgiram as “empresas ponto com” — aquelas assim conceituadas
por serem empresas que atuam no mercado eletrénico, comercializando produtos e
servigos via internet — e transformaram a rede mundial de computadores em uma
corrida financeira eletrénica. O assunto foi objeto de analise no capitulo trés que
discorreu também acerca do surgimento da internet no mundo e no Brasil, situando

o leitor no contexto histérico.

O ordenamento juridico patrio ndo conseguiu acompanhar essa rapida
evolugdo, tendo como consequéncia consumidores e Estados insatisfeitos e sem
rumo para saber onde amparar suas indignagfes ja que ndo ha Lei especifica que

guarde o tema sobre a incidéncia do ICMS nas compras on line.

Os Estados, com medo de sofrer mais perdas, se anteciparam e editaram
Leis sobre a incidéncia desse imposto nas compras feitas por meio ndo-presencial.
No entanto, essa solu¢do ndo tem sido pacifica e tem tido um carater temporario,
pois o Supremo Tribunal Federal vem se manifestando no sentido de declara-las
inconstitucionais. A exemplo, temos os Estados do Piaui e Paraiba que tiveram suas

Leis declaradas inconstitucionais em sede de ADIN.

Em meu consideravel conhecimento obtido sobre o tema, na busca de melhor
explana-lo ao leitor, corroboro com o entendimento do STF acerca da notavel
inconstitucionalidade dessas Leis. A contradicdo a Constituicdo Federal € notavel,
sendo a Unica saida alterar o texto da Carta Constitucional e isso sé é viavel por
meio de Emenda a Constituicdo — como foi bem feito a partir da edicdo da EC
87/2015.

Por outro lado, mesmo acreditando que essas Leis sdo inconstitucionais, nao
podemos deixar de ver o outro lado da moeda. Quero dizer que, mesmo diante de tal
irregularidade, se os Estados ficassem a mercé do Legislativo teriam prejuizos

irreversiveis, pois deixariam de arrecadar milhdes por ano.

Temos que ter em mente 0 pensamento reverso: 0S consumidores estao

sendo prejudicados com essas Leis, no entanto ao mesmo tempo séo beneficiados,



43

pois esse dinheiro que estava sendo arrecadado irregularmente era, em tese,

convertido em melhorias a populacéo.

Ante esse imbroglio, a saida aconselhada pelo STF foi provocar o Legislativo,
clamar por uma tramitacdo rdpida desses Projetos legislativos e torcer para que o
legislador conseguisse entender os trés lados (Estados, consumidores e

empresarios) e editasse a mais harmoniosa solucao.

Incentivos para que os Estados, hoje considerados eminentemente
consumidores se tornem Estados exportadores, também é uma saida a longo prazo.
O incentivo ao comércio local geraria mais emprego e renda a esses Estados

atualmente desfavorecidos com essa 6tica comercial.

Entretanto, pouco antes de concluir o presente trabalho, os clamores foram
ouvidos pelo legislativo e a Emenda Constitucional n°® 87/2015 surge com a
responsabilidade de tentar botar fim a todos esses entraves econdmicos, politicos e

sociais que o e-commerce desencadeou.



44

REFERENCIAS

Acordéos: RE 67.844, RTJ 53/191; RE 70.613 — SP, RTJ 58/360; RE 70.538 — GB,
RTJ 58/665; RE 74.363 — SP, RTJ 64/232. In: HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e
Tributario. 202 Ed. S&o Paulo: Atlas.

ADAMS, Luis Inacio. Parecer apresentado pela Advocacia Geral da Unido a ADIN
4713, em 25/02/2013. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/protocolo-icms-21-

manifestacao-agu.pdf. Acesso em: 14/12/215.

ALBERTIN, Alberto Luiz. O Comércio Eletrébnico evolui e consolida-se no
mercado brasileiro. Revista de Administracdo de Empresas — RAE, S&o Paulo,
v.40, n.4

ALEXANDRIA, Francisco Carlos de; CARVALHO, Sérgio Silva de. A reparticdo do
ICMS nas vendas pela internet: Como adequar os principios constitucionais
aos tempos de comércio eletrénico. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2821, 23
mar. 2011. Acessado em: 04/10/2014.

Assembleia Legislativa do Estado do Para. Decreto Estadual n°® 79/2011. Disponivel
em: http://www.alepa.pa.gov.br/alepa/arquivos/bleis/leis083228.pdf. Acesso em:
17/05/2012.

BORBA, Luiz Edmundo Celso. A Tributacdo, Eletronico-Digital, levando-se em
Conta o ICMS: algumas provocacfes acerca do fato gerador e do fundo de
comércio virtual, com base no hodierno Estado de conhecimento. Disponivel
em: http://www.fiscosoft.com.br. Artigo — Estadual — 2008/167. Acesso em:
17/09/2014.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 62 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 1197.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/3/23
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/3/23
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/3
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://www.alepa.pa.gov.br/alepa/arquivos/bleis/leis083228.pdf

45

Camara dos Deputados. Projetos de Lei e Outras Proposicdes — PL 4906/2001.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=29955 —
Acesso em: 15/05/2015.

Camara dos Deputados. Projetos de Lei e Outras Proposicdes — PLP 3/2011.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491006
— Acesso em: 15/05/2015.

CARRAZA, Roque Antbnio. ICMS. 13?2 Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.

COELHO, Féabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: direito de empresa. 22 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2010.

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributério: Constituicdo e Cdédigo
Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 50.

GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Novas formas de comeércio internacional. O comércio
eletrénico. Desafios ao direito tributario e econdmico. Jus Navigandi, Teresina,
ano 7, n. 58, 1 ago. 2002 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3122>.
Acesso em: 20/01/2015.

HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 202 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p. 295.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 312 Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 56.

MARTINS, lves Gandra. Disponivel em:
<http://www.lawmanager.com.br/manager/clientes/8/arquivos/ICMS_%20GUERRA%
20FISCAL.pdf>. Acesso em: 29/09/2014.



46

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

NIELSEN IBOPE. Numero de pessoas com acesso a Internet no Brasil supera 120
Milhdes. Disponivel em: http://www.nielsen.com/br/pt/press-room/2014/Numero-de-
pessoas-com-acesso-a-internet-no-Brasil-supera-120-milhoes.html. Acessado em:
15/05/2015.

Ordem dos Advogados do Brasil. STF acolhe adin da oab e susta lei que tributa com
icms compras via internet. Disponivel em: http://www.oab.org.br/noticia/23494/stf-
acolhe-adin-da-oab-e-susta-lei-que-tributa-com-icms-compras-via-internet. ~ Acesso
em: 26/05/2015.

SAMPAIO, Anderson Peixoto; LINO, Angelo Dourado Cruz; SANTOS FILHO, Jo&o
Melo dos; SILVA, Marcelo Mattedi. O DESAFIO DA TRIBUTACAO NO COMERCIO
ELETRONICO: uma anélise sob a 6tica do ICMS. Salvador, s.d. Disponivel em:
<http://intranet.sefaz.ba.gov.br/gestao/rh/treinamento/monografia_anderson_angelo

joao_marcelo.pdp.> Acesso em: 20/05/2014.

Supremo Tribunal Federal. Acérdao Recurso Extraordinario RE 680089. Disponivel
em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+68008
9%29&base=baseAcordaos. Acesso em 29/05/2015.

Senado Federal. Atividade Legislativa — Projeto de Lei do Senado n® 672, de 1999.
Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=42793 -
Acesso em: 15/05/2015.

Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor do Acérddo Recurso Extraordinario 680.089.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7393448.
Acesso em: 26/05/2015.


http://www.nielsen.com/br/pt/press-room/2014/Numero-de-pessoas-com-acesso-a-internet-no-Brasil-supera-120-milhoes.html
http://www.nielsen.com/br/pt/press-room/2014/Numero-de-pessoas-com-acesso-a-internet-no-Brasil-supera-120-milhoes.html
http://www.oab.org.br/noticia/23494/stf-acolhe-adin-da-oab-e-susta-lei-que-tributa-com-icms-compras-via-internet
http://www.oab.org.br/noticia/23494/stf-acolhe-adin-da-oab-e-susta-lei-que-tributa-com-icms-compras-via-internet
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+680089%29&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+680089%29&base=baseAcordaos
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7393448

47

XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 6. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.



	RESUMO

