O ICMS NO COMERCIO ELETRONICO EM TEMPOS DE COVID-19:
CONTROVERSIAS E POSSIVEIS SOLUCOES

1 INTRODUCAO

A conjuntura de distanciamento social imposta pela pandemia da COVID-19 acentua o
processo de uso intensivo da tecnologia. Este processo que fora instaurado por intermédio da
globalizacdo e do avanco tecnoldgico, com a popularizagédo da Internet, criou um terreno novo
e atrativo para a comercializagdo de produtos, por um meio barato e eficiente, o que facilita a
comercializacdo entre individuos. Além de o comércio eletronico reduzir os consideraveis
custos expedidos pelos comerciantes, acaba por facilitar a vida dos consumidores, e nos dias
atuais, apoia as acdes de prevencdo a contaminacdo pelo coronavirus. Isto tem permitido que
0s consumidores possam adquirir produtos no conforto do seu lar, além de poderem encontrar
produtos mais baratos, devido a grande concorréncia de estabelecimentos pela Internet.
Segundo dados da Associagdo Brasileira de Comércio Eletronico (ABComm), em parceria
com a Konduto, apontou crescimento médio de 52% para o setor no periodo de marco a maio,
durante o distanciamento social forcado. Como contraponto a essas vantagens, esta a
possibilidade de ocorréncia de medidas arbitrarias com fins arrecadatorios, como bitributacéo,
exigéncia de obrigacdes acessorias ilegitimas e, consequentemente, inviabilidade econdmica
de Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Ndo ha duvidas de que o comércio eletrdnico é um setor do mercado lucrativo. Segundo
a Ebit Nilsen (2020), empresa de mensuracdo e analise de dados, o comércio eletrnico
movimentou cerca de R$ 61,9 bilhdes no ano de 2019, gerando um crescimento de 16,3% em
relacdo a 2018. O vulto dos valores movimentados acarreta percalcos, como conflitos e
inovacOes a serem superados, 0 que gera a necessidade de regulamentacdo por parte dos
legisladores brasileiros.

Imerso nessa facilidade e expansdo das compras pela Internet é que se encontra o
problema da pesquisa. Ndo ha davidas de que a comercializacdo de produtos pela Internet é
fato gerador do ICMS - Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias, Transporte Interestadual e
Intermunicipal e Comunicagdo. Como este imposto € de competéncia estadual, ndo seria uma
novidade que os Estados disputassem cada vez mais, entre si, a receita oriunda deste tributo, o
maior arrecadador do pais. E diante dessa disputa de receita que os Estados Federados travam
a classica guerra fiscal, que é a concessdo de isencGes e beneficios para atrair investimentos
para 0s respectivos territorios.

No cenario anterior a Emenda Constitucional n°® 87/2015, os Estados de origem ficavam
com toda a receita auferida nas operacOes interestaduais para ndo contribuintes, o que levava
os Estados destinatarios, principalmente das regides do Norte e do Nordeste, a editar atos
unilaterais que preveem a cobranca do imposto, isengdes, beneficios e incentivos fiscais, 0
que fere, sobretudo, a Constituicdo Federal de 1988. Todos esses aspectos geram conflitos,
que, via de regra, sdo submetidos ao crivo do Poder Judiciério.

Nota-se uma nova faceta de guerra fiscal, qual seja, a guerra fiscal eletrénica. O grande
cerne da questdo é: Qual o cenario perante o ordenamento juridico relativo ao ICMS face ao
crescimento do comeércio eletrbnico durante a pandemia da COVID-19? Para tanto teve o
objetivo de analisar o ordenamento juridico do ICMS face ao aumento do comércio eletronico
durante a pandemia da COVID -19. A Constituicdo Federal de 1988 é expressa ao dizer que
em operacgdes e prestacdes que destinem bens e servicos ao consumidor final localizado em
outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte ou
ndo do imposto. As questbes basicas, que aqui se encontram, sdo: Quais os problemas
gerados pela reparticdo antiga e como ficou a reparticdo atual? O que os Estados tém feito?
Como os tribunais avaliam essa questao?



E preciso destacar que todo esse cenario de pratica de atos unilaterais por parte dos
Estados Federados acaba por abalar as estruturas do Pacto Federativo brasileiro. Ora, o0 Estado
brasileiro s existe gracas ao principio federativo, que faz com que vivam de forma pacifica e
coesa, 0 poder central (Unido) e o poder periférico (Estados-membros). Apesar da autonomia
dada pela Carta Suprema de 1988 aos Estados-membros, todos devem buscar o interesse
comum e a reducdo das desigualdades socioeconémicas. Pelo atual cenério, porém, parece
que os Estados da Federacdo buscam cada vez mais atender aos seus interesses, deixando de
lado o principio federativo.

Desse modo, seré realizado um estudo sobre o ICMS, desde as suas caracteristicas até o
modo como os tribunais tém entendido a questdo que envolve este imposto. O tema apresenta-
se relevante tanto para a sociedade quanto para os operadores do direito. Esta relevancia se
caracteriza pela existéncia de diversos estudos sobre o assunto. O estudo de Cezaroti (2005),
que trata especificamente do ICMS no comércio eletrénico; o de Pachecco (2015), que
entende que o problema tem uma maior abrangéncia no que se refere apenas a
comercializacdo eletronica; e Da Silva (2015), que defende uma alteracdo constitucional para
a solucédo do problema.

Necessario demonstrar neste trabalho a grande ascendéncia do comércio eletronico,
quando tal instrumento mercadolégico repercute diretamente na incidéncia do ICMS. Este
estudo, portanto, diante de toda a repercussdo que as operacGes na Internet geram, possui
importancia para uma reflex&o e apresentacao de propostas ao problema posto, tendo em vista
ser um tema emergente na realidade brasileira.

Embasa-se esta investigacdo em pesquisa bibliografica e documental, cuja fonte esta na
doutrina, na jurisprudéncia e na leitura de varios livros e artigos cientificos especializados,
inclusive, com consultas a legislagdo sobre a temética proposta.

Primeiramente, sera exposto um panorama temporal antes da Emenda Constitucional n°
87/2015 e p6s Emenda Constitucional n® 87/2015, com a exposicdo das praticas unilaterais
perpetradas pelos Estados e sua consequente guerra fiscal.

Na sequéncia, sera feita uma analise da operacdo do comércio eletrbnico e
encaminhamentos dados pelo Poder Judiciario aos problemas apresentados, a fim de
possibilitar uma compreensdo adequada da dindmica que envolve a questdo. Foi necessario
ainda, tecer algumas solugfes para a celeuma que envolve o ICMS no comércio eletrénico.
Por fim, o presente trabalho registra as conclusées alcancadas pela investigacao.

A metodologia ora proposta permitird, acredita-se, alcancar os objetivos estabelecidos
para este trabalho. Adicionalmente, espera-se que este trabalho contribua para o
aprofundamento das discussdes sobre o ICMS nas transacgdes eletronicas, a0 mesmo tempo
gue possa enriquecer a pesquisa académica pelo estimulo para novas pesquisas acerca do
assunto.

2 A TRAJETORIA DA TRIBUTACAO DO ICMS SOBRE A VENDA NA INTERNET

Para que se possa ter uma visdo analitica de como se da o funcionamento do
recolhimento do ICMS em operacOes pela Internet, serdo apontadas as praticas ilegais dos
Estados ao elaborarem atos unilaterais, abordando o periodo anterior & Emenda Constitucional
n® 87/2015 até os dias atuais, passando pela edi¢do do Protocolo ICMS n° 21/2011. O objetivo
é expor para o leitor o abalo ao federalismo fiscal brasileiro que tais medidas causaram, de
modo que na ultima secdo se apresente como 0s tribunais estdo se deparando com o0s
problemas apresentados no desenvolver do trabalho.

Antes de adentrar o assunto da se¢&o, é necessario fazer uma breve consideracdo sobre a
EC n° 87/2015 para que o leitor ja esteja ciente da matéria da referida emenda. Esta alterou o
82° do artigo 155 da Constituicdo Federal e incluiu o artigo 99 no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitdrias, prevendo uma sistematica de cobranca do imposto sobre
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operacdes relativas as operacdes de circulacdo de mercadorias, incidente sobre as operacdes e
prestacOes que destinem bens e servigos ao consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,
localizado em outro Estado, de forma a adotar-se a aliquota interestadual em todas as
operacdes entre sujeitos de diferentes Estados.

2.1 Antes da EC 87/2015

Segundo Machado (2015, p.384), com o advento da Resolucdo 65 do Senado Federal,
os Estados da Federacdo brasileira estabeleceram no ambito interno das suas legislacdes o que
se entende como operacdes internas, ndo excluindo operagbes que, mesmo que o produto ou
mercadoria se destinasse a outro ente federado, o adquirente ndo fosse contribuinte do
imposto, e, mesmo que fosse, se estivesse adquirindo mercadoria para uso ou consumo
préprio. Inclusive, referida resolucdo foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ao entender que os Estados faziam distingdo acerca de “operagdo interestadual”,
tendo em vista o adquirente da mercadoria.

Com relacdo as operacdes interestaduais, estas ocorrerdo nos seguintes casos: (i) aplica-
se a aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte deste, ou seja, consumidor
final; (ii) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto.

No segundo caso, conforme disposto na Constituicdo Federal de 1988, cabera ao Estado
da localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e
a interestadual. Inclusive, o Senado Federal regulamentou a matéria, diante da imposicao
constitucional, por intermédio da Resolucdo n° 22/89. Nesta resolucdo estd disposto que a
aliquota sobre operacdes e servicos interestaduais sera de 12%, mas se a operacao de circulacédo
de mercadoria envolver o transito de mercadoria das regides Sul e Sudeste para as regides
Norte, Nordeste, Centro-Oeste e para 0 Estado do Espirito Santo, a aliquota incidente sera de
7%.

Percebe-se, portanto, a intencdo do legislador de diminuir as diferencas econdmicas
entre as diversas regides do pais. Pensando no fato de que diante da grande concentracdo de
industriais e produtores estar nas regides Sul e Sudeste, o legislador federal estabeleceu tais
aliquotas.

2.2 A guerra fiscal no ICMS

Do que ja foi exposto neste trabalho € perceptivel a existéncia de disputas acirradas, ou
melhor, de guerras fiscais em torno da arrecadacdo do ICMS, principalmente, em virtude do
grande crescimento do comércio eletrénico; das operacdes efetuadas neste instrumento
mercadologico.

Considerando que no periodo anterior a Emenda Constitucional n® 87/2015 esta ainda
ndo estava produzindo efeitos, ao ser realizada a venda de produto ou servi¢o a consumidor
final- n&o contribuinte-, residente em outro Estado, quem recolhia o valor total da operagéo
era o Estado em que esté localizado tal vendedor.

Percebe-se, entdo, que é nas transacdes efetuadas pela Internet, sobretudo na via indireta
que se situa a base da guerra fiscal existente no comércio eletrénico. Diante de tal fato é que
os entes federados, os que se sentem prejudicados com tal “injusti¢a fiscal”, acabam editando
atos unilaterais destituidos de aporte constitucional ou legal, prevendo, entdo, a préatica de atos
arbitrarios com relacdo ao ICMS no seu territorio, principalmente, quando se trata de
mercadorias adquiridas em outros estados.

E diante desse momento impar, na mudanca das vias utilizadas, que se operam 0s
conflitos existentes com os estados comerciantes ditos consumidores, adotando imposicdes
para, também, se beneficiarem com a renda do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo.
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Conforme sera visto a seguir, qualquer pratica unilateral com relacdo ao imposto
estadual, independente do tipo do ato, deverd ser deliberada somente em Convénio, com
aprovacao expressa ou tacita de todos os representantes do Poder Executivo de cada Unidade
da Federagdo, conforme o artigo 4°, da Lei Complementar n°. 24/75. Importante destacar que
se os Estados Federados realmente obedecessem a ordem constitucional e legal posta, ja seria
um grande passo para evitar os prejuizos decorrentes dos confrontos acerca das receitas
tributarias.

Os atos unilaterais foram praticados por diversos Estados da Federagdo até o Supremo
Tribunal Federal dizer que todos eram inconstitucionais. Entre os Estados envolvidos em tais
atos pode-se citar, por exemplo, os estados do Ceara, Mato Grosso e Piaui.

A verdade é que assim como 0s estados acima praticaram atos abusivos e unilaterais,
muitos outros praticaram medidas do tipo, de tal modo que esse movimento resultou na
elaboracdo do Protocolo ICMS n° 21/2011.

2.3 O Protocolo ICMS n° 21 e suas controvérsias

Para que se possa ter visdo e dominio de toda a matéria no que se refira a guerra fiscal.
E interessante, acima de tudo, ressaltar que a criacdo deste protocolo para os Estados
signatéarios era uma questdo de justica, diante do fato de somente os estados de origem da
mercadoria ou servico poderem tributar as operagdes no comercio eletrénico.

Os Estados do Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranhéo,
Mato Grosso, Pard, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima, Rondonia,
Sergipe e o Distrito Federal, ndo satisfeitos com o que estava ocorrendo, editaram tal
protocolo estabelecendo a disciplina de exigéncia do ICMS nas operac6es interestaduais que
destinem mercadoria ou bem a consumidor final, cuja aquisicdo ocorre de forma nao
presencial no estabelecimento remetente, por meio de internet, telemarketing ou showroom.

Ndo h& davidas de que as atitudes tomadas pelos estados signatarios do referido
protocolo beira o inconstitucional. Nada justifica a edicdo de um ato normativo em que se
dispde a parcela do Imposto sobre Operacgdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo -
ICMS - em favor da unidade federada destino da mercadoria ou bem, apenas devido as
mudancas trazidas com a comercializacdo na Internet, para vertente diferente daquela que
ocorria quando da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988.

A impressdo que passa o Protocolo ICMS n° 21 € que este ndo veio para reequilibrar os
déficits dos estados ndo beneficiados com as operagdes interestaduais para contribuinte final,
mas acirrar a disputa fiscal entre estados devido as transacdes efetuadas por intermédio do
comeércio eletrénico.

N&o héa duvidas de que tal protocolo € injusto e ilegal, mas, sobretudo, inconstitucional,
visto que viola expressamente o artigo 155, §2°, da Carta Magna de 1988, que prevé nas
operacOes interestaduais a aplicacdo da aliquota interna, quando o destinatario ndo for
contribuinte dele. Com efeito, os mandamentos de aplicacdo da aliquota interestadual
insculpidos no paragrafo segundo da norma séo de eficécia e aplicacdo imediata.

Percebe-se, portanto, que diante da clareza do texto constitucional, deve-se seguir a
literalidade do texto, de tal modo que seja obedecida a ordem constitucional de que quando
ocorrerem operacOes e prestacfes a consumidor final localizado em outro Estado seja aplicada
a aliquota interna, ndo se admitindo a cobranca do ICMS por parte dos Estados destinatérios,
sob pena de desrespeito a Constituicdo e a Lei Complementar n® 24/75.

E evidente, portanto, a gravidade da conduta por parte dos Estados ditos menos
desenvolvidos, ao elaborar tal aberracdo juridica, de tal modo que desobedeceram, inclusive,
ao proprio Regimento Interno n® 133/1997 do Conselho Nacional de Politica Fazendaria.

Do exposto, podem-se assinalar alguns resultados e efeitos que entraram em discussao
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devido a irresponsabilidade dos estados infringentes a legislacdo acerca do ICMS, a saber: (i)
a bitributacdo gerada pela cobranca do imposto por parte dos Estados destinatarios, quando a
operacdo interestadual envolver consumidor final ndo contribuinte; (ii) a burla da necessidade
de exigéncia de lei para instituir uma nova modalidade de substituico tributéria; (iii) a ofensa
ao principio da ndo tributacdo com efeito de confisco, bem como o malferimento ao principio
da liberdade e trafego de pessoas e bens; (iv) por fim, o abalo gerado ao federalismo brasileiro.

A bitributacdo significa a possibilidade de dois entes federados tributarem a mesma
causa juridica, o que, de certa forma, gera um conflito de competéncias. Nas palavras de
Paulsen (2004, p.361) o ordenamento juridico brasileiro ndo admite a bitributacdo, haja vista
que a principal razdo se encontra na delimitada divisdo de competéncias previstas na
Constituicdo. A sistematica instituida pelo Protocolo € exatamente um caso de bitributagéo,
tendo em vista que dois entes federados (o estado de origem da mercadoria e o estado de
destino da mercadoria) cobram sobre o mesmo fato gerador o imposto de competéncia
estadual.

Outro efeito resultante da aplicacdo do protocolo foi a auséncia de lei que instituisse
uma nova hipétese de substituicdo tributéaria, ou melhor, para ser mais especifico, a auséncia
de uma lei complementar dispondo sobre substituicdo tributaria. O instituto da substituicdo
tributéria que ocorre no &mbito do protocolo é o da substituicdo tributaria progressiva ou para
frente, que s6 pode ocorrer, em geral, com a edi¢do de uma lei complementar, consoante o
artigo 155, §2°, XII, alinea b, da Constituicdo Federal de 1988. Fica evidente, portanto, que 0s
signatarios do Protocolo invadiram a competéncia tributaria das Unidades federadas de
origem, que numa Otica constitucional seriam 0s sujeitos responsaveis por tributar a relacéo
tributéria no universo do e-commerce.

Tal medida acaba por fulminar dois principios tributarios consagrados
constitucionalmente, quais sejam, o principio da vedacdo de tributo com efeito de confisco e 0
principio da ndo limitacdo ao trafego de pessoas e bens. Essas atitudes que visam de todo o
modo a cobranga do ICMS quando ele ndo é devido tem sido a arma utilizada pelos
signatarios do referido protocolo, mas que, de modo que ndo poderia ser diferente, tem sido
afastada pelos tribunais, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que vai de
encontro a varios dispositivos constitucionais.

Por fim, o ultimo ponto a ser estudado é o abalo ao federalismo brasileiro, gerado pela
edicdo do ato normativo supramencionado. Uma federacdo, entretanto, ndo é formada apenas
por autonomia e soberania, mas também de outros requisitos tdo fundamentais quanto. Para
Braga, Conti e Scoff (2010, p.17), além dos dois requisitos supramencionados, as
caracteristicas fundamentais do Estado Federal sdo: a) a existéncia de pelo menos duas esferas
de governo; b) a organizacdo do Estado expressa em uma Constituicdo; c) a reparticdo de
competéncias entre as unidades descentralizadas; d) a participagdo das unidades
descentralizadas na formacéo da vontade nacional; e) e a indissolubilidade. Cada uma dessas
caracteristicas seré estudada de forma singular, mas é bom deixar claro que algumas delas
assemelham-se ao estudo da outra, parecendo que sdo uma apenas.

Vé-se, entdo, com apoio nas licdes citadas, que os Estados participantes do Protocolo
ICMS n°® 21 visam mais atender aos seus interesses particulares, de modo que estdo
instituindo e arrecadando um imposto estadual com malfeitoria a harmonia preconizada na
Carta Magna de 1988.

Por fim, deve-se destacar que os Estados, integrantes da federacdo, sdo vinculados a
obedecer, sem hesitacdo, a Constituicdo Federal. Carrazza (2009, p.166) destaca que, se é
possivel a intervencdo federal por inexecucgdo de lei federal, por argumento a fortiori, deve
cumprir e prover a execucao da Lei das Leis federais, ou seja, a Carta Magna do Estado.

Assim, em razdo do principio federativo, nenhum ente federativo pode apossar-se da
competéncia tributaria de outro. Ora, se é defeso & Unido, conforme artigo 151 da Carta



Suprema de 1988, invadir competéncia tributaria dos Estados e Municipios, do mesmo modo,
por argumento com mais forte razdo, é defeso aos Estados-membros apossarem-se da
competéncia tributaria uns dos outros. Em uma federacao, o objeto de mais valia € o vinculo
entre as entidades descentralizantes. Sem este, ndo existe um pacto federativo.

30 ICMS NO COMERCIO ELETRONICO

Feitas as devidas consideracdes acerca da guerra fiscal pelo ICMS, passa-se ao objeto
de estudo central deste trabalho: o Imposto sobre Operacbes relativas a Circulacdo de
Mercadorias na Internet. Nesta se¢do sdo abordados o significado de comércio eletrénico e
suas classificacdes.

Pode-se conceituar comércio eletrénico como um instrumento de mercado utilizado para
realizar operacdes por meio eletrénicos, 0 que gera uma maior aproximacdo do comerciante
com o consumidor, visto que o cliente acessa a loja dentro de casa.

Coelho (2010, p.32) entende que comércio eletrdnico é a alienacdo de mercadorias
(fisicas ou virtuais) ou os servicos prestados por meio de estabelecimento virtual. Apesar de a
contribuicdo dos autores supracitados em conceituar 0 que seja este instrumento de
mercado tdo préspero, é em Cezaroti (2005, p.29) que se encontra a definicdo mais adequada
de e-commerce, ao explicar que comércio eletrdnico ndo esta relacionado com a utilizacdo de
aparelhos eletrénicos ou com a forma como o bem ou objeto do negécio juridico é entregue,
mas a troca de mensagens entre fornecedor e consumidor, por meio da ajuda de elétrons.

Do que foi exposto, pode-se concluir basicamente que comércio eletronico diz respeito
a realizacdo de transacdes por meio da rede mundial de computadores, ou seja, pela Internet.
E por causa desse instrumento t&o eficaz que duas pessoas podem se comunicar e fechar uma
transacdo comercial por meio de um clique, sendo plausivel que as sociedades empresarias
busquem utilizar a Internet para a oferta de servicos ao consumidor.

E preciso destacar, também, que o comércio eletronico, além da conceituacio, envolve
classificacOes, a saber: (i) comércio eletrdnico business-to-business e business-to consumer;
(ii) comércio eletrdnico direto e indireto. Das classificacGes apresentadas, porém, sera preciso
destacar apenas o que seja comércio eletrdnico direto e indireto.

A grande diferenca entre essas duas espécies de classificacdo reside no meio pelo qual o
produto ou servico vai chegar ao consumidor, ou seja, se no deslocamento do produto entre
vendedor e comprador haverd a interferéncia de um terceiro para a entrega do objeto
comercializado. Na licdo de Cezaroti (2005, p.32), destaca-se:

Os adjetivos ‘direto’ e ‘indireto’ sdo utilizados como sinénimos de imediato ou n&o,
ou seja, dizem respeito a existéncia ou ndo de intermedidrios que prestardo ao
fornecedor o servico de entrega do bem contratado ao consumidor. Na hip6tese de a
entrega do bem ser feito por meios eletrénicos, ndo ha um intermediario perceptivel
entre fornecedor e consumidor; na hipotese de entrega do bem ser feita pelos meios
tradicionais, haverd um intermediario para a realizacdo da entrega do bem ao
consumidor (transportador).

Como pode se ver, o comércio eletrénico desperta novas questdes juridicas ainda sem
respostas. E preciso destacar que o tipo de comércio eletrénico a ser estudado neste trabalho
sera a modalidade indireta desse instrumento, ja que é esta a raiz de disputas entre estados
para saber quem fica com a receita da circulacdo de mercadoria.

Antecipando-se a discusséo, ressalta-se que a juncdo do imposto de maior arrecadacédo
no pais com a popularizagdo do e-commerce gerou uma distor¢do na meta constitucional
estabelecida de tal imposto, que € evitar as desigualdades socioecondmicas entre as regides.
Nota-se que a maioria das operacgdes realizadas via rede mundial de computadores envolve
contribuinte destinatario final, o que enseja a aplicagdo da aliquota interna, e que, como visto,
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o0 Estado remetente, segundo previsdo constitucional, fica com a totalidade da receita. Diante
disso, os Estados considerados mais pobres, ndo querendo perder receitas, acabam por editar
atos unilaterais indevidos, ensejando a chamada guerra fiscal.

A Constituicdo Federal de 1988 dispunha em seu texto, precisamente no artigo 155, 82°,
inciso VII, alinea “a”, que nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos ao
consumidor final localizado em outro Estado, incidird a aliquota interestadual, quando o
destinatario for contribuinte do imposto. Ocorre que, na alinea “b” do mesmo inciso, 0 texto
diz que adotar-se-a a aliquota interna, quando o destinatario ndao for contribuinte dele. Nota-
se, portanto, um grande problema a ser resolvido.

Considerando que os grandes estabelecimentos industriais e comerciais estdo
localizados nas regides Sul e Sudeste e que houve uma mudanca de se promover a
comercializacdo de produtos no pais, com lojas totalmente virtuais ou lojas fisicas, com o
chamado showroom, as operacGes mercadologicas realizadas a destinatarios finais nao
contribuintes ficam todas a cargo dos Estados de origem do produto, concentrado a
arrecadacao no Estado cuja loja ou centro de distribuicdo se localiza. Diante dessa diminuicdo
de receitas por parte dos estados consumidores, ocorreu a elaboragdo do Protocolo 21/2011.

Devido a elaboracdo deste protocolo, o Supremo Tribunal Federal, pressionado,
declarou a inconstitucionalidade de tal dispositivo normativo, do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ), que exigia, nas operacdes interestaduais por meios
eletronicos ou telematicos, o recolhimento de parte do ICMS em favor de estados onde se
encontrem consumidores finais dos produtos comprados.

Importante destacar, que, logo ap6s a declaragdo de inconstitucionalidade do Protocolo
21/2011, o Congresso Nacional editou a Emenda Constitucional n° 87/2015, alterando o0s
incisos VI e VIII, do paragrafo segundo do artigo 155 e acrescentando o artigo 99, do Ato de
DisposicBes Constitucionais Transitorias.

4 DECISOES E ANALISE CRITICA ACERCA DA INCIDENCIA DO ICMS
ELETRONICO

Esta secdo aborda o estudo das decisdes do Poder Judiciario concernentes ao tema,
passando em seguida a tecer comentarios acerca de solugdes para esse imbroglio juridico.

Pelas problematicas expostas na secdo anterior, o Poder Judiciario foi bombardeado
com inUmeras acdes que questionam os atos adotados pelos Estados da Federacdo, acerca da
aplicacdo e da incidéncia do ICMS na Internet, devido a grande énfase arrecadatoria.

4.1 Precedentes do Supremo Tribunal Federal e discusses legislativas

Apesar de todo o esforgo do STF em defender a sistematica constitucional do ICMS,
principalmente quando declarou a inconstitucionalidade do Protocolo n® 21/2011- ADIn
4.628, via-se que os efeitos das suas decisBes iriam ter apenas uma consequéncia imediata,
sem uma solucdo que pudesse satisfazer adequadamente a vontade dos Estados
desenvolvidos, economicamente falando; a dos Estados prejudicados; e, por fim, dos
consumidores finais, que mais uma vez séo vitimas do sistema de tributacao vigente.

Nos bastidores, enquanto a celeuma estava instaurada, o Congresso Nacional discutia
meios para acabar com tal problematica, por meio de uma emenda a constituicdo. No ano de
2011, o Senado Federal, representado por varios senadores, apresentou a PEC n° 103/2011,
que tinha a seguinte ementa:

Acrescenta o inciso VIII-A ao 8 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, para
modificar a sistematica de cobranca do imposto sobre operagBes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagdo incidente sobre as operacdes e prestacBes
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realizadas de forma ndo presencial e que destinem bens e servigos a consumidor
final localizado em outro Estado.

Como o texto original da Proposta de Emenda a Constituicdo, entretanto, remete a
Resolucdo do Senado Federal para definir futuras aliquotas, tal alternativa, na pratica, se
mostrou inviavel. O que se exigia, no momento, era uma PEC que previsse no proprio texto,
sem aguardar a iniciativa legislativa para definir a aliquota a ser aplicada.

Devido a isso, foi elaborada a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 197/2012, hoje
Emenda Constitucional n® 87/2015, prevendo a alteracdo do 82° do art. 155 da Constitui¢do
Federal, para modificar a sistemética de cobranca do imposto sobre as operacfes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo incidente sobre as operacOes e prestacOes realizadas de
forma nao presencial e que destinem bens e servi¢os ao consumidor final localizado em outro
Estado.

Seria ilusdo, entretanto, pensar que o texto original apresentado nao sofreria mudancas.
Houve cinco emendas ao projeto original e trés pareceres substitutivos para alterar o seu texto,
além de cinco requerimentos de audiéncias publicas, com as participacdes de prefeitos,
juristas e autoridades do CONFAZ e da Confederacdo Nacional do Comércio de Bens,
Servico e Turismo.

A EC 87/2015 alterou o texto do §2°, especificamente nos incisos VIl e VIII, do art.155
da Carta Magna e incluiu o artigo 99 no Ato de Disposicdes Constitucionais Transitorias, para
tratar da cobranca do imposto sobre operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacOes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo sobre
operacdes e prestacdes que destinem bens ou servigos a consumidor final, contribuinte ou néo,
localizado em outro Estado.

Exposto o conteudo e a finalidade buscada pela EC n° 87/2015, torna-se imprescindivel
fazer uma analise das consequéncias trazidas por tal alteracdo legislativa, ndo deixando de
reconhecer a boa intencdo do legislador constituinte.

4.2 Desdobramentos da EC 87/2015

Ao contrario do que parece, a Emenda Constitucional ndo veio para aumentar a
arrecadacdo dos Estados, mas para readequar a distribuicdo de receitas auferidas com as
operagOes comerciais em que o destinatario final ndo seja contribuinte do imposto
(PACHECCO, 2015). Esta, na verdade, veio para corrigir uma distor¢do na distribuigdo das
receitas auferidas, diante da inovacdo que é a plataforma eletronica, com a facilitacdo de
compra e venda de produtos pela Internet.

Do que foi exposto, parece que o legislador constituinte acertou sobre a necessidade de
uma regulamentacdo mais abrangente ao comercio eletrdnico, tendo em vista que um dos
objetivos é promover o reequilibrio de receitas entre Estados, diminuindo as desigualdades
sociais e econdmicas. H4, todavia, um problema a ser discutido. O artigo 3° da referida
emenda, trouxe um texto com a seguinte redacdo: “Esta Emenda Constitucional entra em
vigor na data de sua publicacdo, produzindo efeitos no ano subsequente e ap6s 90 (noventa)
dias desta.”

Parece que o texto legislativo trouxe confusdo e contradicdo em sua redagdo. Como
pode uma emenda constitucional prever um plano de reparticdo de receitas para 2015, mas no
art. 3° falar que apenas no ano de 2016 produzird efeitos? Ainda segundo o autor, seria
necessario, diante desse erro grotesco do legislador, que o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria, por meio de Convénio, pacificasse os procedimentos e obrigacdes de todos 0s
contribuintes do pais, inclusive a data em que iniciariam os efeitos da nova receita do ICMS.

A Unica certeza que ha é que ndo seré simples a operacionalizacdo do imposto no plano
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nacional, ja que o comércio eletrbnico cresce exponencialmente a cada dia. Apesar da boa
intencdo, seréd visto em seguida que, na pratica, a referida emenda ndo estava produzindo os
resultados esperados, ou seja, esse ato normativo esta afetando todos aqueles que dependem
diretamente do comércio eletrdnico, a saber, micro e pequenos empresarios.

Com a chegada do ano de 2016, a Emenda Constitucional n°® 87/2015 passou a produzir
efeitos plenamente a partir de 1 de janeiro de 2016, apesar da sua redagdo no artigo 3° falar
que produziria efeitos no ano subsequente e ap6s 90(noventa) dias desta, gracas a
interferéncia do Conselho Nacional de Politica Fazendéaria. Alids, ndo foi surpresa apds a
aprovacao da PEC 197/2012, que deu origem a emenda em comento, que o CONFAZ se
reunisse para editar um Convénio n° 93/2015, com publicacdo no dia 17 de setembro de
2015, para esclarecer diversos pontos que estavam obscuros na Emenda Constitucional n°
87/2015.

Com a nova regra acerca da obrigatoriedade da adocdo da aliquota interestadual para
operacdes e servicos e sua regulamentacdo pelo Convénio 93/2015 do CONFAZ, micro e
pequenas empresas do comércio virtual estdo elevando precos e deixando de vender para
outros Estados, pois terdo a responsabilidade de recolher o imposto correspondente a diferenca
entre a aliquota interna do Estado de destino e a aliquota interestadual, quando o destinatario
ndo for contribuinte do imposto, ja que a emenda assim impde nos incisos VII e VIII.

Ocorre que, seguindo a legislacdo e orientacdes do fisco, muitos contribuintes micro e
pequenos empresarios perceberam que as novas regras elevavam o custo de sua produgédo
final, de modo que o novo sistema de cobranca aumentou a burocracia, 0s custos e a carga
tributéria. Gerou, também, um problema operacional, pois eles ndo teriam estrutura para
cobrir todas as obrigacfes. Diante disso, 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, na acdo direta de inconstitucionalidade n°® 5464/DF, com pedido cautelar, pediu a
inconstitucionalidade da clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015. O Ministro Relator,
Dias Toffoli, votou no sentido de confirmar a cautelar e converter o referendo em julgamento
definitivo, mas encontra-se atualmente com pedido de vista ao Ministro Gilmar Mendes desde
0 ano de 2018.

N&o ha duvidas, portanto, acerca de toda a oneragdo trazida as empresas do comércio
eletronico optantes do Simples. Mas esta ndo é a Unica acdo objeto de inconstitucionalidade
do Convénio ICMS 93/2015. Este ainda é objeto de questionamento como um todo na ADIn
n° 5469/DF, ajuizada pela Associacao Brasileira de Comércio Eletrénico (Abcomm).

4.3 Anéalise do Convénio 93/2015 e da ADIn n°® 5464

Apresentados os argumentos do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
do Ministro do Supremo Tribunal Federal com o fito de afastar a irradiagdo de efeitos da
clausula nona do convénio em epigrafe, torna-se necessario tecer alguns comentarios.

Fica evidente, primeiramente, que essa decisdo proferida em sede cautelar estabelece
gue ndo sejam aplicadas as regras do Convénio n° 93/2015 para os optantes do Simples
Nacional. Ocorre que ainda estd irradiando plenos efeitos a Emenda Constitucional n°
87/2015 quanto a aplicacdo da aliquota interestadual, mas ndo a parte que obriga o
recolhimento para o Estado de destino, a diferenca entre sua aliquota interna e a aliquota
interestadual quando a esmagadora maioria de empresarios no comércio eletronico é formada
por pessoas beneficiadas pelo regime da Lei Complementar n° 123/06.

Com isso, a concessdao de medida cautelar permite que, efetuada a venda para outro
Estado, o empresario optante do Simples recolha o imposto apenas ao Estado de origem,
ficando desobrigado do recolhimento do diferencial de aliquota e sua consequente partilha. De
certa maneira, com a concesséo cautelar, vé-se o atendimento do direito a tutela efetiva, bem
como o direito & seguranca juridica. Reconheceu-se a necessidade de intervencdo judiciéria
imediata, mas também de se assegurar a regulamentacdo juridica disposta pela Constituicdo
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Federal de 1988, ou seja, a necessidade de lei complementar, e ndo de Convénio do
CONFAZ.

Ora, dai se percebe a evidente inconstitucionalidade mencionada: a competéncia de lei
complementar para regulamentar a matéria. A Carta Suprema de 1988 é expressa ao afirmar
que cabe a lei complementar- e ndo convénio de Conselho de Fazenda Nacional- dispor sobre
normas gerais em matéria tributaria e estabelecer tratamento diferenciado para micro e
pequenos empresarios, ndo excluindo a possibilidade de um tratamento diferenciado e
favorecido para aqueles, inclusive regimes especiais ou simplificados, no caso do ICMS.

A Carta Federal de 1988 também afirma que a Lei Complementar do inciso Ill, d, ou
seja, amesma lei que dispde acerca do tratamento diferenciado e favorecido para microempresas
e para empresas de pequeno porte, podera estabelecer regime Unico de arrecadacdo dos
impostos e contribui¢cbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observando-se, além de outras condic@es, a facultativa adesdo do contribuinte, o recolhimento
unificado e centralizado bem com a imediata distribuigdo da parcela dos recursos pertencentes
aos respectivos entes federados, vedada qualquer retencdo ou condicionamento, conforme
preconiza o artigo 146, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal 1988.

N&do € a toa que o legislador dispds em um conjunto de normas constitucionais, o
tratamento favorecido para microempresas e empresas de pequeno porte. Ora, além das razdes
juridicas, existem questdes econdmicas e sociais ligadas a necessidade de serem conferidas
condigdes justas e isondémicas de concorréncia para essas empresas. Em razéo disso, pela
regulamentacdo da Lei Complementar n°123/06, estabelecendo um Regime Unificado de
Arrecadacdo de Tributos, o tratamento geral atinente ao denominado diferencial de aliquotas
do ICMS referente as operacdes interestaduais de bens ou de servicos a consumidor final ndo
contribuinte ndo se aplicard.

A barreira para a imposicdo de aliquota interestadual para microempreendedores nédo
existia apenas no papel. Na prética, a aplicacdo do tratamento geral atinente ao denominado
diferencial de aliquota também os prejudicava, segundo informacBes prestadas pelo
SEBRAE-SP e SESCON-SP na decisdo da medida cautelar n°® 5464/DF, ja que a imposicao
das novas regras do ICMS as empresas participantes do Simples Nacional € uma ameaca a
sobrevivéncia destas, resultando no fechamento de pequenos negdcios brasileiros.

Tendo em vista o fato de o Brasil ser regido por uma Constituicdo Federal, qualquer
atitude ou acdo que contrarie esta norma do topo do ordenamento juridico é, sem sombra de
davidas, inconstitucional. Tendo o Convénio ICMS 93/15 criado uma obrigacéo tributaria
para pessoas que sdo privilegiadas pelo texto constitucional, tal ato acaba por violar o
principio do pacto federativo, que prega a descentralizacdo do poder em nome da autonomia
das pessoas politicas, de modo que cada ente s6 pode atuar na sua delimitada area de
competéncia, estabelecida pela carta maior.

5 CONCLUSAO

Este trabalho teve o objetivo de analisar o ordenamento juridico do ICMS face ao
aumento do comeércio eletrénico durante a pandemia da COVID -19. Para consecu¢do deste
objetivo, utilizou-se pesquisa bibliografica envolvendo doutrina, jurisprudéncia e leitura de
varios artigos cientificos especializados; e documental por meio de consultas a legislagédo
sobre a temética proposta.

Percebeu-se, ao longo do trabalho, que o comércio eletrnico é uma opcéo atrativa de
investimento e fonte de arrecadacdo para os Estados da Federacdo. A popularizagdo da
Internet propiciou um terreno barato e alternativo para a operacionalizacdo e efetuacdo das
compras pela rede mundial de computadores notadamente durante a pandemia da COVID-19.

A partir dai surgiu o problema da pesquisa. A necessidade de distanciamento social por
causa da COVID-19 trouxe a demanda das pessoas para adquirirem bens e servigos pelo
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comeércio eletrénico, 0 que contribuiu veementemente para o crescimento do setor no ano de
2020. Assim, foi necessario analisar sob o ponto de vista tributdrio como o fisco se
comportava antes e ap0s 0s eventos mencionados na pesquisa, haja vista que o e-commerce
cresceu nos Ultimos cinco anos. No cenario anterior 8 Emenda Constitucional n° 87/2015, os
Estados de origem ficavam com toda a receita auferida nas operacdes interestaduais para nao
contribuintes, o que levava os Estados destinatarios, principalmente das regides do Norte e do
Nordeste, a editar atos unilaterais que preveem a cobranca do imposto, isen¢des, beneficios e
incentivos fiscais, o que fere, sobretudo, a Constituicdo Federal de 1988. Todos esses aspectos
geram conflitos, que, via de regra, sdo submetidos ao crivo do Poder Judiciario.

Ao analisar o comércio eletrénico na perspectiva do ICMS, constatou-se que 0 imposto
estadual ICMS é complexo na sua esséncia, pois envolve vérias hipOteses para a sua
incidéncia e que envolve situagfes de sobrevivéncia fiscal dos Estados, haja vista que é um
dos responsaveis por trazer grandes quantias aos cofres do tesouro estadual. O que de certa
forma, contribuiu para todo o cenario de conflito entre Estados e conflito com o ordenamento
juridico, sobretudo, a Constituicéo.

Foi por conta desse imbroglio que o legislador constituinte derivado, atento a
necessidade de uma medida resolutoria de longo prazo, editou a Emenda Constitucional n®
87/2015. Esta, como se viu, visou alterar o 82° do artigo 155 da Constitui¢cdo Federal e incluiu
0 art.99 no Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitdrias, para tratar da sistematica do
imposto sobre operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagcdes de servigos
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo incidente sobre as operagdes e
prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,
localizado em outro Estado. Apesar da intencdo boa intencdo do constituinte derivado,
observou-se, na pratica, que a supracitada emenda ndo estava trazendo os resultados
esperados, de modo que tal regulamentacdo estava afetando todos aqueles que dependiam
diretamente do comércio eletrdnico, a saber, micro e pequenas empresas. Por tal razdo, o
CONFAZ se reuniu para editar o convénio de numero 93/2015, para esclarecer diversos
pontos que estavam obscuros na Emenda Constitucional n°87/2015.

Com a entrada em vigor do convénio supramencionado no ano de 2016, conforme a
clausula décima primeira, todos deveriam aplicar a nova regra de tributacdo a partir de 1° de
janeiro daquele ano, de tal modo que a venda para consumidor final, contribuinte ou nédo do
imposto estadual, a aliquota a ser aplicada sera a aliquota interestadual.

Assim, com a nova regra acerca da imposi¢do da ado¢do da aliquota interestadual para
operacdes e servigos entre sujeitos localizados em diferentes Estados da Federacdo, micro e
pequenas empresas do comercio virtual estavam repassando o custo para cobrir todas essas
obrigagdes acessorias para o consumidor final, porque, como se sabe, 0 imposto estadual é
ndo-cumulativo, segundo disposi¢do constitucional.

Sua regulamentagdo, entretanto, mesmo levando-se em conta a sua plausivel
justificativa, ja que ignora disposicOes expressas da Carta Magna de 1988, e totalmente
inconstitucional. Ora, chegou-se a tal desfecho em razdo dos pontos abordados ao longo do
ultima secdo, parecendo, a primeira vista, que a reforma legislativa trazida e sua
regulamentacdo pelo CONFAZ trouxeram mais questionamentos e embaragos do que uma
facilitacéo e distribuicéo equitativa das receitas auferidas pelo tributo estadual.

Justifica-se tal posicionamento em razdo de grande parte dos comerciantes do comércio
eletrbnico, micro e pequenos empresarios, terem direito a disposicao referente as operacoes
comerciais, prevista na lei complementar, que estabelece o tratamento diferenciado e
favorecido para aqueles, conforme texto constitucional, o que inclui regimes especiais ou
simplificados de certos tributos, como o ICMS.

Ficou evidente, portanto, que o simples fato da Emenda Constitucional numero 87/2015
ndo ter feito qualquer alusdo aos optantes do Simples Nacional, ndo autoriza a

11



regulamentacédo por parte dos Estados e do Distrito Federal acerca da matéria por intermédio
do Convénio ICMS n° 93/2015. Outrossim, observa-se uma evidente inconstitucionalidade, qual
seja, a competéncia de lei complementar para regulamentar a matéria. O texto constitucional
deixa bem evidente que cabe a lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria
tributaria e em estabelecer tratamento diferenciado e favorecido para 0s pequenos
empreendedores, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do ICMS.

Assim, levando em conta que o estado brasileiro é regido por uma Carta Politica
suprema, toda e qualquer atitude que contrarie tal norma juridica €, sem qualquer hesitacéo,
inconstitucional. Logo, tendo o convénio criado no ambito do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria uma obrigacdo tributaria para micro e pequenas empresas, de modo a violar o
pacto federativo, que descentraliza o poder em nome da autonomia dos entes federativos,
sendo permitida, apenas, a atuacdo de cada pessoa politica na delimitada esfera de atuacéo
estabelecida pela carta magna.

Depreende-se que ndo se pode manter a atual sistematica para cobranca do ICMS nas
vendas operacionalizadas na Internet, ja& que a sua regulamentacdo pelo convénio
supramencionado traz prejuizos para a ordem juridica brasileira, haja vista que o Supremo
Tribunal Federal ndo se posicionou de forma definitiva, pelo Plenario, acerca da
inconstitucionalidade do supracitado convénio. Somente a mudanca por meios legitimos é que
deve ser usada, razdo plausivel a objetivar o fim dos conflitos federativos e uma nova face de
guerra fiscal. A mudanca necessaria para regulamentar uma forma equilibrada de cobranca do
imposto estadual ndo sera facil, mas, cré-se que o atendimento dos preceitos impostos vai
trazer mais beneficios do que prejuizos para o pacto federativo brasileiro.

A possivel solucdo viria da ado¢do de uma legislacdo Unica do ICMS acerca de
obrigacgdo acesséria por intermédio da prdpria Lei Complementar n® 87/96, como ja existe,
mas com a previsdo de um tratamento uniforme para todos os Estados Federativos; também,
defende-se a criacdo de um cofre Unico para arrecadacdo do imposto estadual, do mesmo
modo ou quase similar ao adotado para as micro e pequenas empresas, mas se estendendo a
todos os contribuintes, com condi¢cdes de enquadramento diferenciadas por Estado;
recolhimento unificado e centralizado e a distribuicdo das parcelas a serem definidas; e, por
ultimo, a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca de modo partilhado entre os Estados, adotado
cadastro nacional Gnico de contribuintes.

Alternativamente, poderia haver outra mudanca do texto constitucional prevendo a
possibilidade de uma previsdo especifica acerca das operacOes interestaduais por meio de lei
complementar, que pode ser a propria Lei Complementar n® 87/96, o que evita, portanto,
qualquer margem de ddvida ou de abuso por parte das autoridades da administracao publica.

Ressalta-se que as solugdes supramencionadas sdo resultado do que foi delineado ao
longo deste trabalho académico. As duas alternativas encerram em si grande dificuldade de
operacionalizacdo, haja vista a proporcdo tomada nas vendas pela Internet e a ansia
arrecadatoria dos Estados. Conclui-se que o cenario perante o ordenamento juridico do ICMS
frente ao aumento do comércio eletrdnico durante a pandemia da COVID -19 é temeroso, pelo
fato que h& violacdo a lei das leis, a Constituicdo Federal. Ao mesmo tempo em que se
vislumbra com a presente situacdo, a oportunidade de se buscar solucGes efetivas nesse
contexto, de forma a minimizar os entraves a aquisicdo de bens e servicos por meio da
Internet.

Esse trabalho contribui levantar discussdes no ambiente académico de mais um
desdobramento proveniente da pandemia de COVID-19, qual seja o imposto estadual sobre
operacdes de circulagdo de mercadorias incidentes nas vendas efetuadas no comeércio
eletronico. Como limitagdo do estudo, entende-se que o presente trabalho ndo propde uma
interpretacdo a prova de criticas e posicionamentos contrarios, mas cinge-se ao escopo de
adentrar nesse tema téo rico e pouco explorado. Sugere-se que trabalhos futuros continuem a
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investigar o cenario de tributacdo do ICMS até que o Supremo Tribunal Federal ja tenha se
posicionado definitivamente acerca da matéria e denunciem o0s danos que a situacdo vem
causando.
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