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1. INTRODUGCAO

Ao tratarmos da comercializagao virtual de mercadorias tangiveis, é possivel que o
leitor tenha a impressao de que n3o hd muitas questoes a serem resolvidas, ji que esse tipo
de operagio nao constitui propriamente uma novidade na seara tributdria, sendo, inclusi-
ve, hd algum tempo objeto de tratamentos legais especificos.

Ainda que a celebragao do contrato de compra e venda se dé online, o fato é que as
mercadorias tém de ser entregues ao comprador, ou a quem ele indicar, de modo que devem
sair de um estabelecimento comercial fisico e ser entregues também em um destino fisico.
A localizagao fisica do estabelecimento onde as mercadorias se encontram estocadas, assim
como da localidade onde se encontra o seu respectivo destinatdrio, impacta a triburagao
pelo ICMS?, imposto de competéncia dos Estados e do Distrito Federal’, que tem como
fato gerador as operagoes mercantis.

Pode-se dizer que até 2015, o sistema fixado pela Constituicio Federal de 1988 (CF/88)
implicava concentragio da tributagao pelo ICMS nos Estados onde estavam localizados os
estabelecimentos fisicos dos vendedores virtuais. Independentemente de onde estivesse
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2 Imposto sobre Operagbes relativas 4 Circulagao de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de

Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao.

Doravante, quaisquer referéncias a “Estados” ou ao “Estado”, genericamente, abrange, também, o

Distrito Federal.
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localizado o consumidor final® ou o destino da mercadoria por ele adquirida, o ICMS era

integralmente devido ao Estado de onde a mercadoria saisse (onde estivesse localizado o
estabelecimento fisico do vendedor).

Embora, de um lado, esse sistema fosse favordvel aos contribuintes, j& que suas
obrigages relativas ao ICMS se restringiam ao Estado onde estivessem localizados, era
muito criticada por boa parte dos governos estaduais. A tributagao apenas na origem
impedia a reparti¢ao do produto da arrecadagao do ICMS, que permanecia concentra-
da apenas em Estados que, historicamente, sio aqueles com maior capacidade de ge-
ragio de riqueza.

A alteragao da tributagao, iniciada em janeiro de 2016, além de maior complexidade
para que os contribuintes cumpram suas obrigacoes fiscais, trouxe consigo também uma
série de questdes jurfdicas: algumas jd existentes, que adquiriram outra roupagem, e outras
surgidas com a nova regra tributdria, que dividiu a arrecadagao do ICMS nas vendas a

consumidores finais (contribuintes ou nio do imposto) entre os Estados de origem e des-
tino das mercadorias.

Nesse contexto, o presente artigo objetiva debater ambos os sistemas de triburagao
(na origem e no destino) e as questdes praticas deles derivadas, decorrentes, de um lado,

da complexidade das relagoes comerciais, como ¢ o caso, por exemplo, do comércio eletré-
nico de mercadorias, e, de outro, do interesse arrecadatério dos Estados.

2. O COMERCIO ELETRONICO E O ICMS DEVIDO NA ORIGEM

Como j4 mencionado, até dezembro de 2015, era atribuida ao Estado de origem
das mercadorias a competéncia para tributagao das operagoes destinadas a consumido-
res finais. Apenas nas operagoes destinadas a consumidores finais contribuintes do
ICMS, ¢ que era repartida a arrecadagao por meio do recolhimento da diferenga entre
a aliquota interna da unidade federada de destino e a aliquota interestadual devida a
unidade de origem.

Eis o comando contido no artigo 155, § 22, VII, da CF/88, aplicdvel até 31 de de-
zembro de 2015:

(i 1155 ((5)
§ 22 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:
()

VII — em relagio as operagoes e prestagoes que destinem bens e servigos a consumidor
final localizado em outro Estado, adotar-se-4:

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

Neste estudo, as referéncias a “consumidor final” ou “consumidor” abrangem, apenas, os
consumidores nao contribuintes do ICMS.
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b) a aliquota interna, quando o destinatirio nao for contribuinte dele;

VIII — na hipérese da alinea “a” do inciso anterior, caber4 ao Estado da localizagao do
destinatdrio o imposto correspondente i diferenga entre a aliquota interna e a interestadual

(...). (Grifamos.)

Ao longo dos anos, a tributagao na origem foi alvo de muitas criticas, principal-
mente pelo fato de que esse modelo mantinha a receita da tributagio pelo ICMS
concentrada em Estados mais desenvolvidos — e, portanto, “‘estados fornecedores” —
impedindo o crescimento daquelas unidades federadas menos favorecidas — “estados
consumidores”.

Com o avan¢o do comércio eletrénico, tais discussoes ganharam ainda mais corpo.
As principais plataformas de venda eletronica localizavam-se nesses mesmos “Estados for-
necedores” e, além de n3o gerarem receita tributdria aos Estados de destino, reduziam
ainda mais suas arrecadagtes. Além da venda nio presencial, realizada exclusivamente pela
internet, o aprimoramento das plataformas eletronicas fez com que muitas lojas fisicas
também passassem a funcionar como meros showrooms, apenas com itens de exposigao,
sendo a venda efetivada por meio do seu canal eletrénico, com entrega direta no local de-
terminado pelo consumidor.

Diante de tal cendrio, alguns Estados passaram a argumentar que o comércio eletro-
nico favorecia ainda mais a distor¢ao da destinagao do ICMS originalmente vislumbrada
pela CF/88, ji que impossibilitava a repartigao desse imposto entre a unidade federada de
origem e a de destino. Algumas Fazendas Estaduais, inclusive, passaram a considerar como
local da operagdo, para fins de incidéncia do ICMS, aquele onde a venda tivesse sido ne-
gociada e concluida (onde se localizava um showroom), e nao onde ocorresse a saida fisica
da mercadoria.

No estado de Minas Gerais, por exemplo, foi incluida expressa disposi¢ao no seu
Regulamento do ICMS (RICMS), no sentido de que o local da operagao, para fins de
incidéncia desse imposto, era o do estabelecimento, naquele Estado, que efetuasse a venda,
ainda que a mercadoria fosse remetida ao adquirente por outro estabelecimento do mesmo
titular. Nesse sentido, eis o contido na alinea “m”, do inciso I, do art. 61 do RICMS/MG,
aprovado pelo Decreto n. 43.080/2002:

Art. 61. O local da operagao ou da prestagio, para os efeitos de cobranga do imposto
e definigio do estabelecimento responsdvel, é:

m) o do estabelecimento, no Estado, que efetuar venda a consumidor final, ainda que
2 mercadoria tenha saido de estabelecimento do mesmo titular localizado fora do Estado
diretamente para o adquirente (...).

Apesar desse posicionamento, a exigéncia do imposto a partir do local onde € realiza-
da a negociagao das mercadorias jd fora afastada pelo Superior Tribunal de Justiga (ST]),
inclusive por meio da sua Primeira Segao, que decidiu que o ICMS deve ser recolhido, pela
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aliquota interna, no Estado de onde tiver saido a mercadoria para o consumidor final, apés
asua fatura, ainda que a venda tenha sido negociada em outro Estado, através de filial®.

No entanto, nem todas as operagdes envolvem apenas estabelecimentos de um mesmo
contribuinte, o que pode tornar mais complexa a andlise quanto 4 competéncia para cobran-
¢ado imposto. E dizer, a depender do grau de participagao desses showrooms na efetivagio
das operagdes de compra e venda, conforme, inclusive, contratado entre as partes, em vez de
sua atuagdo caracterizar mera prestagao de servigos, pode ser interpretada como efetiva ativi-
dade de revenda, sendo apenas a entrega realizada por terceiro, “por sua conta e ordem”.

Nesse sentido, € possivel citar decisio da Segunda Turma do STJ, ao analisar o AgRg
no REsp 1.564.338/BA, que manteve decisao que entendeu, a partir da andlise contratual,
que as concessiondrias nao atuavam como meras intervenientes em vendas, via internet,
realizadas por determinada montadora junto aos consumidores. Conforme decidido,

(..) examinando detidamente as disposi¢oes contidas na “Convengio de Marca” (fls.
26/31), bem como as cldusulas previstas no “Contrato de Venda” (fls. 33/36), constata-se
que, a0 contrdrio do que afirma o Impetrante/Apelante, a participagao das concessiondrias
na operagao de venda de veiculos, via internet, a consumidores finais, nao ¢ de mera inter-
veniente, mas sim de verdadeira intermedidria. E, com efeito, aduza-se, em primeiro lugar,
que, conforme se infere das Cldusulas 1V.1.3, IV.1.4 E IV.1.4.1 da “Convengao de Marca”
(fls. 26/31) e Cldusula Sexta do “Contrato de Venda” (fls. 33/36) o negécio juridico € inclu-
sive, dentro do préprio estabelecimento comercial desta®.

Assim, com o progressivo avango dos canais de venda eletronicos, os Estados viram a
necessidade de adotar outras medidas mais abrangentes, com objetivo de “garantir” e “pro-
teger” sua arrecadagio. Dentre elas, destacam-se: (a) a concessao unilateral de beneficios
fiscais 2 operagio de e-commerce, com vistas a atrair a instalagao, em seus territdrios, de
centrais de distribuicio de empresas dedicadas a esta atividade e, por outro lado, (b) a co-
branga da diferenca entre as aliquotas interna e interestadual nas entradas interestaduais de
mercadorias, destinadas a consumidores finais.

a. A concessao unilateral de beneficios fiscais ao E-Commerce

Como exposto, com vistas a garantir a receita tributdria decorrente da aquisi¢ao, por
seus consumidores finais, de mercadorias fornecidas por empresas localizadas em outras
unidades da Federacio e, cientes da impossibilidade jurfdica de se alterar a regra da tribu-
tagio na origem, sendo por meio de emenda a CF/88, alguns estados passaram a conceder,
unilateralmente, beneficios fiscais relativos ao ICMS aqueles contribuintes que instalassem,
em seus territorios, estabelecimentos dedicados ao e-commerce.

EREsp 174.241/MG, Rel. Min. Franciulli Netto, Primeira Segdo, j. 26-2-2004, D/ 26-4-2004.
No mesmo sentido, REsp 732.991/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 21-9-2006, D/
5-10-2006; REsp 174.241/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, j. 7-8-2001, DJ
6-5-2002.
AgRg no REsp 1.564.338/BA, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 23-2-2016, DJ
20-5-2016.
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E caso, por exemplo, de Estados como Rio de Janeiro, Bahia e Pernambuco, dentre

outros, que editaram legislagoes internas concedendo créditos presumidos de ICMS aque-
les contribuintes dedicados a venda de mercadorias a consumidores finais, via internet ou

telemarketing. A titulo ilustrativo, seguem as originais disposigoes introduzidas nas legisla-
¢oes dos Estados citados acima:

Rio de Janeiro — Decreto Estadual n. 36.449, de 29 de outibro de 2004
(Redagao original vigente de 30/10/2004 até 28/03/2005)

Art. 1.2 Nas operagoes de saida interestadual de mercadorias para consumidor final,
resultante de vendas via internet ou servio de telemarketing, realizadas por central de dis-
tribuigdo cuja sede e central de atendimento (call center), prépria ou terceirizada, estejam
localizadas no Estado do Rio de Janeiro fica autorizada a concessao de crédito presumido de
6% (seis por cento) sobre Operagoes Relativas a Circulagao de Mercadorias e sobre Prestagoes
de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagées — ICMS sobre
o valor da Nora Fiscal.

Pardgrafo dnico. Entende-se por sede da empresa o local onde exerce sua atividade
principal e onde estejam concentrados a presidéncia, as vice-presidéncias, as diretorias ad-
ministrativa, financeira, técnica e comercial, bem como os centros de pesquisa e desenvolvi-
mento, caso existam.

Bahia — Decreto Estadual n. 7.799/10, de 9 de maio de 2000

(Redagao original do art. 3°-G, acrescentado pelo Decreto n. 12.533, de 23/12/10, em
vigor de 24/12/10 a 30/11/13)

Art. 32-G. Nas saidas interestaduais de mercadorias comercializadas via internet ou ser-
vigos de telemarketing, destinadas a pessoa juridica nio contribuinte do [CMS ou a pessoa
fisica, fica concedido crédito presumido de forma que a carga tributdria seja equivalente a 3%
(trés por cento) do valor da operagao, constituindo-se como opg¢io do contribuinte em subs-
tituigao a utilizagao de quaisquer outros créditos fiscais vinculados as safdas dos produtos.

Pernambuco — Decreto Estadual n. 35.690, de 18 de outubro de 2010
(Redacao original, em vigor de 18/10/2010 a 23/12/2015)

Art. 12 O Decreto n. 14.876, de 12 de margo de 1991, e alteragoes, passa a vigorar
com as seguintes modificagoes:

Art. 36. Fica concedido crédito presumido:

XL — a partir de 12 de novembro de 2010, ao estabelecimento comercial varejis-
ta que realize vendas diretas a consumidor final de outra Unidade da Federagao, exclu-
sivamente por meio da Internet ou de telemarketing, de tal forma que a carga tributd-
ria liquida seja equivalente ao resultado da aplicagao do percentual de 2% (dois por
cento) sobre o valor da operagao, vedada a utilizagao do crédito relativo a aquisigao da
mercadoria objero da referida operacio, observado o disposto no § 20. (ACR) (...)

O objetivo desses estados era: (i) garantir a arrecadagio do ICMS nas aquisigoes
realizadas por seus consumidores internos; (ii) ter um incremento na sua arrecadagao,
por meio da parcela — ainda que reduzida — do imposto devido nas vendas a consumi-

dores localizados em outras unidades da Federagao; e (iii) gerar empregos e renda em seu

territério.
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E certo, contudo, que essa medida claramente afrontava (e afronta) o texto constitu-
cional, em especial o seu artigo 155, § 29, inciso XII, alfnea “g”’, dando contorno a mais
um viés da chamada Guerra Fiscal. Sem nos alongarmos no tema, o fato é que a CF/88
delegou a lei complementar a competéncia para regular a forma como os incentivos e be-
neficios fiscais no ambito do ICMS podem ser concedidos e a Lei Complementar, por sua
vez, exige que estes incentivos e beneficios sejam concedidos mediante a celebragao de
Convénio entre os Estados (LC n. 24/75, art. 12).

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem se manifestado, de forma
reiterada, no sentido de que “(...) revela-se inconstitucional a concessao unilateral, por
parte de Estado-membro ou do Distrito Federal, sem anterior convénio interestadual
que a autorize, de quaisquer beneficios tributdrios referentes ao ICMS, tais como,
exemplificativamente, (a) a outorga de isengoes, (b) a redugao de base de célculo e/ou
de aliquota, (c) a concessao de créditos presumidos, (d) a dispensa de obriga¢oes aces-
sérias, (¢) o diferimento do prazo para pagamento e (f) o cancelamento de notificages
fiscais”™®.

A alteragao da repartigao do ICMS nas vendas a consumidores finais, que serd trata-
da mais adiante, reduziu de forma significativa o ganho usufruido pelas empresas de e-
commerce que se utilizaram dos referidos beneficios fiscais. Isto porque, conforme serd ex-
posto, foi reduzida a parcela do imposto devida ao Estado de origem da mercadoria e,
portanto, a parcela objeto da concessio de beneficios por este Estado. Alguns Estados,
inclusive, tiveram de adaptar os beneficios 4 nova realidade, reduzindo ainda mais a parce-
la a ser arrecadada nas operagoes interestaduais, com vistas a manutengao do e-commerce
em seus Lerritorios.

Com a publicagao da Lei Complementar n. 160°, de 7 de agosto de 2017, esses be-
neficios, ainda que convalidados, apenas poderao ser usufruidos até o dltimo dia do

I

quinto ano subsequente 2 produgio de efeitos do convénio que os tenha convalidado
(art. 39, § 22, 111, da LC n. 160/2017), o que, certamente, gerard uma nova etapa de dis-
cussoes a respeito do tema.

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il — operagdes
relativas 3 circulagio de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagdes ¢ as prestagoes se iniciem no exterior. (...)
§ 2.2 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte: (...) XII — cabe a lei complementar:
(...) g) regular a forma como, mediante deliberagio dos Estados e do Distrito Federal, isengoes,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”

*  ADI n. 4.635, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 11-12-2014, DJ 12-2-2015.

De acordo com a LC n. 160/2017, ficam os Estados autorizados a celebrar convénio, sem a
necessidade de que sua aprovagdo seja uninime (tal como exigido pela LC n. 24/75), deliberando
sobre a remissio dos créditos tributdrios, constitufdos ou ndo, decorrentes das isengdes, dos
incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais institufdos em desacordo com o disposto na
alinea “g” do inciso XII do § 22 do art. 155 da Constituigao Federal e a reinstituigdo das respectivas
isencdes, incentivos e beneficios fiscais ou financeiro-fiscais.
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b. O Protocolo ICMS n. 21/2011
Com objetivo de

i) repartir o ICMS devido nas vendas interestaduais, quando a mercadoria tivesse
sido adquirida por consumidor final, de forma nio presencial por meio de inter-
net, telemarketing, ou showroom;

ii) realizar tal reparti¢io por meio da destinacao, a unidade de origem, do ICMS
apurado com base nas alfquotas interestaduais; e, 2 unidade de destino, da par-
cela correspondente a aplicagao da diferenga entre a aliquota interna e a aliquota
interestadual; e

iii) exigir a diferenca entre as aliquotas interna e interestadual mesmo nas operagdes
procedentes de unidades da Federacao nao signatdrias do Protocolo, alguns esta-
dos celebraram o Protocolo ICMS n. 21, de 12 de abril de 2011. Trata-se de mais
uma medida adorada pelos Estados, com vistas a garantir arrecadagio, que nio

encontrava qualquer respaldo na CF/88.

Como jd exposto linhas atrds, a Carta Magna adotava a tributagio na origem como
regra norteadora da repartigio da receita do ICMS nas vendas a consumidores finais. A
exigéncia imposta pelos Estados signatdrios do referido Protocolo ICMS, além de contrarid-
-la, rambém ofendia o pacto federativo, impondo barreiras a livre comercializagio de
mercadorias no territério nacional e a vedagio ao confisco, porquanto impds nova cobran-
ca, pelo destino, de imposto jd devido ao Estado de origem.

Nesse sentido, ao julgar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) proposta pela
Confederagio Nacional do Comércio de Bens e Servigos (CNC), o Plendrio do STF de-
clarou, em 17 de setembro de 2014, a inconstitucionalidade do referido Protocolo, nos
seguintes termos:

()

5. O ICMS incidente na aquisigao decorrente de operagao interestadual e por meio
ndo presencial (internet, telemarketing, showroom) por consumidor final nao contribuinte
do tributo nao pode ter regime juridico fixado por Estados-membros nio favorecidos, sob
pena de contrariar o arquétipo constitucional delineado pelos arts. 155, § 22, inciso VII, &,
e 150, IV eV, da CRFB/88.

6. A aliquota interna, quando o destinatdrio nao for contribuinte do ICMS, ¢ devida
a unidade federada de origem, e ndo a destinatdria, mdxime porque regime tributdrio diver-
so enseja odiosa hipdtese de bitributagdao, em que os signatirios do protocolo invadem
competéncia prépria daquelas unidades federadas (de origem da mercadoria ou bem) que
constitucionalmente tém o direito de constar como sujeitos ativos da relagao tributdria
quando da venda de bens ou servigos a consumidor final ndo contribuinte localizado em
outra unidade da Federagio.

7. O principio do nio confisco, que encerra direito fundamental do contribuinte,
resta violado em seu nticleo essencial em face da sistemdtica adorada no cognominado Pro-
tocolo ICMS n. 21/2011, que legitima a aplicagio da aliquota interna do ICMS na unidade
federada de origem da mercadoria ou bem, procedimento correto e apropriado, bem como
a exigéncia de novo perccntua.l, a diferenca entre a aliquora interestadual e a aliquora interna,
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a titulo também de ICMS, na unidade destinatiria, quando o destinatério final ndo for
contribuinte do respectivo tributo.

(-.)

10. Os Estados membros, diante de um cendrio que lhes seja desfavorivel, nio derém
competéncia constitucional para instituir novas regras de cobranga de ICMS, em confronto
com a repartigao constitucional estabelecida.

(.)

13. Os imperativos constitucionais relativos ao ICMS se imp&em como instrumentos
de preservagio da higidez do pacto federativo, ez pour cause, o fato de tratar-se de imposto
estadual nao confere aos Estados membros a prerrogativa de instituir, sponte sua, novas regras
para a cobranga do imposto, desconsiderando o altiplano constitucional.

14. O Pacto Federativo e a Separacao de Poderes, erigidos como limites materiais
pelo constituinte origindrio, restam ultrajados pelo Protocolo n. 21/2011, tanto sob o
angulo formal quanto material, ao criar um cendrio de guerra fiscal dificil de ser equacio-
nado, impondo ao Plendrio desta Suprema Corte o dever de expungi-lo do ordenamento
juridico pdtrio.

15. Agao direta de inconstitucionalidade julgada PROCEDENTE. Modulagao dos

efeitos a partir do deferimento da concessio da medida liminar, ressalvadas as agoes j4
ajuizadas'®.

3. AEMENDA CONSTITUCIONAL N. 87/2015 E A TRIBUTACAO DO ICMS

NO DESTINO

A'solugdo para uma adequada repartigao da receita tributdria nas vendas interestaduais

a consumidores finais nao era passivel de ser obtida pelas unidades federadas, sem que
houvesse uma efetiva alteragao na sistemdrica estabelecida pela CF/88.

Foi, entao, por meio da Emenda Constitucional n. 87, de 16 de abril de 2015, que

restou modificada a redagdo do artigo 155, § 2¢ inciso VIII, da CE, alterando-se a compe-
téncia para exigéncia do ICMS nas citadas operagdes. Com efeito, desde janeiro de 2016,
nas operagoes que destinem bens e servigos a consumidor final, contribuinte ou nio do
ICMS, localizado em outra unidade da Federagao, devem ser aplicadas:

i) aaliquota interestadual, a ser recolhida ao Estado de origem; e

ii) adiferenga entre as aliquotas interna do Estado de destino e interestadual, a ser
recolhida para o estado de destino.

Confira-se a nova redagio do mencionado dispositivo constitucional:

Art. 155. (...)
§ 22 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

(&)

1]

ADI n. 4.628/DE Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 17-9-2014, DJ 24-11-2014.
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VII — nas operagoes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final,
contribuinte ou nio do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-4 a aliquota inte-
restadual e caberd ao Estado de localizagao do destinatirio o imposto correspondente 2
diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatirio e a aliquota interestadual;

VIII — a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenga
entre a aliquora interna e a interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida:

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

b) ao remetente, quando o destinatdrio nio for contribuinte do imposto. (Grifamos.)

A Emenda Constitucional n. 87/2015 também instituiu uma norma de transigao do
regime de tributagio na origem para o de tributagio no destino. Trata-se do art. 99",
acrescentado ao Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias. Por este dispositivo, a
proporgao da partilha do valor do ICMS ¢ gradativamente alterada, até que a diferenca
entre as aliquotas seja integralmente recolhida em favor do Estado destinatdrio — o que
ocorre a partir do ano de 2019.

Embora constitua um primeiro passo para que a legislagio seja adequada i realidade
comercial que vem se construindo ao longo dos anos, a Emenda Constitucional n. 87 e,
portanto, a alteragao do regime de tributagao das operagoes realizadas junto a consumido-
res finais, estd longe de por fim as questdes relativas ao comércio interestadual e, em espe-
cial, aquelas derivadas do comércio eletrénico.

Nesse sentido, convém reproduzir trecho da dissertacao de mestrado apresentada por
Maki Minato a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, citado por José Eduar-
do de Melo:

O local da operagao e o conceito de estabelecimento para a tributagao das operagoes
mercantis contratadas pela internet nao recebera tratamento normativo especifico, envolven-
do particularidades por envolver a comercializagao e a prestagao de bens e servigos intangiveis,
e pela desnecessidade de vinculagao do site a um ponto geogrdfico (Maki Minato, Guerra
Fiscal: ICMS e 0 Comércio Eletronico. Tese de Mestrado apresentada 4 Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, em 2014, p. 57, inédita).

Neste sentido, s3o apontadas situagoes em que a fixagdo do local da operagio se torna
complexa:

(-::)

' “Arr. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 22 do art. 155, no caso de operagoes e prestagoes
que destinem bens e servigos a consumidor final nio contribuinte localizado em outro Estado, o
imposto correspondente 2 diferenga entre a aliquota interna e a interestadual serd partilhado entre
os Estados de origem e de destino, na seguinte proporgio: I — para o ano de 2015: 20% (vinte por
cento) para o Estado de destino e 80% (oitenta por cento) para o Estado de origem; II — para o
ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino e 60% (sessenta por cento) para
o Estado de origem; III — para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino
e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem; IV — para o ano de 2018: 80% (oitenta por
cento) para o Estado de destino ¢ 20% (vinte por cento) para o Estado de origem; V — a partir do
ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino.”
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a) Compra em loja virtual e entrega fisica por estabelecimento da empresa: o local da
operagao ¢ o do estabelecimento que dd safda fisica & mercadoria. Conforme os artigos 11,
inciso I, “a” e § 32 ¢ 12, inciso I, da Lei Complementar n. 87/96, o ICMS é devido ao esta-
do do estabelecimento que promove a saida fisica da mercadoria, ainda que diverso do do-
micilio tributdrio indicado pelo estabelecimento virtual contratado pelo adquirente;

b) Compra em loja virtual e saida fisica da mercadoria por armazém: o local da operagao
¢ 0 do estabelecimento que transfere a propriedade da mercadoria, independentemente do
trdnsito fisico. Para a aplicagao da regra prevista no artigo 11, alfnea “c”, da Lei Complemen-

tar n. 87/1996, ¢ necessdrio identificar o enderego do estabelecimento virtual que realiza
transferéncia da propriedade'?.

Embora algumas situagoes sejam passiveis de solugao com base na legislagio vigente,
como € o caso daquelas ilustradas acima, muitas controvérsias ainda permanecem e outras
vem surgindo. Na medida em que hd uma continua busca, pelas empresas, de solugoes cada
vez mais eficientes para atrair consumidores, nem sempre tais solugoes de amoldam 2 le-
gislagao existente, sendo também necessdria sua continua atualizagio.

Em outras palavras, as operagoes comerciais passam a ser cada dia mais complexas, e
tal complexidade nem sempre ¢ acompanhada pelo necessdrio ajuste da normatizagao que
deve lhe dar respaldo, seja em relagio ao cumprimento da obriga¢do principal, seja em
relagao s obrigagdes acessérias.

Nesse sentido, ¢ possivel citar outras situagoes, ainda mais controvertidas. E o caso,
por exemplo, do consumidor domiciliado no Estado “A” que, a0 comprar uma mercadoria
por meio de uma loja virrual, indica enderego de entrega localizado no Estado “B”. Neste
exemplo, surge a duvida acerca do Estado para o qual ¢ devida a diferenga entre as aliquo-
tas do ICMS: o Estado onde estd localizado o destinatdrio juridico da aquisigao, ou o Es-
tado do destino fisico? E quando este Estado “B” é o mesmo onde estd localizado o esta-
belecimento fisico da loja virtual, de onde sairao as mercadorias?

Alguns Estados tém adotado o “destino fisico” como referéncia para cobranga da di-
ferenca entre as aliquotas. E dizer, apenas quando ocorrida a entrada fisica da mercadoria
em seus territorios € exigida a diferenga entre as aliquotas interna e a aliquora interestadual.

Neste sentido, pois, ¢ assim que Estados como Sao Paulo e Santa Catarina disciplinam a
matéria:

Sio Paulo — Regulamento do ICMS — Aprovado pelo Decreto Estadual n. 45.490, de
30/11/2000 (pardgrafo acrescentado pelo Decreto Estadual 61.744, de 23-12-2015)

Art. 52. As aliquotas do imposto, salvo excegOes previstas nesta seao, sao: (...)
§ 3¢ Sao internas, para fins do disposto neste artigo, as operagdes com mercadorias

entregues a consumidor final nao contribuinte do imposto no territério deste Estado,

independentemente do seu domicilio ou da sua eventual inscri¢do no Cadastro de Contri-
buintes do ICMS de outra unidade federada. (Grifamos.)

2

MELO, José Eduardo Soares de. /[CMS — Teoria e Prdtica. 13. ed. revista. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016. p. 310-311.
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Santa Catarina — Regulamento do ICMS — Aprovado pelo Decreto Estadual n. 2.870, de
27-8-2001 (pardgrafos acrescentados pelo Decreto Estadual n. 609, de 22-2-2016)

Art. 42 O local da operagio ou da prestagio, para os efeitos da cobranga do imposto e
defini¢io do estabelecimento responsdvel, é: (...)

§ 52 Na hipétese do inciso XV do art. 32, consideram-se destinadas a este Estado as
operagoes nas quais 0 bem ou a mercadoria seja entregue, pelo remetente ou por sua conta
e ordem, ao destinatdrio em territério catarinense'®. (Grifamos.)

Art. 26. As aliquotas do imposto, nas operagdes e prestagdes internas, inclusive na
entrada de mercadoria importada e nos casos de servigos iniciados ou prestados no exterior,
sao: (...)

§ 4e Para fins do disposto neste artigo, sdo internas as operagoes com mercadorias
entregues a consumidor final nao contribuinte do imposto em territério catarinense, inde-
pendentemente do seu domicilio ou da sua eventual inscri¢io no cadastro de contribuintes
do ICMS de outra unidade da Federagao. (Grifamos.)

Tal entendimento, contudo, ndo ¢ uniforme. Algumas unidades federadas nao admi-

tem essa regra (destino fisico). Eo que ocorre, por exemplo, nos casos em que o consumi-
dor informa, na compra virtual, domicilio localizado no Distrito Federal, porém opta por
retirar a mercadoria em estabelecimento do contribuinte localizado em outro Estado,
sendo este estabelecimento o responsdvel, inclusive, pela emissao do respectivo documento
fiscal relativo a venda da mercadoria.

Em tal situagdo, de acordo com a legislagao distrital, o diferencial de aliquortas ¢ de-

vido ao Distrito Federal, sendo irrelevante se a mercadoria efetivamente entrou em seu
territdrio:

Lei Estadual n. 1.254, de 8 de novembro de 1996 (com redacio da Lei n. 5.546, de
5-10-2015)

Art. 20. E devido ao Distrito Federal o imposto correspondente 4 diferenga entre a sua
aliquora interna e a interestadual, em operagoes e prestagoes interestaduais com bens ou
servicos cujo adquirente ou tomador seja consumidor final, contribuinte ou nao do impos-
to, localizado no Distrito Federal.

§ 12 O disposto no caput aplica-se também na hipétese de aquisi¢ao de bens ou
contratagao de servigos de forma presencial.

()

§ 32 O imposto de que trata o caput é também integralmente devido ao Distrito
Federal no caso de o bem adquirido ou de o servigo tomado por destinatdrio nao contri-
buinte do imposto, domiciliado no Distrito Federal, ser entregue ou prestado em outra

unidade federada (...). (Grifamos.)

“Art. 32 Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: (...) XV — da safda de bens
e mercadorias nas operagoes iniciadas em outra Unidade da Federagao com destino a consumidor
final nio contribuinte do imposto, localizado neste Estado (...).

»
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Note-se, mesmo na hipétese de venda presencial, em que todas as etapas da compra
evenda sao realizadas no estabelecimento do vendedor (entrega da mercadoria, recebimen-
o do prego e emissdo do respectivo documento fiscal), o Distrito Federal exige o recolhi-
mento do diferencial de aliquotas. Por certo, também o exige nas vendas virtuais em que,
ndo obstante o recebimento do prego seja efetuado por meio da loja virtual, a entrega da

mercadoria € a emissao do respectivo documento fiscal sdo realizadas através de loja fisica,
tal como numa venda presencial.

E o Distrito Federal nao estd sozinho em tal interpretagio. Estados como Maranhio e
Paraiba, por exemplo, também publicaram legislagdes que adotam o mesmo entendimento:

Maranhio — Lei Estadual n. 7.799 de 19 de dezembro de 2002 (alterada pela Lei n.
10.328, de 30-9-2015)

Art. 52 (...)

§ 12 O imposto incide também:

()

VI - operagoes e prestagoes iniciadas em outra unidade da Federagio que destinem
bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do imposto, localizado neste Estado,
inclusive quando realizadas diretamente no estabelecimento comercial do remetente.

(Grifamos.)

Laraiba — Lei Estadual n. 6.379, de 2 de dezembro de 1996 (alterada pela Lei n. 10.507,
de 18-9-2015)

Art. 32 (...)

§ 12 O imposto incide também:

()

VII — sobre as operagées e prestagoes interestaduais que destinem mercadorias, bens e
servigos a consumidor final nio contribuinte do imposto localizado neste Estado, e corres-
ponde a diferenga entre a aliquota interna deste Estado e a aliquota interestadual, inclusive
quando realizadas diretamente no estabelecimento comercial, exceto quando do autocon-
sumo. (Grifamos.)

E evidente em tais situagoes o conflito de competéncias, cuja solugao deveria ser objeto
de lei complementar nacional que regulasse a forma pela qual a nova regra constitucional
deveria ser levada a efeito pelos Estados.

4. 0 CONVENIO ICMS N. 93 E AS CONTROVERSIAS DA TRIBUTACAO
PELO ESTADO DE DESTINO

Na medida em que, desde a publicagio da Emenda Constitucional n. 87, nao foi
publicada lei complementar que estabelecesse as normas gerais a serem observadas pelos
Estados e pelo Distrito Federal na instituigao da nova tributagao nas operagdes interestaduais
com consumidores finais, foi celebrado Convénio ICMS com vistas a, em tese, suprir tal
lacuna, Trata-se, pois, do Convénio ICMS n. 93, de 17 de setembro de 2015, em relagio
20 qual, oportuno transcrever algumas de suas disposigdes:
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Cldusula primeira — Nas operages e prestagoes que destinem bens e servigos a
consumidor final nio contribuinte do ICMS, localizado em ourtra unidade federada, devem
ser observadas as disposigdes previstas neste convénio.

Cldusula segunda — Nas operagoes e prestagaes de servico de que trara este convénio,
o contribuinte que as realizar deve:

I — se remetente do bem:

a) utilizar a aliquora interna prevista na unidade federada de destino para calcular o

ICMS toral devido na operagio;

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

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

(&)

§ 12 A base de cdlculo do imposto de que tratam os incisos [ e II do caput é Gnicae
corresponde ao valor da operagao ou o prego do servigo, observado o disposto no § 1° do
art. 13 da Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996.

9

§ 22 Considera-se unidade federada de destino do servigo de transporte aquela onde
tenha fim a prestaggo.

)

Clausula terceira — O crédito relativo s operagoes ¢ prestagoes anteriores deve ser
deduzido do débito correspondente ao imposto devido a unidade federada de origem,
observado o disposto nos arts. 19 e 20 da Lei Complementar n. 87/96.

(=)

Cléusula sexta — O contribuinte do imposto de que trata a alinea “c” dos incisos I e Il
da cldusula segunda, situado na unidade federada de origem, deve observar a legislagio da
unidade federada de destino do bem ou servico.

Pardgrafo tinico. As unidades federadas de destino podem dispensar o contribuinte de
obrigagGes acessérias, exceto a emissio de documento fiscal.

Cldusula nona — Aplicam-se as disposicdes deste convénio aos contribuintes optantes
pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagio de Tributos e Contribuigdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, instituido pela Lei Com-
plementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006, em relagio ao imposto devido a unidade
federada de destino.

Cl4usula décima — Nos exercicios de 2016, 2017 e 2018, no caso de operagoes €
prestagdes que destinem bens ou servigos a consumidor final ndo contribuinte localizado
em outra unidade federada, o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota inter-
na e a interestadual deve ser partilhado entre as unidades federadas de origem e de
destino (...)

§ 12 A critério da unidade federada de origem, a parcela do imposto a que se refere
o inciso II do caput deve ser recolhida em separado. (...). (Grifamos.)
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Além de o Convénio nao sanar os conflitos surgidos com a nova ordem cons-

titucional — como o ilustrado no subtépico acima'* - ainda gerou outras controvér-
sias, tais como:

i) afixagao, por meio de Convénio ICMS, das normas gerais a serem observadas
pelos Estados na instituigao e cobranga do diferencial de aliquotas;

ii) a restrigao a utilizagdo do crédito de ICMS apropriado por ocasido das mercado-
rias revendidas a consumidores localizados em outros Estados;

iii) a metodologia de cdlculo fixada pelo Convénio versus a metodologia imposta por
algumas unidades federadas, o que d4 ensejo a uma nova base de cdlculo que n3o
tem previsao no Convénio e tampouco na Lei Complementar n. 87/96;

iv) aexigéncia do diferencial de aliquotas inclusive naquelas operagdes realizadas por
contribuintes abrangidos pelo Simples Nacional, em desacordo com o contido
no artigo 146, II, &, da Constituigao e na Lei Complementar n. 123/2006;

v) oregime de substituigao tributdria e o consequente acimulo de valores a restituir
por aqueles contribuintes que atuam no e-commerce e que realizam operagoes
interestaduais com mercadorias submetidas a este regime de tributagao no Esta-
do de origem;

vi) a cobranga, pelos Estados de destino, dos adicionais do ICMS destinados aos
fundos estaduais de combate & pobreza;

vii) a ndo aplicagao de beneficios fiscais internos, concedidos unilateralmente, para
fins do cdlculo do diferencial de aliquotas, dentre outras questoes.

Como nao ¢ possivel, no presente artigo, esgotar todas as controvérsias existentes em
virtude da adogao, pela CF/88, da tributagao pelo ICMS na origem e, posteriormente, no
destino, a andlise, neste momento, serd restrita as duas primeiras questdes apontadas acima.

a. Fixacao das Normas Gerais em Matéria Tributdria por meio de Convénio
Compete a lei complementar, nos termos do artigo 146, da CF, dispor sobre conflitos

de competéncia e estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributdria, especial-
mente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relago aos impostos discrimi-
nados nesta Constituigao, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes;

b) obrigagio, langamento, crédito, prescri¢ao e decadéncia tributdrios; (...).

Especificamente no ambito do ICMS, trata-se de matéria reservada a lei complemen-
tar, nos termos do artigo 155, § 22, XII, da CE aquela pertinente a definigao de seus
contribuintes e a disciplina do regime de compensagao do imposto.

Como exposto, diante da auséncia de lei complementar que dispusesse sobre as regras
gerais a serem observadas na nova forma de tributagao — pela origem e destino — nas vendas

" Como se observa, o § 22 da Cldusula Segunda, limitou-se a definir o que deve ser considerado por

“destino” apenas em relagdo aos servigos de transporte.
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a consumidores finais nao contribuintes, os Estados, pautados na competéncia concorren-
te contida no artigo 24 da CF/88" e, ainda, nos artigos 102 e 199 do Cédigo Tributdrio
Nacional'®, celebraram o Convénio ICMS n. 93/2015, com o objetivo de definir os “pro-
cedimentos” a serem observados pelos contribuintes, nas operagoes e prestagoes que desti-
nem bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra

unidade federada.

Primeiramente, hd que se ressaltar que aos Convénios atribuiu-se competéncia para
delimitar hipéteses de concessao de isengoes, beneficios e incentivos fiscais, nos moldes do

artigo 155, § 22, XII, g, da CRFB/88 e da Lei Complementar n. 24/75".

Ademais, a celebragao de um Convénio ICMS nao tem o condio de suprir a
competéncia atribuida constitucionalmente a lei complementar. Mais que isto, a
competéncia estadual, quando exercida com fundamento no mencionado artigo
24, deve sé-lo sempre por meio de lei estadual, e no 4mbito dos respectivos terri-
térios, nao sendo suficientes disposi¢des contidas em um Convénio, sob o pretexto
de que se referem a “procedimentos”, para suprir a auséncia de normativo federal
que trate das normas gerais a serem observadas na instituigao da cobranga do im-
posto no ambito de operagoes interestaduais.

E dizer, na medida em que a cobranga do ICMS no destino nas vendas a consumidores
finais implica relagdes que transcendem os limites territoriais dos Estados, nao hd outro
instrumento normativo capaz de regular tal cobranga, que nio a Lei Complemen-
tar (nacional) que, por expressa atribui¢io constitucional, deve disciplinar, além das
normas gerais em matéria tributdria, os conflitos de competéncia.

Nesse sentido, a propésito, convém citar Luis Eduardo Schoueri, ao discorrer sobre
manifestagao do Supremo Tribunal Federal'® a respeito da impossibilidade de os Estados,

> “Art. 24. Compete 2 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: |
— direito tributdrio, financeiro, penitencidrio, econémico e urbanfstico; (...) § 12 No dmbiro da
legislagao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais. § 22 A
competéncia da Uniao para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar
dos Estados. § 32 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. § 42 A superveniéncia de lei federal sobre
normas gerais suspende a eficdcia da lei estadual, no que lhe for contrdrio.”

16 “Arr. 102. A legislagao tributdria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios vigora, no
Pafs, fora dos respectivos territérios, nos limites em que lhe reconhegam extraterritorialidade os
convénios de que participem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas
pela Unido.”

“Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
prestar-se-a0 mutuamente assisténcia para a fiscalizagio dos tributos respectivos e permuta de
informacdes, na forma estabelecida, em cardter geral ou especifico, por lei ou convénio. Pardgrafo
tnico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos ou convénios,
poderd permurar informagoes com Estados estrangeiros no interesse da arrecadagao e da fiscalizagao
de tributos.”

17 STE ADI n. 4.628/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17-9-2014, DJ 24-11-2014.

18 RE 136.215/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 18-2-1993, D/ 16-4-1993.
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pautados no artigo 24, institufrem tributos que, por sua natureza, implicam conflitos de
competéncia a serem dirimidos exclusivamente por meio de lei complementar:

Esta matéria foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Recurso Extraordindrio 136.215-R]. No caso, examinava-se situagio em que a Constituigao
Federal conferira aos estados a competéncia para instituir um adicional ao imposto de Ren-
da e nao havia lei complementar sobre o assunto. A indagagio era se, na falta desta, os Esta-
dos poderiam ou nio instituir o referido adicional. No julgamento, enfrentou-se o tema do
limite da competéncia concorrente cumulativa, jd que havia matéria cujos efeitos extrapola-
vam os lindes dos poderes tributantes. Afinal, em muitas situagdes, uma mesma matéria
poderia ser alcangada por mais de um Estado, simultaneamente, sendo necessirio definir a
quem caberia instituir o imposto. Se ficasse para os Estados essa decisao, entao haveria uma
cumulagao de tributagio. A contenda deveria ser decidida pela lei complementar, a quem
cabe dispor sobre conflitos de competéncia. Tais conflitos nio podem ser resolvidos unilate-
ralmente. Basta imaginar o caso de um contribuinte que, no comego do ano, resida em um
Estado e, durante o ano, se mude para outro. Por tal razao, decidiu, por unanimidade, o
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, como se & em sua emenda, pela “Impossibilidade de
sua cobranga, sem prévia lei complementar (art. 146 da CF). Sendo ela materialmente in-
dispensdvel & diriméncia de conflitos de competéncia entre os Estados da Federagio, nao
bastam, para dispensar sua edigio, os permissivos inscritos no art. 24, § 3¢, da Constituigao
e no art. 34 ¢ seus pardgrafos do ADCT”(...)".

Roque Antonio Carrazza, ressalta, ainda, que mesmo nas hipéteses em que ¢ cabivel

lei estadual com vistas 2 fixagao de normas gerais nao disciplinadas no dmbito nacional,

esta “lei” a que se refere o Texto Constitucional corresponde a “lei complementar”, por-

quanto € a esta atribuida a competéncia para fixagao de normas gerais em matéria tributd-

ria. O ilustre doutrinador pondera que:

Melhor, enfim, entender e aplicar a aludida expressio em harmonia com o sistema
juridico como um todo considerado — circunstincia que nos reconduz a ideia de que, a
falta de lei complementar da Unido sobre normas gerais em matéria de legislagio tributdria, é
dado aos Estados-membros suprir a lacuna, desde que o fagam também por meio de lei
complementar (agora, lei complementar estadual).

IV — Portanto, em matéria tributdria, a Unido, no exercicio de sua competéncia concor-
rente, s6 pode estabelecer normas gerais (o que vem depois confirmado no art. 146 do Di-

ploma Magno).

Mas, se a Uniao se omitir, isto ¢, deixar de estabelecer normas gerais em matéria de le-
gislago tributdria, aos Estados ¢ dado suprir a lacuna. Poderao, por meio de lei complemen-
tar (estadual), veiculd-las, “para atender a suas peculiaridades”. De qualquer forma, a lei
complementar estadual sé poderia estabelecer normas gerais, observadas todas as restrigoes
que procuramos apontar, no presente capitulo. (...)

L

SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito Tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 93.
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V —Todavia, o § 32 do art. 24 da CF s6 é aplicdvel quando a norma geral tiver alcance
local (“para atender suas peculiaridades”); nao, portanto, quando estiver em jogo o inter-
-relacionamento de virios Estados-membros. Assim, nao ¢ permitido a qualquer deles esten-
der sua manus fiscal sobre atuagao havida forz do seu territério, ji que, 4, suas leis ndo tém
voga, por for¢a do ja estudado principio da territorialidade.

De qualquer forma, a lei complementar estadual sé poderd estabelecer normas gerais
que observem as restri¢oes acima apontadas®.

Acrescente-se que a 12 Turma do STE ao analisar exigéncia do diferencial de aliquo-
tas (em operagdes entre contribuintes do ICMS), sem previsio especifica na Lei Comple-
mentar n. 87/96, também se manifestou no sentido de ser imprescindivel tal previsio a
viabilizar a cobranga do imposto pelos Estados:

(...) 1. E certo que a Constituigao Federal prevé a cobranga da diferenga de aliquora
em favor do Estado de destino nas operagoes interestaduais. Todavia, a existéncia de previsao
constitucional ndo basta para que o legislador estadual possa fazer incidir o imposto nas
aquisicoes de bens para o ativo fixo e material para uso e consumo do estabelecimento. 2. A
Lei Complementar n. 87/1996, ao cuidar do momento da consumagao do fato gerador do
imposto, nao cogitou do diferencial de aliquotas. Tal hipétese de incidéncia foi prevista pelo
Convénio n. 66/1988, mas nao foi confirmada pela norma geral. Nos termos do art. 34, §
82, do ADCT, o Convénio do Confaz nao poderia prever uma nova materialidade para o

ICMS (...)*.

Assim, quer parecer que o Convénio ICMS n. 93/2015, ao dispor sobre o fato gera-
dor, os contribuintes, a forma de apuragao do ICMS devido a unidade de origem e de
destino e o regime de compensagio deste imposto, extrapolou sua competéncia normativa,
invadindo terreno reservado exclusivamente a lei complementar.

Sendo assim, n3o obstante a previsio constitucional quanto a possibilidade de os
Estados e o Distrito Federal exigirem o diferencial de aliquota sempre que destinatdrios de
mercadorias adquiridas para consumo final por contribuintes ou nao contribuintes do
ICMS, tal previsao nao se sobrepde aquela que exige, para que tal cobranga seja levada a
efeito, prévia lei complementar estabelecendo as normas gerais a serem observadas pelos
entes federados.

Nesse contexto, com vistas a afastar suas disposi¢oes, a Associagao Brasileira de Co-
mércio Eletronico (ABCOMM) ingressou com Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI
n. 5.469), por meio da qual requereu a suspensao dos efeitos das cldusulas 12, 23, 33, 62 e
9a do Convénio ICMS n. 93/2015, sob o fundamento de que tais disposigoes ferem o

s CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 31. ed. rev., ampl. e atual.
até a EC n. 95/2016. Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 1211-1212.

2t Ag. Reg. no RE n. 580.903/PR, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, 12 Turma, j. 28-4-2015, Dje
22-5-2015.
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principio da legalidade tributdria e da reserva legal, impondo obrigagio de pagamento do
tributo sem a prévia regulamentagio por meio de lei complementar®.

b. AlImpossibilidade de Compensagio dos Créditos com ICMS-Partilha e ICMS
devido ao Destino

A Emenda Constitucional n. 87 nada dispés a respeito do exercicio do direito 4 nio
cumulatividade do ICMS nos casos de vendas interestaduais a consumidores finais. No
entanto, o fato de ela nao dispor a respeito, nio significa dizer que tal direito pode ser al-
terado ou mitigado pelos Estados.

O préprio Convénio ICMS n. 93/2015 estabelece em sua Cldusula Terceira que “O
crédito relativo as operagoes e prestagoes anteriores deve ser deduzido do débito corres-
pondente a0 imposto devido a unidade federada de origem, observado o disposto nos arts.
19 €20 da Lei Complementar n. 87/96”.

Um contribuinte, portanto, localizado no Estado “A”, ao adquirir uma mercado-
ria destinada a revenda, tem o direito a apropriar-se do respectivo crédito de ICMS,
sob 0 amparo do artigo 155, § 2¢, I, da CF/88. No entanto, ao revender essa merca-
doria a um consumidor localizado no Estado “B”, apenas poderd compensar parte do
ICMS devido com o crédito apropriado. A outra parte, devida ao Estado “B”, deverd
ser integralmente recolhida.

Além disso, a depender do Estado onde esse contribuinte estiver localizado, sequer
serd admitida a compensagio escritural integral do montante devido 2 origem. Isto por-
que, na medida em que o Convénio ICMS determinou, no § 12 da sua Cldusula Décima,
que a parcela do imposto relativa a diferenga entre as aliquotas devida a origem, no pe-
riodo de transi¢ao (o chamado ICMS-Partilha), deve ser recolhida em separado, a crité-
rio da unidade federada de origem, hd Estados que passaram a efetivamente exigir tal
recolhimento, proibindo a sua compensagao com os créditos apropriados relativos as
operagdes antecedentes.

O Estado do Parand, por exemplo, inseriu ao pardgrafo tnico do artigo 327-H, do
seu Regulamento do ICMS (aprovado pelo Decreto Estadual n. 6.080/2012), disposigao
que veda a compensagao do valor devido ao Estado a titulo de ICMS-Partilha, com saldo
credor existente na escrita fiscal do contribuinte, conforme abaixo:

Art. 327-H. No caso de operagdes ou prestagoes que destinarem bens e servigos a
consumidor final nao contribuinte do imposto localizado em outra unidade federada, cabe-
rd ao Estado do Parand, além do imposto calculado mediante utilizagao da aliquora interes-
tadual prevista no art. 15, a parcela do valor correspondente a diferenga entre essa e a aliquo-
ta interna da unidade federada destinatdria, na seguinte proporgao:

)

2 Outras entidades, como o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) e a
Associagio Brasileira dos Distribuidores de Medicamentos Especiais e excepcionais (Abradimex)
também ingressaram com ADIs contra o referido Convénio. Trata-se das ADIs ns. 5.464 e 5.439.
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Pardgrafo tinico. A parcela do imposto de que trata este artigo:

()

III — nao poderd ser compensada com eventuais créditos do imposto ou saldo credor
acumulado em conta gréfica. (Grifamos.)

Nao hd no Texto Constitucional autorizagao para que os Estados permiram a com-
pensagio do crédito relativo a operagio anterior, apenas com o débito devido ao Estado de
origem, apurado por meio da aplicagao da aliquota interestadual sobre a base de cilculo.
A impossibilidade de compensagao do ICMS devido, seja ao Estado de origem, seja ao
destino, vai de encontro ao principio da nao cumulatividade do 1ICMS, que, importante
frisar, estabelece o seguinte:

§ 22 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

I — serd nio cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao relati-
va a circulagao de mercadorias ou prestagiao de servigos com o montante cobrado nas ante-
riores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; (Grifamos.)

As tinicas excegoes ao direito 2 ndo cumulatividade referem-se as hipéreses de isengao
e nao incidéncia (art. 155, § 22, I1, da CF/88), o que, certamente, nio se aplica as operagoes
em andlise. Soma-se a isso o fato de que, tal como jd exposto, a Constituigao atribui a lei
complementar a competéncia para disciplinar o regime de compensagio do ICMS f(art.
155, § 2¢, XII, “c”). E este regime ¢é exaustivamente disciplinado pela Lei Complementar
n. 87/96 que, por sua vez, assegura aos contribuintes o direito 2 compensagao (integral) do
crédito do imposto cobrado na etapa anterior com o débito devido (art. 19).

Portanto, na medida em que houve alteracao tao somente na repartigao da tributagao
das operagoes que destinam mercadorias a consumidores finais localizados em Estados
distintos, nao hd que se falar em alteracio também no regime de apuragao do ICMS, sen-
do certo que o principio da nao cumulatividade permanece vilido, devendo ser integral-
mente respeitado pelos Estados quando da exigéncia tanto da parcela devida a origem,
quanto até mesmo, daquela devida ao destino.

5. CONCLUSAO

A tributagio nas operagdes interestaduais destinadas a consumidores finais envolve,
antes de tudo, o interesse arrecadatério de cada unidade federada envolvida, o que faz com
que, independentemente do modelo adotado pelo Texto Constitucional, problemas priti-
cos continuem a surgir, prejudicando as operagdes comerciais, em especial aquelas relativas
ao e-commerce, e trazendo inseguranga juridica aos seus participes.

Uma possibilidade para a adequada repartigio do ICMS sem prejuizo aos direitos dos
contribuintes seria, ralvez, a criagao de um fundo, uma “conta-corrente” entre os Estados,
por meio do qual os préprios entes federados ficariam responsdveis pela apuragdo e repas-
se, a0 final de cada perfodo, do guantum devido a cada um. Tal sistemdtica, exigiria que os
préprios Estados confrontassem suas diferengas interpretativas, sem que isso, contudo,

onerasse os contribuintes € consumidores.
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No entanto, parece se tratar de possibilidade ainda longinqua, j4 que, diante do his-
térico tributdrio nacional, nio se vislumbra, ainda, um real interesse dos entes tributantes
em tornar a tributagao mais clara e atualizada, sendo o caminho mais recorrente aquele que
lhes garante maior arrecadagdo, ainda que se trate do mais controverso, ou até mesmo, do
caminho contrério ao sistema juridico vigente.

Apesar disso, é importante que os problemas continuem sendo identificados, enfren-
tados ¢ discutidos, pois apenas assim serd possivel a atualizagao e o amadurecimento do
sistema jurfdico tributdrio brasileiro, de modo a tratar, adequadamente, os novos modelos
de negdcios surgidos com o avango da tecnologia e das formas de contratagdo.
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