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RESUMO

O ICMS é imposto de competéncia estadual e ndo-cumulativo representando, no
Brasil, o pilar da tributacdo indireta, uma vez que a soma do montante arrecadado
pelos Estados-membros supera a de qualquer outro tributo, tornando-se a principal
fonte de receita dos Estados-membros. Devido a sua importancia, o sistema de
arrecadacédo do ICMS é tema bastante discutido, sobretudo em vista das disputas
fiscais entre os Estados-membros e das perplexidades relacionadas com a exigéncia
desse imposto, uma vez que existem diferentes fazendas publicas estaduais
responsaveis pela cobranca do tributo em questédo. A opcéo do Brasil de conferir aos
Estados-membros a competéncia para instituir o ICMS vem acarretando inUmeros
impasses, principalmente nos ultimos anos, com o acirramento entre eles,
ocasionando o fenbmeno da Guerra Fiscal. Instigada pelo problema descrito e com a
sua repercussao no ambito das relagdes comerciais (com destaque para aguelas
decorrentes do comeércio eletrbnico), a presente monografia busca perquirir a
inconstitucionalidade do fenémeno da bitributacdo do ICMS no comércio eletrénico.
O presente estudo engloba essa questdo no contexto do Federalismo e diante da
Constituicdo Federal de 1988. Sem a pretensdo de esgotar o tema, propde-se a
analisar a constitucionalidade dessa bitributacdo que esta representado pelo
Protoloco 21/2011. Entendeu-se que o protocolo em comento esta eivado de
inconstitucionalidade. Destacaram-se as normas constitucionais violadas assim
como as caracteristicas do Federalismo Fiscal que foram atingidas A metodologia
utilizada para o desenvolvimento dos contornos desta pesquisa € de natureza

descritiva e essencialmente bibliografica.

Palavras-chave: Federalismo. ICMS. Guerra Fiscal. Inconstitucionalidade do
Protocolo n° 21/2011.



ABSTRACT

The ICMS is a non-cumulative tax of state competence, representing, in Brazil, the
pillar of indirect taxation, since the amount collected by the Member States exceeds
that of any other tax, becoming the main source of the Member States' revenue. Due
to its importance, the ICMS collection system is a very discussed theme, specially in
view of the tax disputes among Member States and the perplexities related to the
collection of this tax, since there are different state public treasuries responsible for
the collection of the tax in question. Brazil's choice to give Member States the power
to impose ICMS has been causing numerous impasses, especially in recent years,
with the intensification among them, causing the phenomenon of Tax War. Instigated
by the described problem and its impact on trade relations (especially those resulting
from electronic commerce), this monograph seeks to assert the unconstitutionality of
the ICMS double taxation phenomenon in e-commerce. This study encompasses this
issue in the context of federalism by analysis of 1988's Federal Constitution. Without
claiming to exhaust the subject, it is proposed to examine the constitutionality of this
double taxation which is represented by the Protocol 21/2011. It was understood that
the protocol under discussion is riddled with unconstitutional. Constitutional
provisions were violated as well as the characteristics of Fiscal Federalism that were
hit. The methodology used to develop the contours of this research was descriptive
and essentially literature.

Keywords: Federalism. ICMS. Tax War. Unconstitutionality of Protocol 21/2011.
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1 INTRODUCAO

O neoliberalismo, a globalizacdo, o fluxo de informacBes, o comercio
eletronico e as relagbes transnacionais e intercontinentais repercutem nas relagbes
juridicas travadas cotidianamente, exigindo uma constante inovacao, flexibilizacao e
atualizacdo da ordem juridica para atender as demandas de uma sociedade cada

vez mais complexa, dinamica e plural.

O tema em questdo apresenta relevancia e repercussao relativamente aos
mais diversos prismas sob 0s quais venha a ser apreciado. A economia € afetada na
medida em que afeta diretamente a atividade econémico-financeira, uma vez que o
montante decorrente da arrecadacdo do ICMS corresponde a principal receita
tributaria de um Estado-membro da Federacdo. Na esfera politica o tema também
exerce influéncia, uma vez que a arrecadacao tributaria se destina, sobretudo, a
manutencdo da maquina estatal e a conversdo em prestacao de servigos publicos. O
prisma juridico também € atingido pelo tema em questdo, em razdo das polémicas
relativas a temas constantemente discutidos em tal seara, tais como o federalismo
fiscal, a guerra fiscal e o comercio eletrdnico. Tais conceitos irdo ser discutidos e
explicados durante esse presente trabalho. (CARRAZZA, 2014)

Diante dessas observagodes iniciais, o presente estudo se propde a evidenciar
a inconstitucionalidade do fenémeno da bitributacdo do ICMS no comércio
eletrénico, verificada ap6s a analise minuciosa do protocolo ICMS 21/2011 e de suas

funestas consequéncias para o Sistema Tributario Nacional.

Tracou-se um panorama acerca do tema, a fim de demonstrar como o
constituinte brasileiro dispds legalmente a matéria, para, ao longo da exposicao,
promover reflexdes criticas e, ao final, concluir sobre a ja referida

inconstitucionalidade do fenébmeno da bitributacdo do ICMS no comeércio eletrénico.

Foram analisadas, no primeiro capitulo, as primordiais caracteristicas do
Estado Federal Brasileiro, discorrendo acerca de algumas de suas especificidades,
como as normas e 0s principios reguladores da competéncia tributaria, atribuidos
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e complementadas pelo Cadigo
Tributario Nacional. Buscou-se, por oportuno, diferenciar o Estado Federativo de

outras formas de Estado, através da demonstragédo de sua evolugéo no pais.



No segundo capitulo, foram expostas as limitacdes constitucionais ao poder
de tributar dos entes federados, demonstrando suas isen¢fes e imunidades, além de
suas proibicbes, tais como a vedacdo a bitributacdo. Foi examinado ainda, neste
capitulo, a distribuicdo da competéncia tributaria entre a Unido, os Estados e o0s
Municipios, observando o respeito a todos os limites da Carta Magna, com o fito de

promover uma arrecadacdo mais igualitéria entre os entes federativos.

Em um terceiro momento, estudou-se o Imposto sobre Operagdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre prestacdes de Servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo - ICMS, desde o seu nascimento,
analisando as suas evolu¢des e mudancas. Em um segundo momento foi exposta
sua regra matriz de incidéncia — competéncia tributéria, sujeito ativo, sujeito passivo,

base de calculo, aliquota e fato gerador — peculiaridades.

No quarto capitulo, analisaremos a disputa entre os Estados- membros
brasileiros pela recepcdo de novos empreendimentos, ocasionando a referida guerra
fiscal, decorrente do oferecimento de isencdes e beneficios pelos Estados para a
atrair o investimento e a instalagdo das grandes empresas em seu territorio.
Estudou-se, também, a origem, os membros, os objetivos e as finalidades do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, que é constituido pelos
Secretérios de Fazenda, Financas ou Tributacdo de cada Estado e Distrito Federal e
pelo Ministro de Estado da Fazenda. Este é um 6rgdo deliberativo instituido em
decorréncia de preceitos previstos na Constituicdo Federal, com a missao maior de
promover o aperfeicoamento do federalismo fiscal e a harmonizacao tributaria entre
os Estados da Federacdo. (BLOEMER, 2013)

Em um quinto momento, comentaremos sobre o fenbmeno da bitributacéo,
gue pode ser conceituada como a exigéncia do mesmo tributo, de um mesmo
contribuinte, sobre um mesmo fato gerador e sobre a mesma base de calculo.
Discorremos, também, sobre o surgimento e evolucdo do comércio eletrénico,
analisando a presenca do fenbmeno da bitributacdo no comercio eletrénico, tema
deveras sensivel e que provoca intenso debate e acirramento entre os Estados-

membros.

Por fim, no dltimo capitulo, analisamos a possivel solugdo para o desequilibrio

fiscal, na forma do Protocolo ICMS 11/21, que estabelece disciplina relacionada a
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exigéncia do ICMS nas operac¢des interestaduais que destinem mercadoria ou bem a
consumidor final, cuja aquisi¢do ocorrer de forma n&o presencial no estabelecimento
remetente. Ir4 ser explicitado, referente ao protocolo, o contexto de sua criagéao,
seus participantes e seus principais objetivos. Em um segundo momento, sera
exposto os fundamentos e argumentos em relacdo a inconstitucionalidade do

referido protocolo por meio de julgados e criagcdes de novas leis.
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2 COMPETENCIA TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO DE 1988 E O PACTO
FEDERATIVO

2.1 O Estado federativo: conceito e consequéncias

Existem, basicamente, dois modelos de Estado adotados no mundo: o unitario
e 0 composto. No unitario, ndo ha descentralizacéo politica. A relacdo entre o poder
central e 0os eventuais poderes regionais e locais € marcada pela subordinacdo. O
Estado unitario, caracterizado como um Estado centralizado, constitui-se como
aquele em que, dentro de um pais, existe apenas um centro de poder politico, o qual
se estende por todo o territério e sobre toda a populacéo, exercendo controle total e
absoluto sobre todas as coletividades regionais e locais. (MACHADO, 2014)

Nos Estados dito compostos, representados quase que exclusivamente pelas
federacdes, ha uma divisdo geopolitica do poder. H4 entes federativos que gozam
de autonomia e possuem capacidade poder politico. A relacédo entre o poder federal
e 0s poderes regionais e locais é informada pela coordenacédo, pela colaboracao.
(SABBAG, 2014)

A federacdo seria uma pluralidade de autonomias vinculadas por uma
soberania protegida pela Constituicdo. Caracteriza-se por sua descentralizacdo em
unidades autbnomas, relativamente independentes, que abriram mado de sua
soberania em prol da criagcdo do préprio Estado. (MACHADO, 2014)

Um outro modelo de Estado composto, raro de se encontrar atualmente, € a
confederacdo. Ha uma pluralidade de soberanias vinculadas por um tratado que
pode ser desfeito a qualquer tempo. Em outras palavras, existe o direito de
secessao. (MACHADO, 2014)

O termo “federagao” provém do latim foedus, que significa “pacto

L]

, “alianga”.
O Estado federado, portanto, € aquele em que ha uma verdadeira unido entre os
seus Estados-membros, os quais, dotados de autonomia, possuem uma infinidade
de competéncias e de prerrogativas garantidas por uma Carta Maior, qual seja, a
Constituicao, as quais ndo podem ser abolidas ou alteradas de modo unilateral pelo
governo central. Na Federacéo, deve haver sempre uma reparticdo de competéncias

entre o poder central e 0o dos Estados componentes; entre o Estado Total e os
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Estados integrantes. Trata-se, bem verdade, da forma mais sofisticada de se
organizar o poder dentro do Estado. Ela implica uma reparticdo delicada de
competéncias entre o 6érgdo do poder central, denominado “Uni&o”, e as expressoes
das organizagbes regionais, mais frequentemente conhecidas por “Estados-
membros”, embora, por vezes, seja usado, por igual forma, o nome provincia.
(BASTOS, 2005)

Consiste o Estado Federal numa descentralizacdo politica, a qual se nota,
principalmente, pela capacidade legislativa dos entes que o compdem, conjugando a
autonomia das unidades federativas com a soberania da Unido. A reparticdo
regional de poderes autbnomos constitui 0 cerne do conceito de Estado Federal.
(CUNHA, 2004)

Nessa forma de Estado vive-se uma descentralizacdo politica, financeira e
administrativa entre diferentes niveis de governo. O federalismo salvaguarda o
ideario da preservacdo da unidade na diversidade, sendo esse um fator
determinante. H&4 de se destacar o fato de essa forma de Estado ter sido adotada
em paises de grandes dimensdes territoriais e conseguir ordenar politicas
econdmicas uniformes. (SILVA, 2008)

Por fim, observa-se que Federacdo € uma associa¢do, uma unido institucional
de Estados, que da lugar a um novo Estado (o Estado Federal), diverso dos que
dele participam (os Estados-membros). Nela, os Estados Federados, sem perderem
suas personalidades juridicas, despem-se de algumas tantas prerrogativas, em
beneficio da unido. A mais relevante delas é a soberania. No entanto, ainda que
desprovidos desta soberania, preservam sua autonomia como entes federativos, a
qgual é identificada primordialmente pela triplice capacidade de que os mesmos
possuam autogoverno, autoadministragéo e auto-organizacdo. (CARRAZZA, 2014)

O federalismo no mundo tem inicio nos EUA, em 1787. O federalismo norte-
americano surgiu de um movimento de agregacao (varios estados resolveram se
unir para formar uma federacgéo), fruto de uma forca centripeta. No Brasil, entretanto,
0 processo de criagcdo se deu de forma diferente. Surgiu de um processo de
segregacado, por meio de uma forca centrifuga. Justamente por isso, os Estados-
membros norte-americanos possuem muito mais independéncia que os Estados-
membros brasileiros. Nos EUA, os Estados tinham total poder e abriram mé&o de uma

parte dele para formar a federagcdo. No Brasil, as provincias ndo tinham poder algum
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e ganharam uma parcela dele quando foram alcadas a condicdo de Estado.
(CARRAZZA, 2014)

Ademais, observa-se também que o Brasil adotou um federalismo tricotémico,
também chamado de federalismo cooperativo ou de participacdo, com trés
manifestacbes de poder (local, regional e nacional), em vez de duas, como no
federalismo classico norte-americano (regional e nacional), também conhecido como
federalismo dual. Prova maior disso € a existéncia dos Municipios e do Distrito
Federal e de suas competéncias e prerrogativas em nosso pais que foram
alcancadas apenas a partir da Constituicdo de 1988.

Com a promulgagdo da Constituicdo de 1891, que ocorreu na transi¢do da
Monarquia para Republica, o Brasil passa a ser um estado Federado, embora
somente com a Constituicdo de 1988 se deu um passo significativo rumo ao
federalismo. No federalismo, portanto, € fundamental que os entes possuam poder
para instituir e arrecadar tributos com exclusividade. Deste modo garantem a
autonomia financeira suficiente para que ndo se tornem clientes do poder central,
como ocorre no Estado Unitario ou Regional. Autonomia financeira é um aspecto
importante do federalismo que estd ligada diretamente com a distribuicdo de
competéncia tributaria, no caso dos Estados o ICMS que €& um imposto de
competéncia estadual.

2.1.1 Consequéncias da efetivacdo do federalismo na Constituicdo de 1988

O Brasil faz parte do grupo de paises que adotou o0 modelo do federalismo,
desde a promulgacéo da Constituicdo de 1891, que ocorreu no contexto historico da
transicdo da Monarquia para Republica. O pais passou a adotar o modelo de um
estado Federado, embora na pratica ocorresse uma concentracao excessiva no
poder central. A Constituicio de 1988 deu um passo significativo rumo ao
federalismo verdadeiro, visto que todas as demais Constituicées tinham um forte
poder decisério na esfera federal. Podemos citar como exemplo desse forte poder
federal a Emenda Constitucional n° 1/1969 da Constituicdo de 1967, que cortou pela
metade participacdo de Estados e Municipios no produto da arrecadacdo dos
impostos sobre renda e produtos industrializados (IPl). A Constituicdo de 1967

recepcionou o sistema constitucional de reparticdo de receitas federais instituido em
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1965 pela emenda constitucional 18/1965, tal emenda estabeleceu o Fundo de

Participacdo dos Estados e Municipios.

Na Constituicdo de 1988, gerada no periodo da redemocratizagdo, ocorreu
quando o pais sofreu um processo de restauracdo da democracia e do estado de
direito com o fim da ditadura militar, o entendimento do novo sistema financeiro do
Estado regulou-se em busca de uma maior autonomia fiscal para os Estados e
Municipios, ou seja, 0 novo texto constitucional garantiu efetivamente a existéncia da
desconcentracao financeira, permitindo, por exemplo, aos Estados o poder para

fixarem aliquotas dos impostos de sua propria competéncia.

A Constituicdo 1988, também conhecida como a Constituicdo Cidada, efetivou
também a reparticdo de receitas entre os entes, principalmente por meio de
transferéncias intergovernamentais, favorecendo, sobretudo, os municipios. Ocorreu
uma intensa mudanca na distribuicdo da receita publica disponivel entre os entes

federativos.

Diante da real condicao fiscal do Brasil, apés a promulgacédo da Constituicao
de 1988, a Unido enfrenta grandes empecilhos fiscais, pois com o0 texto
constitucional, ficou impedido o aumento de sua receita por meio de tributos néo
partilhados com os Estados e Municipios. A Unido, visando um meio de aumentar a
sua receita publica, elevou as aliquotas de importantes contribuicées sociais, que
sdo tributos destinados a custear atividades estatais especificas, instituidas

exclusivamente pela Uniéo.

A Unido, em 1989, cria a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
em 1993, institui o Imposto Provisorio sobre Movimentagbes Financeiras(IPMF),
posteriormente recria a Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagcdes Financeiras,
no ano de 1996. A Unido ndo satisfeita apenas com a criacdo de varias
contribuicbes social decide aumentar a aliquota da Contribuicdo para o
financiamento da Seguridade Social (COFINS) de 0,5% para 2%, em 1990; e
para3%, em 1999. (LIMA, 1999).

A Unido alega que foi induzida a criar e elevar as contribuicdes sociais
cumulativas, por dispor de toda sua receita, por ter base de calculo ampla e
aliqguotas reduzidas, além de atender ao financiamento dos gastos que foram

determinados pela prépria Constituicdo de 1988.
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2.2 Competéncia Tributaria na Constituicdo de 1988 e a competéncia para
legislar sobre direito tributario

Faz-se mister, em um primeiro momento, diferenciar duas acepc¢fes que, ndo
obstante parecem ser bastante semelhantes, tém significacdes diferentes:
competéncia tributaria e competéncia para legislar sobre direito tributario.

A competéncia para legislar sobre direito tributario € o poder
constitucionalmente atribuido para editar leis que versem sobre tributos e relacdes
juridicas a eles pertinentes, constituindo-se como uma competéncia genérica para
tracar regras sobre o exercicio do poder de tributar. (MORAES, 2012)

A competéncia tributéria, por sua vez, € o poder constitucionalmente atribuido
de editar leis que instituam tributos. Em outras palavras, é possibilidade, conferida
pela ConstituicAo aos entes federativos, de criar tributos in abstrato, bem como
modifica-los ou extingui-los. (SABBAG, 2014)

Ressalte-se que, em algumas ocasides, as duas podem confundir-se; porém,
na maior parte das vezes, a competéncia para legislar sobre o Direito Tributario é
absolutamente diferente da competéncia tributaria. Aquela é genérica, abarcando
matérias de fiscalizacdo dos tributos, sendo apta a discorrer sobre a arrecadacao,
instituicdo, reducdo, majoracdo e até mesmo a concessao de beneficio fiscal, de
competéncia tanto da esfera legislativa quanto da esfera executiva. Ja a
competéncia tributéria, por sua vez, tem um sentido mais restrito. Trata-se,
basicamente, de um poder constitucionalmente atribuido de editar leis que instituam
tributos. (SABBAG, 2014)

Foi exercendo a competéncia para legislar sobre direito tributario que a Uniao
editou o Codigo Tributario Nacional, por exemplo. Sabe-se que o CTN é a lei
estabelece normais gerais sobre tal direito. No entanto, foi mediante o exercicio da
competéncia tributaria propriamente dita que a mesma Unido instituiu, por meio de
lei, o imposto de renda e o imposto territorial rural, dentre outros. No caso do ICMS,
este € de competéncia estadual, ou seja, o Estado tem aptiddo para aumentar,
parcelar, diminuir, isentar, modificar ou perdoar tal tributo, por intermédio de lei,

utilizando, assim, a competéncia tributéaria.

2.2.1 Competénciatributaria e Capacidade Tributaria Ativa
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Ha também de se destacar a diferenca entre a competéncia tributaria e a
capacidade tributaria ativa. A primeira ja foi amplamente discutida no topico anterior.
Ja a capacidade tributaria ativa, por sua vez, é a atribuicdo das funcdes de fiscalizar
ou de arrecadar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributaria. E a capacidade de figurar no polo ativo de uma
relacao juridica tributaria, podendo ser alvo de delegacéo.

De forma mais simples, pode-se conceituar a capacidade tributaria como a
propria aptiddo para cobrar o tributo. E nesse ponto que reside a principal diferenca
entre ambas as expressfes: enquanto a competéncia tributaria possibilita a
instituicdo do tributo, a capacidade tributaria ativa significa cobrar esse mesmo
tributo. Muitas vezes, o ente federativo que institui o tributo ndo € o mesmo ente que
o cobra. No caso do ICMS ocorre a unido dessas duas func¢des, visto que o Estado

tem tanto a capacidade contributiva como a competéncia tributéria.

2.2.2 Reparticdo das competéncias

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 145, determina que:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

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

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

§ 2° - As taxas nao poderdao ter base de calculo prépria de impostos.

E preciso salientar que os tributos acima elencados devem ser interpretados
de forma taxativa, numerus clausus.
O legislador constituinte optou por repartir a competéncia tributaria de

maneira distinta, diferenciando-os entre tributos vinculados e tributos nao-vinculados.
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Aqueles sdo os tributos cujo fato gerador é definido com base em uma atividade
estatal especifica voltada para contribuintes determinados, enquanto estes tém por
fato gerador uma situacdo independente de qualquer atuagdo estatal.
(ALEXANDRE, 2012)

Em relacdo aos tributos vinculados, a regra foi atribuir a competéncia ao ente
que realizar a atividade com base na qual o fato gerador é definido. Nos tributos
nao-vinculados, a auséncia de atividade estatal na definicdo do fato gerador
importou a necessidade de a Constituicdo escolher o ente a quem seria deferida a
competéncia. (ALEXANDRE, 2012)

Em relacdo ao ICMS, nota-se que este € um tributo ndo vinculado, visto que
sua arrecadacdo ndo tem uma destinacdo especifica. Sua arrecadacao é utilizada
para fazer frente as necessidades da coletividade. Diferente do que ocorre com o a
contribuicdo de melhoria para a constru¢cdo de uma obra publica que € um tributo
vinculado, pois sua arrecadacdo é destinada para um fim especifico, ou seja, a

contraprestacdo € imediata.

Vale ainda diferenciar tributo de imposto a fim de melhor entendimento.
Imposto é aquele que é arrecadado independentemente de uma atividade estatal
especifica, ou seja, o imposto € um tributo por exceléncia, sua existéncia tem por
finalidade abastecer os cofres publicos e manter o funcionamento das competéncias
de cada ente federativo e 0s compromissos constitucionais. Enquanto que o tributo é
uma prestacdo compulsoria, independe da vontade do sujeito passivo da obrigacéo
tributaria. Embora seja uma cobranga compulsoria, o ato estatal de recolhimento ndo
se da pela verificacdo de um ato ilicito. Sua finalidade é arrecadatéria e depende de

uma atividade administrativa e ndo, num primeiro plano, jurisdicional.

Existem, basicamente, trés formas de reparticAio de competéncias

consagradas pela Constituicdo: comum, privativa e cumulativa.

2.2.3 A competéncia tributéaria privativa

Os impostos, tributos ndo-vinculados por esséncia, tiveram sua competéncia
para instituicdo deferida pela Carta Magna de forma privativa. O art. 153 da

Constituicdo Federal trata da competéncia privativa para instituir impostos deferida a
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Unido.
Os Estados e o Distrito Federal tiveram suas competéncias dispostas no art.
155 da Carta Magna:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmissdo causa mortis e doacado, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operacg0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operac0des e as prestagdes se iniciem no exterior;

[ll - propriedade de veiculos automotores.

(..)

Ja4 no art. 156 da Constituicdo Federal prevé-se a competéncia para 0s
Municipios e o Distrito Federal instituirem seus devidos impostos.

Vale ressaltar a natureza sui generis do Distrito Federal, que, por sua propria
esséncia, possui competéncias relativas tanto a estados quanto a municipios.

A lista de competéncias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios &
taxativa, numerus clausus. Em nenhuma hipétese, tais entes poderdo instituir
quaisquer impostos, ressalvados os que lhe foram expressamente deferidos, salvo
se alguma Emenda Constitucional determinar a criagdo um novo imposto. A Unido,
por outro lado, possui a chamada competéncia residual, que a possibilita de,
mediante lei complementar, instituir novos impostos, desde que sejam nao
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos
discriminados na Constituicdo Federal. Nao se pode esquecer, também, que a Unido
tem competéncia extraordinaria para criar, na iminéncia ou no caso de guerra
externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia
tributaria. (ALEXANDRE, 2012)

2.2.4 A competéncia tributaria comum

Os fatos geradores das taxas e contribuicdbes de melhoria, essencialmente
tributos vinculados, séo as proprias atividades do Estado. Em outras palavras, o ente
que prestar o servico publico especifico e divisivel ou exercer o poder de policia
cobra a respectiva taxa; e aquele responsavel pela realizacdo de obra publica da
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qual decorra valorizacdo de imdvel pertencente a particular tem competéncia para
instituir a contribuicdo de melhoria decorrente.

Por conta disso, a Constituicdo Federal ndo delimitou especificamente o rol de
competéncias para a instituicdo dos dois tributos supramencionados.

Ademais, muitos doutrinadores, com base nesse raciocinio, afirmam que o
fato de os Estados-membros deterem a denominada competéncia residual na
divisao constitucional de competéncias administrativas (o que a Constituicao Federal
nao atribuiu expressamente aos Municipios ou a Unido insere-se na competéncia
estadual) atribui a estes a competéncia residual para a instituicdo de taxas e
contribui¢cdes de melhoria. (ALEXANDRE, 2012)

2.2.5 A competéncia tributaria cumulativa

O art. 147 da Constituicdo Federal 1988 trata da denominada competéncia
cumulativa, nos seguintes termos: Art. 147. Competem a Unido, em Territorio
Federal, os impostos estaduais e, se o Territério ndo for dividido em Municipios,
cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos
municipais.

Basicamente, diz respeito a possibilidade de criacdo dos Territorios Federais
no Brasil, hoje extintos. Caso estes venham a ser criados, seus impostos estaduais
serdo de competéncia da Unido. Nao sendo divididos em Municipios, também o
serdo os impostos municipais. (ALEXANDRE, 2012)

A Ultima parte do caput do artigo também trata da natureza juridica sui generis
do Distrito Federal, ja tratada neste trabalho. Como ele ndo é nem um estado nem
um municipio, mas, sim, uma unidade federativa autbnoma, caber-lhe-a as
competéncias destinadas a estes dois, quais sejam, as estaduais e as municipais.
(SABBAG, 2014)

2.3 Bitributacgéo e bis in idem

E regra méaxima do direito tributario que a cada fato gerador correspondera
uma obrigacao tributaria respectiva. Entretanto, o mundo do dever ser €, na maior
parte das vezes, diferente do mundo do ser. Em outras palavras, ha casos que a

mesma situacdo € definida na lei como fato gerador de mais de uma incidéncia
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tributaria, hipéteses nas quais surgirdo os fendbmenos da bitributacdo e do bis in
idem. (ALEXANDRE, 2012)

Antes de mais nada, é preciso estabelecer a diferenca entre os dois termos. A
bitributacdo ocorre quando entes federativos diversos exigem do mesmo sujeito
passivo tributos decorrentes do mesmo fato gerador. Como exemplos, podemos
imaginar a hipétese de se cobrar tanto o IPTU quanto o ITR de uma casa localizada
em uma regido de transigdo entre a area urbana e a rural. A bitributacdo é proibida
no Brasil, verificando-se, na maior parte das vezes, quando da sua ocorréncia,
verdadeiros conflitos aparentes de competéncia, 0s quais devem ser resolvidos a luz
dos respectivos dispositivos constitucionais. (ALEXANDRE, 2012)

Entretanto, ha duas hipéteses em que a bitributacéo é legitima: nos casos dos
impostos extraordinarios em situacdes de iminéncia ou de guerra externa declarada
e quando se tratar de casos envolvendo Estados-nacdes diversos, principalmente no
que concerne a tributagcdo da renda, que ocorre quando dois paises cobram o
imposto da mesma renda percebida pelo cidadao. A titulo de exemplo, esta ultima
situacdo verifica-se quando um residente no Brasil recebe remuneragdo por um
trabalho realizado no Uruguai. Ambos os paises podem cobrar o tributo devido, em
verdadeira bitributacéo legitima. (ALEXANDRE, 2012)

O bis in idem, por sua vez, ocorre quando 0 mesmo ente competente edita
diversas leis instituindo varias exigéncias tributarias decorrentes de um mesmo fato
gerador.

Por incrivel que pareca, ndo ha, na Constituicdo Federal Brasileira, nenhuma
vedacao expressa ao bis in idem, em que pese haver vedacfes implicitas, tal qual o
art. 154, 1, da Carta Magna, que, ao estabelecer a competéncia residual da Unido
para instituir impostos, exige que estes possuam fatos geradores e bases de
calculos diferentes dos ja discriminados constitucionalmente. (SABBAG, 2014)

Desta forma, o legislador constituinte deu poderes licitos a Unido para criar
contribuicdo social para financiamento da seguridade social incidente sobre receita
ou faturamento (art. 195, I, b, da Constituicdo), resultando na instituicdo néo
somente de uma, mas, sim, de duas contribui¢des: PIS e COFINS. (SABBAG, 2014)

Ao fazer uma conexao da bitributacdo e com o ICMS, constata-se que ocorre
a dupla tributacdo, principalmente nos casos do comeércio eletrbnico, visto que a
cobranca de ICMS pelo estado de destino da mercadoria nas vendas feitas pela
internet pode gerar bitributacdo. No decorrer do trabalho que ir4 ser explicado a
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inconstitucionalidade da bitributacdo do ICMS, além das diversas tentativas dos

Estados de burlar as leis.

3 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR

O poder de tributar ndo pode ser feito de maneira absoluta, pois tal poder é
limitado por regramentos que vem de tal forma conter o exercicio arbitrario da
tributacdo, adequando-o de acordo com a carga valorativa inserida ao texto
constitucional. Entende-se, portanto, que a Constituicdo Federal ira definir como se
dard o exercicio desse poder, que ocorrerd de maneira justa e equilibrada, nédo
provocando danos a liberdade e nem a propriedade dos contribuintes. (SABBAG,
2014).

As relacdes de tributacdo entre o governante e governado deverdo ser
transitadas, respeitando o texto constitucional que limita as relacées com as normas
juridicas. A Constituicdo delimita o poder de tributar quando cria as normas juridicas
de competéncia tributaria, tais normas auxiliam na determinacdo da reparticdo da
forca tributante entre as esferas politicas (Unido, Estados-membros, Municipios e o
Distrito Federal); além de delimitar o poder de tributar nos principios constitucionais
tributérios.

3.1 Principios Constitucionais Tributéarios

Os Principios constitucionais tributarios s&o considerados limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. Tais principios sao preceitos que servem para
auxiliar na interpretacdo das demais normas juridicas, direcionando os caminhos que
devem ser adotados pelos aplicadores da lei. Estes sao utilizados em solucdes
interpretativas, ou seja, interpretam regras, inclusive as regras constitucionais. Caso
uma norma possua uma pluralidade de sentidos, ira prevalecer aquela que esteja de

acordo com os principios constitucionais. (SABBAG, 2014).

Quando falamos em gestdo tributaria, precisamos apreciar 0s principios
constitucionais do Direito Tributario vigentes na Carta Cidada de 1988, garantia
constitucional dos contribuintes patrios que devem ser honradas pelos legisladores,

nos ambitos federais, estaduais e também municipais.
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3.1.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade € um dos principios mais relevante e constituiu o
mais importante limite aos governantes, quando se trata da sua atividade na area da
tributacdo, relacionadas ao seu poder de tributar. Tal principio pode ser analisado no
artigo 150, |, da Constituicdo Federal: Art 150:Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios:| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

O artigo explica explicitamente que qualquer tributo sera instituido ou
aumentado por intermédio da prépria lei. E prudente que isso ocorra segundo a
vontade popular, que estd sendo representada pelo Poder Legislativo. (MACHADO,
2014; SABBAG, 2014).

E importante saber que para criar um tributo deve ser estabelecido todos os
elementos necessarios para saber qual é a situacao de fato que faz nascer o tributo,
quando e a quem deve ser pago. Na lei deve conter a descri¢cao do fato tributavel, a
definicAo da base de calculo e da aliquota, além do sujeito passivo e ativo da
relacdo obrigacional tributaria, a fim de poder disciplinar toda a obrigacéo tributéria.
(MACHADO, 2014)

3.1.2 Principio da Anterioridade

Entende-se por principio da anterioridade a adocdo de uma técnica na qual
possibilita ao contribuinte que este tenha conhecimento de maneira antecipada da
criacdo ou aumento de certo tributo. Neste caso, 0 sujeito passivo da obrigacao
tributaria tem a possibilidade de realizar um planejamento tributario, levando em
conta as suas atividades econdmicas e 0s possiveis 6nus tributarios futuros.
(SABBAG, 2014)

O artigo 150, Ill, b consubstancia o principio da anterioridade:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;
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A Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003, acrescentou a alinea ¢” do inciso
I, art.150:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

11l - cobrar tributos:

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003).

De acordo com esse principio, a lei que cria ou aumenta determinado tributo,
guando entra em vigor, tem a sua eficacia suspensa até a chegada do préoximo
exercicio financeiro, quando produzira todos os seus efeitos proprios. (CASSONE,
2004).

O principio da anterioridade reafirma o principio da seguranca juridica,
defendendo a ideia que o contribuinte ndo deve ser tomado de surpresa pelo fisco,
além de possibilitar ao ente tributario a devida preparacao para a correta cobranca
do pretenso tributo. (MACHADO, 2014).

Existem excec¢bes ao principio, que podem ser encontradas no §1° do artigo
150 da Carta Magna, como por exemplo: o Imposto sobre a importagdo, imposto
sobre a exportacdo, imposto sobre o produto industrializado, imposto sobre

operacoes de crédito, cambio, dentre outros. (SABBAG, 2014)

Outra excecdo ao principio da anterioridade é encontrada, no inciso | do
artigo 148 da Constituicdo Federal, uma vez que, por motivos logicos, 0s
empréstimos compulsérios tém por finalidade atender as despesas extraordinarias
decorrentes de calamidade publica, guerra externa ou sua iminéncia. (SABBAG,
2014)

3.1.3 Principio da Isonomia

Segundo o art. 150, Il da Constituicdo Federal, a lei, em principio, ndo deve
dar tratamento desigual a contribuintes que se encontre em situacao semelhante. A
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios ndo poderdo estabelecer tratamento
tributario desigual entre contribuintes que se encontrem em uma situacdo

equivalente. Trata-se de um verdadeiro elemento conformador da ordem juridica
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como um todo, fixando a premissa de que todos sdo iguais perante a lei.
(MACHADO, 2014)

Pode ocorrer um tratamento diferenciado nas Micros Empresas — ME, nas
Empresas de Pequeno Porte— EPP, assim como nas Cooperativas, pois estas se
encontram em situacdes das outras empresas. (SABBAG, 2014)

O tributo progressivo, que possui aliquotas crescentes por faixas de renda,
ndo contraria o principio da isonomia. A igualdade surge de forma bastante
elaborada na proporcionalidade da incidéncia em fungédo da utilidade marginal da
riqgueza. Ou seja, quanto maior a disponibilidade econdmica, maior serd a parcela
desta com utilizacGes distantes das essenciais e proximas do consumo supérfluo e
da poupanca. (SABBAG, 2014)

Também né&o fere o principio da isonomia as isencfes, na qualidade de
incentivos fiscais, que buscam promover o equilibrio do desenvolvimento regional.
Tais incentivos fiscais sdo comuns em matéria de ICMS, ocorre quando muitos
Estados passam a conceder beneficios unilaterais, ou seja, incentivos fiscais para a
instalacdo de industrias que proporcionam o desenvolvimento local, com o fomento
ao trabalho e distribuicdo de renda. Entretanto, o excesso de concessdo de
beneficios culmina em uma politica exacerbada, chamada “Guerra Fiscal”’, que é um
verdadeiro leildo de incentivos fiscais a fim de que ocorra o estabelecimento de
empreendimentos no solo estatal. Tais beneficios aumentam a medida que a guerra
acirra-se entre os Estados. (BLOEMER, 2013)

3.1.4. Principio da Irretroatividade

A lei tributéria sé gera efeitos sobre os fatos geradores ocorridos depois do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentados, segundo o art.150,
lll, a da Constituicdo Federal. Ou seja, a Unido, os Estados, Distrito Federal e os
Municipios ndo podem exigir tributos em relagdo a fatos geradores ocorridos antes

do inicio da vigéncia da lei que houver instituido ou aumento os tributos.

3.1.5 Principio da Imunidade de Trafego
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E vedado a lei tributaria limitar o trafego interestadual ou intermunicipal de
pessoas ou bens, salvo o pedagio de via conservada pelo poder publico, nos termos
do art. 150, V, da Constituicdo Federal, combinado com o art. 9, Ill, do CTN.
Ressalte-se que ndo ha proibicdo da cobranca dos tributos ja usuais; ndo se admite,
contudo, cobranca pela simples travessia de fronteiras estaduais ou municipais, em
respeito principalmente ao principio individual da liberdade de locomocéo.
(MACHADO, 2014)

3.1.6 Principio da Capacidade Contributiva

Aplica-se, aqui, a velha maxima decorrente do principio da isonomia, segundo
a qual “deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, nas
medidas de suas desigualdades”. Em sintese, o principio da capacidade contributiva
tem como corolario ndo sO6 o principio da isonomia, mas também o da
proporcionalidade e o da razoabilidade. Defende que o tributo deve ser cobrado de
acordo com as possibilidades financeiras do sujeito passivo, nos termos do art. 145,

81, da Constituicdo Federal.
3.1.7 Principio da Vedacéao ao Confisco

Como o préprio nome ja diz, o tributo ndo pode ser tdo oneroso a ponto de
constituir-se verdadeiro confisco das financas do sujeito passivo. Em outras
palavras, deve ser razoavel, vez que, se o montante final cobrado fosse absurdo,
acabaria por inviabilizar a atividade exercida sobre o proprio bem objeto da
obrigacdo tributéria, destruindo sua fonte e absorvendo quase que totalmente a
propriedade e a renda. Encontra sua base constitucional no art. 150, 1V, da Carta

Magna.
3.1.8 Principio da ndo-diferenciacéo tributaria

E o principio que veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
determinar diferenca tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em
razdo de sua procedéncia ou destino. A guerra fiscal fere diretamente, este principio.

Esta ocorre quando ha uma acirrada disputa, entre os Estados- membros da
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Federacéo, para ver quem oferece melhores incentivos para que as empresas se
instalem em seus territérios. (CARRAZZA, 2014).

O texto constitucional é por si s6 auto-explicativo quando menciona no art.152
da Constituicdo Federal: Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, de qualquer

natureza, em razao de sua procedéncia ou destino.

Trata-se, pois, de principio que, ao contrario das demais vedacdes constitucionais,
tem como destinatarios os Estados, Distrito Federal e os Municipios. Portanto, todos os
tributos vigentes no Brasil devem cumprir o principio acima descrito no art. 152 da Carta
Magna, ou seja, que ndo haja diferenciagéo tributaria sobre bens e servicos de qualquer
natureza em razao de sua procedéncia ou destino, embora ndo vemos os Estados membros
da federacdo dispostos a cumpri-los, nem o Judiciario disposto a frear e acabar com a
guerra fiscal. (CARRAZZA, 2014)

Tal principio foi criado com a finalidade de impedir o favorecimento aos Estados mais
poderosos economicamente ou 0s maiores em volume territorial, prevalecendo a igualdade
entre os Estados membros da nagédo. Ou seja, o principio da nao-diferenciacédo tributaria
busca a preservagéo da unidade nacional, em termos tributarios. No caso hora estudado no
presente trabalho, a adocdo do protocolo ICMS 21/2011 por somente alguns Estados
membros da Federacdo vai de encontro a este principio de tal forma que haveria nitida

diferenciacéo tributaria de ICMS em decorréncia da origem ou destino final do produto.

3.2 Imunidade x Isencdo x Nao-incidéncia

Inicialmente, hd de se destacar as diferencas primordiais entre os trés
institutos que nomeiam o presente topico.

Sob o aspecto juridico, pode-se dizer que o fendbmeno da incidéncia esta
ligado a ocorréncia na realidade fatica da hipotese abstratamente prevista na lei
tributaria como necessaria e suficiente para o surgimento da obrigacdo tributaria.
Assim sendo, na ndo-incidéncia ocorre justamente o contrario, ou seja, refere-se as
situacdes em que um fato ndo é alcancado pela regra da tributacdo. (ALEXANDRE,
2012)

Basicamente, todos aqueles fatos juridicamente ou financeiramente

irrelevantes encontram-se fora da esfera de incidéncia tributaria, constituindo
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hipéteses de nado-incidéncia do tributo. Pode ocorrer tanto quando o ente tributante,
podendo fazé-lo, deixa de definir determinada situacdo como hipétese de incidéncia
tributaria, quanto quando o ente tributante ndo dispuser de competéncia para definir
determinada situacdo como hipotese de incidéncia do tributo, uma vez que a
atribuicdo constitucional de competéncia ndo abrange tal fato. (ALEXANDRE, 2012)

Como exemplo claro da primeira situacdo, temos o Estado que, tendo
competéncia constitucional para instituir o ITCMD, inclui em seu fato gerador
unicamente 0s casos que envolvam bens imoveis, excluindo os moveis. Em relacéo
a segunda, tem-se a impossibilidade da propriedade da bicicleta ensejar a incidéncia
de IPVA, haja visto ndo se tratar de um veiculo automotor.

J& as imunidades, por sua vez, sdo limitacdes constitucionais ao poder de
tributar consistentes na delimitacdo de competéncia tributaria constitucionalmente
conferida aos entes publicos. O fundamento das imunidades é a preservacao de
valores que a propria Constituicdo Federal reconhece como téo relevantes a ponto
de ignorar a eventual capacidade econdémica revelada pela pessoa ou pela situagéo,
proclamando-se, ignorando-se a ocorréncia de tal capacidade, a nao tributabilidade
dessa pessoa ou situacao, tornando-as imunes. (AMARO, 2011).

A Carta Magna de 1988 prevé que determinadas situacdes materiais estao
excluidas da incidéncia tributéria, ou seja, o préprio legislador constituinte, através
do chamado poder constituinte originario, elegeu certas pessoas, bens e servicos
gue estariam imunes a tributacao, fora da esfera de competéncia tributaria da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Dessa forma, as alineas
presentes no inciso IV do artigo 150 da Constituicdo Federal, juntamente com seu
paragrafo Unico, constituem hipéteses que, perante suas naturezas ontoldgicas e
teleoldgicas, sdo constitucionalmente reconhecidas como desprovidas de qualquer
capacidade econdmica ou contributiva. (NOGUEIRA, 1992)

Convém ressaltar que a imunidade tributaria pode ser vista tanto sob o
enfoque material quanto formal. Basicamente, a imunidade material diz respeito a
impossibilidade tributacé@o relacionada ao préprio sujeito que exerce a conduta. Sob
o prisma formal, trata-se do direito subjetivo de certas pessoas de ndo se sujeitarem
a tributacdo, nas conformidades da norma imunizante. Dentro desta perspectiva, a
imunidade tributaria € a exoneracao fixada pela propria Carta Magna, mediante

norma expressa ou implicita (decorrente da interpretagcdo de determinados
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principios), que confere direito subjetivo a um grupo restrito de pessoas, nos termos
por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributacdo. (COSTA, 2001).

A isencéo, por sua vez, pode ser concebida com a dispensa de recolhimento
de tributo que o Estado concede a determinadas pessoas e em determinadas
situacdes, através de leis infraconstitucionais. Trata-se a isencdo, portanto, da
desobrigacédo do pagamento de um tributo devido em face da ocorréncia de seu fato
gerador, constituindo-se uma excecao instituida por lei a regra juridica da tributacéo.
Havendo autorizacdo legislativa, o Estado podera, a depender da situacéo
especifica, cobrar ou ndo o tributo, ou fazé-lo apenas em determinado periodo.
Ademais, frise-se que, em respeito aos principios da legalidade e da anterioridade, a
isencdo decorrera de lei especifica, ndo sendo aceita a concesséo através de mero
ato infralegal. A imunidade, em contraposicdo, € um instituto perene, rigido, so
podendo ser revogada ou modificante mediante proposta de Emenda a Constituicao.
(AMARO, 2011)

Reside aqui, portanto, a primeira grande diferenca entre imunidade e isencéo:
enquanto as hipéteses de imunidade encontram-se previstas no texto da Carta
Magna, as isencdes aparecem na legislacéo ordinaria e suplementar.

Além disso, a isencdo opera-se no ambito do exercicio da competéncia,
enquanto a imunidade ocorre no ambito da propria delimitacdo de competéncia. As
imunidades tratam-se de regras negativas de atribuicdo de competéncia, em que o
legislador constituinte dispdes acerca da impossibilidade dos entes federados sobre
a instituicdo de tributos sobre determinadas situacdes, classificadas como imunes.
Por outro lado, a isen¢édo nada interfere na competéncia tributaria, sendo prevista em
lei infraconstitucional. (ALEXANDRE, 2012)

Tanto o Cddigo Tributario Nacional quanto a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores (especialmente o Supremo Tribunal Federal) defendem a idéia de a
isencéo consiste na mera dispensa legal do pagamento do tributo. Assim, existindo a
incidéncia tributaria sobre determinada situacdo, surgir4, consequentemente, a
obrigacao tributaria, que, contudo, sera afastada por uma lei concessiva de isencéo,
impedindo que a Fazenda constitua o crédito tributario, excluindo-o. (ALEXANDRE,
2012)

Para facilitar o entendimento, podemos observar o seguinte exemplo: um
Estado qualquer da federagcdo tem competéncia constitucional para instituir IPVA
sobre a propriedade de veiculos automotores. No entanto, ao legislar sobre o
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assunto, o mesmo Estado edita lei ordinaria dispensando o pagamento do referido
imposto para aqueles que possuem carros adaptados a pessoas portadoras de
deficiéncia. Ora, a competéncia para arrecadar tributos sobre veiculos automotores
continua com o referido ente; o que houve foi a sua determinacdo de ndo cobrar o
imposto nessa especifica situagdo. Em outras palavras, o Estado auto limitou o
exercicio de sua competéncia tributaria, e apenas ele. Por ser conferida através de
lei ordinaria, a isencdo dos veiculos adaptados aos portadores de necessidades
especiais pode ser facilmente revogada. Entretanto, caso se tratasse de uma
hipétese de imunidade, a propria Constituicdo preveria essa impossibilidade de
arrecadar tal tributo, limitando a competéncia do Ente federado. Por fim, tratando-se
de norma constitucional, sua extincdo se daria de forma muito mais solene e
dificultosa, mediante Emenda a Constituicdo. (BALEEIRO, 2012)

Associando o tema exposto com presente estudo, faz mister que a isencao do
ICMS no comércio eletrbnico podera ocorrer conforme as previsdes presentes nas
legislacdes tributérias dos Estados membros.

Por fim, cabe salientar que o art. 19, Ill, da Constituicdo Federal, estabelece
imunidades, vedac¢es absolutas ao poder de tributar certas pessoas ou bens. Leis
ordinarias que desrespeitem tal norma serdo consideradas inconstitucionais,
podendo vir a ser alvo de controle de constitucionalidade difuso ou concentrado. O
mesmo nao ocorre com as isengdes: derivadas de leis ordinarias ou
complementares, nos termos do art. 19, §2°, da Constituicdo Federal, a violagédo de
tais dispositivos consistird em ilegalidade e, ndo, inconstitucionalidade. (BALEEIRO,
2012)

Analisando o que foi exposto com ICMS, encontra-se casos de imunidades
em relagéo ao referido imposto. O ICMS ndo incidira sobre operagfes que destinem
mercadorias para o exterior, nem sobre servi¢cos prestados a destinatario no exterior,
assegurada a manutencao e o aproveitamento do montante do imposto, cobrado nas
operagdes e prestagbes anteriores, de acordo com o art. 155, §2°, X, “a” da CF; o
ICMS néo incidira sobre operacdes interestaduais de petréleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados e energia elétrica, de acordo com o
art. 155, §2°, X, “b” da CF. Tem-se como exemplo: Quando Itaipu vende energia
elétrica para Sao Paulo, ndo incide ICMS. O ICMS, também, ndo incide nas

prestacdes de servico de comunicacdo nas modalidades de radiodifusdo sonora e
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de sons e imagens de recepcao livre e gratuita, de acordo com o art. 155, §2°, X, “c”
da CF. (CARRAZZA, 2014).

3.2.1 Diferentes espécies de imunidade

Existem inumeras classificagbes possiveis de imunidade. Primeiramente,
quanto a forma de previsdo, as imunidades podem ser explicitas e implicitas. As
primeiras encontram-se expressamente delimitadas no texto constitucional. As
segundas, no entanto, decorrem da andlise dos principios que norteiam o sistema
tributério patrio. (ALEXANDRE, 2012)

No que tange ao parametro de concessao, a imunidade pode ser genérica,
abrangendo varios impostos diferentes, nos casos especificados no art. 150, VI, ou
especificas. Dentre as imunidades genéricas, encontramos a imunidade reciproca, a
imunidades dos templos, dos partidos politicos, das entidades sindicais, das
instituicbes de educacédo e assisténcia social e a imunidade de livros, jornais e
periodicos. O Supremo Tribunal Federal entende, inclusive, que esta Ultima
imunidade, prevista na alinea “d”, abrange os filmes e papéis fotograficos
necessarios a publicacdo de jornais e periddicos. Na diccao do referido art. 150, VI,
da Constituicdo, tais sujeitos e objetos estdo imunes a quaisquer tipos de impostos,
de qualquer natureza. (ALEXANDRE, 2012)

No que concerne a imunidade reciproca, ela pode ser conceituada como o
impedimento de que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituam ou criem impostos sobre o patrimdénio, a renda ou 0s servicos uns dos
outros. Tal imunidade alcanca as autarquias e fundacgdes publicas. Todavia, ha que
se atentar para o fato de que referida imunidade somente atingira tais autarquias e
fundacdes quando se referir ao patrimonio, renda ou servicos daquelas que estejam
vinculadas as suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. Caso contrario,
nao ha falar em aproveitamento da imunidade. Além disso, o STF pacificou o
entendimento de que as empresas publicas e as sociedades de economia mista
prestadoras de servicos publicos obrigatérios estdo incluidas nessa imunidade;
porém, as empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econb6mica em sentido estrito ndo estdo albergadas pela imunidade.
(ALEXANDRE, 2012)
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Dentro da conceituacao das imunidades como genéricas, podemos separa-las
ainda em objetivas (sobre bens ou operacdes, como ocorre em relagcdo aos livros,
jornais e periodicos) ou subjetivas (sobre pessoas, tendo como exemplo os templos,
0os partidos politicos, as entidades sindicais e as instituicbes de educacdo e
assisténcia social). (ALEXANDRE, 2012)

As imunidades também podem ser especificas, atingindo apenas um tributo
especifico, tal como ocorre com o art. 149, 82°, inciso | (adicionado pela Emenda
Constitucional 33 de 2001) e o art. 5°, inciso XXXIV. (ALEXANDRE, 2012).

Alguns doutrinadores ainda incluem uma terceira modalidade de imunidade
guanto ao parametro de concessdo: a imunidade mista. S8o aquelas instituidas
tanto em atencdo ao sujeito quanto aos objetos. E o caso das pequenas glebas
rurais que, quando séo exploradas por proprietario que ndo possua outro imoével, sdo
excluidas da cobranca de ITR (Imposto sobre a propriedade territorial rural).
(ALEXANDRE, 2012)

4. ICMS
4.1. Evolugdo do ICMS: contexto historico da substituicdo tributaria do ICM
pelo ICMS

Estima-se que o atual ICMS “descende” diretamente do ICM, Imposto de
Circulacdo de Mercadoria e que por sua vez, “descendia” do IVC, que é o Imposto
sobre Vendas e Consignagdes da Constituicdo de 1946. Ou seja, “o IVC “gerou” o
ICM, que “gerou” este primeiro ICMS”. (CARRAZZA, 2014)

O IVC, sendo instituido pela Constituicdo Federal de 1934, tinha como
finalidade incidir sobre as mercadorias que circulassem comercialmente. Acontece
gue, tal imposto era cumulativo (imposto ou tributo que incide em todas as etapas
intermediarias dos processos produtivo e/ou de comercializacdo de determinado
bem), e, consequentemente, onerava demasiadamente tanto o contribuinte quanto o
destinatério final, com isso, a Constituicdo Federal de 1946 j4 expressava em seu
texto o intuito de gerar um imposto nao-cumulativo(imposto/tributo que, na etapa
subsequente dos processos produtivos e/ou de comercializa¢do, ndo incide sobre o
mesmo imposto/tributo pago/recolhido na etapa anterior) que fosse incidente em

todas as fases de circulacdo da mercadoria, em que ocorria o fato gerador do tributo.
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Tal desejo foi concretizado com a reforma tributaria, que ocorreu mediante edi¢cao da
Emenda Constitucional n® 18/65, que acrescentou no ordenamento juridico nacional
0 ICM em substituicdo do IVC. (CARRAZA, 2014).

Assim, até a Constituicdo de 1946, adotava-se o IVC, que incidia em cascata;
a partir da Emenda Constitucional 18/65, marco na racionalizacdo do sistema
tributario brasileiro, que ocorreu posterior ao movimento militar de 1964, foi que se
optou pelo ICM, ndo-cumulativo. O ICM néo tinha como fato gerador os negdécios
juridicos, mas sim a realidade econémica das opera¢cdes promotoras da circulagéo
de mercadorias e servi¢os no Pais como um todo (COELHO, 2014).

Quando ocorreu a transformacdo do ICM pelo ICMS, foram incorporados
cinco impostos que ficavam a cargo da competéncia da Unido Federal, séo estes: 1)
Imposto Unico sobre Lubrificantes e Combustiveis (IULC); 2) Imposto Unico sobre
Energia Elétrica (IUEE); 3) Imposto Unico sobre Minas (IUM); 4) Imposto sobre
Servicos de Comunicacdo (ISC) e 5) Imposto sobre Transportes. Pode-se entéo
declarar que, em relacdo a substituicdo de ICM pelo ICMS, ocorreu uma ampliagéo
do campo material da hipotese de incidéncia. (BALEEIRO, 2012).

A transformacdo do ICM em ICMS surgiu a revelia das serenas concepcdes
dos juristas nacionais, senhores das experiéncias européias e ja caldeados pela
vivencia de 23 anos de existéncia de ICM, sendo que suas proposicées ndo foram
aceitas, prevalecendo, assim, o querer dos Estados. A energia elétrica, o0s
combustiveis, os lubrificantes liquidos e gasosos e 0s minerais sdo mercadorias,
mas sdo mercadorias especiais, com diferentes aspectos, consequentemente, nao

deveriam se sujeitar a disciplina genérica do ICMS. (COELHO, 2014).

O ICMS, durante toda sua existéncia, sofreu muitas modificacdes, sendo alvo
de discussdes na doutrina quanto a sua aplicacéo e interpretacdo. Embora néo seja
esquecida a evolucao juridico-tributaria ao substituir imposto cumulativo por néo-
cumulativo, mesmo assim continuam a existir no direito tributario tragos politico-
econdmicos que dificultavam sua evolugdo, uma vez que contribuinte prossegue a
contrapor-se ao Fisco, pois este busca sempre a reducdo da pesada carga tributaria
(MACHADO, 2014)

Com relacdo a nao-cumulatividade do ICMS, percebe-se que o grande

namero de dispositivos introduzidos na Constituicdo Federal na tentativa de
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normatizar adequadamente a compensacdo do imposto em cada operacdo é
resultado da inadequacgdo dessa técnica para um imposto estadual numa Federacéo
com grandes disparidades econdmicas entre as suas diversas unidades e com a
dimensao territorial de nosso pais. (MACHADO, 2014).

Com a chegada da Carta Magna, de 1988, o poder constituinte examinou que
a nao-cumulatividade deveria ser aplicada conjuntamente com os principios da livre
iniciativa, expressa no art.1° inciso IV da CF, que é a liberdade de iniciativa
exercida na atividade econdmica de producao, circulagéo, distribuicdo e consumo de
bens e servicos, dentro do mercado, palco onde atuam os agentes econémicos que
sdo o Estado, os empresérios, os trabalhadores e os consumidores; e da livre
concorréncia, previsto no artigo 170, inciso IV da CF, que baseia-se no pressuposto
de que a concorréncia ndo pode ser restringida por agentes econdémicos com poder
de mercado. Tais principios tem por finalidade equilibrar e regular a ordem
econbmica, buscando garantir, assim, o desenvolvimento nacional. (MACHADO,
2014).

4.2 Caracteristicas Nucleares acerca do ICMS

A competéncia tributaria para instituir o ICMS, de acordo com o artigo 155, II,
CF, é dos Estados e Distrito Federal. Assim, referido imposto sé pode ser instituido
ou aumentado por lei, que deve ser aprovada por Assembléia Legislativa Estadual
ou pela Camara Distrital. O mencionado imposto deve ser cobrado pelo respectivo
Estado membro ou pelo Distrito Federal. (MACHADO, 2014).

O ICMS pode ser considerado o melhor exemplo de um imposto indireto, visto
gue este se caracteriza por estar embutido no preco final do produto, e ndo sobre a
renda da pessoa, pois ele ndo leva em conta quanto a pessoa ganha, mas apenas o
guanto ela consome. No Brasil, o referido imposto tem natureza predominantemente
fiscal, aquele que tem a fungao primordial de arrecadacao de fundos para o Estado,
sendo o mencionado tributo estadual o maior gerador de receita tributaria para o
Estado e Distrito Federal. (CARRAZZA, 2014).

O sistema constitucional aplica o método de reparticdo constitucional
tributaria na arrecadacdo de impostos, o que implica a obrigacdo dos Estados-

membros de transferir aos Municipios, 25% do total arrecadado a titulo de ICMS, de
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acordo com o art. 158, IV, CF. Com isso, 0 mencionado imposto constitui-se também
a principal fonte de receita de muitos Municipios. Vale ressaltar que o repasse dessa
cota constitucional ndo se pode sujeitar a condicdo prevista em programa de
beneficio fiscal de ambito estadual, ou seja, esse repasse ndo podera ser limitado

por normas infraconstitucionais ou por legislacdes estaduais. (CARRAZZA, 2014).

O sujeito ativo é o credor da obrigacéo tributaria, ou seja, € quem cobra o
tributo, fiscaliza, constitui crédito tributario mediante lancamento, inscreve em divida
ativa e exige o pagamento por meio de ajuizamento de execucao fiscal, quando
necessario. Trata se de uma pessoa juridica de direito publico, isto €, o préprio ente
federativo, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, uma autarquia ou uma
fundacéo publica. No caso do comércio eletronico o Estado de Origem sera o sujeito

ativo da obrigacao tributaria do ICMS.

Com relacdo ao sujeito passivo, pode-se identificAd-lo como aquele que é
obrigado a satisfazer a obrigacdo tributaria, o que pode acarretar tanto no
pagamento do tributo ou penalidade pecunidria (sujeito passivo da obrigacédo
principal) como no cumprimento de outros deveres de natureza ndo pecuniaria
(sujeito passivo da obrigacao acessoria). O sujeito passivo, também conhecido como
contribuinte, da obrigacdo principal serd a pessoa de quem o Estado exige o
cumprimento do pagamento da prestacdo pecuniaria. E a lei, e ndo a vontade dos
particulares quem define o sujeito passivo tributario, ou seja, a condicdo de
contribuinte e sua obrigacdo decorrem de disposicdo expressa de lei. O sujeito
passivo esta previsto no art. 121 do CTN. (AMARO, 2011).

Observa-se o elevado grau de importancia do ICMS ao constatar que 0s
diversos aspectos de sua constituicdo, especialmente no que se refere a sua forma
de arrecadacdo € um dos temas mais discutidos em projetos relacionados a reforma
tributaria, que sado pacotes de emendas a Constituicdo e projetos de lei, que visa
alterar significativamente o panorama fiscal do pais. Neste caso os projetos de
emendas versam sobre as disputas fiscais travadas entre os Estados-membros,
além das perplexidades envolvidas na exigéncia do mencionado imposto, visto que
os Estados membros desrespeitam a Constituicdo com a finalidade de elevar sua

carga tributaria, gerando um acirramento entre estes. (CARRAZZA, 2014).
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Como se sabe, o0 sujeito passivo pode ser o contribuinte ou o substituto
tributario, que aparece com o intuito de impedir a evasao deste tributo e tornar viavel
o sistema de arrecadacdo do ICMS. Em regra, o sujeito do tributo, ou contribuinte, é
0 sujeito da obrigacdo, todavia em situacdes especificas, o legislador conferiu a
condic&o de obrigado de efetivar a prestacéo a pessoas diversas do contribuinte. E o
gue se chama de sujeicdo passiva indireta, tratando-se da pessoa do substituto
tributario, previsto no art. 128 do CTN. (CARRAZZA, 2014).

A substituicdo tributaria é instituto que tem como finalidade afastar a
necessidade de fiscalizacdo de um grande numero de contribuintes, centralizando a
maquina-fiscal do Estado num universo consideravelmente menor, propiciando maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadacdo. (AMARO, 2012).

A substituicdo tributaria podera ser feita “pra tras”, também chamada de
regressiva, ou “para frente”, ou progressiva. Acontece a primeira quando “o
substituto, que é um contribuinte de direito (comerciante ou industrial), compra
mercadoria de outro contribuinte, em geral produtor de pequeno porte,
responsabilizando-se pelo pagamento do tributo devido pelo substituido e pelo
cumprimento das obrigacdes tributarias. A substituicdo para tras pode ser melhor
compreendida com o exemplo de um certo frigorifico abatendo do preco pago ao
produtor o valor do imposto que este deveria pagar, mas que foi pago efetivamente
por aquele, na condicao de contribuinte substituto. (CARRAZZA, 2014).

Ao contrario do que acontece com a substituicdo “pra frente”, técnica de
arrecadacéao prevista em lei no art. 150, 87°, CF, e na Lei Complementar 87/96, em
gue o contribuinte substituto recolhe ndo apenas o tributo por ele devido, assim
como também antecipa o montante relativo a operacdo subsequente, que ir4 ser
realizada pelo substituido. Nesta sistematica de arrecadacdo, o que ocorre é a
antecipacao do fato gerador e, consequentemente, do tributo, que é calculado sobre
uma base de célculo estimada. A Corte Suprema, inclusive, ja interpretou pela
constitucionalidade da substituicdo tributaria pra frente por meio de um recurso
extraordindrio, o RE 213.396. (CARRAZZA, 2014)

Considera-se sujeito passivo da obrigacdo tributaria tanto o comerciante
quanto o produtor e o industrial. E necessaria a habitualidade ou a realizacdo de
operacbes em volume que caracterize intuito comercial para que 0s bens sejam

considerados mercadorias e, por conseguinte, o alienante seja considerado
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contribuinte do imposto. Caso contrario, a alienacéo sera considerada esporadica, e
o vendedor sera tido por “alienante comum”, n&o-contribuinte do imposto.
(ALEXANDRE, 2012)

Um particular que vende o seu carro de passeio, por exemplo, néo realiza
uma operacao relativa a circulacdo de mercadorias, apenas vende um bem movel
qualquer. O mesmo se pode dizer do profissional liberal, do professor, enfim, de
qualquer um que n&o se enquadre na condicdo de comerciante, industrial ou
produtor. Em outras palavras, pode-se afirmar que o fato gerador de tal imposto se
perfaz quando da promocdo de uma operacéo juridica, por estes trés sujeitos, que
gere a transmisséo de titularidade de uma mercadoria. (CARRAZA, 2014)

Em que pese a definicdo tedrica acerca do sujeito passivo da obrigacdo nos
termos supracitados, vale ressaltar que o artigo 4° da Lei Complementar n. 87/1996,
em seu paragrafo Unico, trata de situacdes em que a condicdo de contribuinte
independe dos requisitos acima elencados. Enumera um rol taxativo de ocasioes nas
quais, obrigatoriamente, havera a incidéncia do imposto. Assim, de acordo com o
inciso Il do referido paragrafo Unico, por exemplo, aquele que arremata um bem
apreendido ou abandonado em procedimento licitatério na modalidade leildo é
contribuinte do ICMS, mesmo que a operacdo seja esporadica e sem intuito de
comercializagao posterior do bem adquirido. (CARRAZZA, 2014).

Intitula-se o aspecto material, o valor quantitativo do fato gerador do imposto
de Base de Calculo, sendo esta, em regra, o valor da operacgao relativa a circulacéo
da mercadoria, ou o preco do servico respectivo. A base de célculo deve,
necessariamente, ser prevista em lei, uma vez que também esta incursa no regime
da reserva legal. (CARRAZZA, 2014).

A base de calculo do ICMS deve necessariamente ser uma medida da
operacdo mercantil realizada. Ao analisar a dimensdo da materialidade do tributo,
percebe-se que € a base de calculo que fornece os critérios para mensurar o fato
imponivel, ou seja, o fato que gera a obrigacao tributaria. Entende-se que a base de
calculo sera, se ndo houver indicagdo do valor da operacdo, ou ndo sendo
determinado o preco do servigo, calculada primeiro pelo o preco corrente da
mercadoria ou de seu similar no mercado atacadista no local da operacao, ou na
regido, e segundo pelo valor corrente do servico no local da prestacdo. (MACHADO,
2014).
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O ICMS é um imposto multifasico, cobrado fracionadamente em cada uma
das etapas da circulacdo dos bens e servicos, sobre o valor adicionado pelos
agentes que as promovem desde a producdo até o consumo. Assim surge 0O
principio da ndo-cumulatividade, pelo qual o valor do imposto pago na etapa anterior
constitui crédito do contribuinte que ir4 realizar a posterior etapa tributada do
processo de circulacdo, até o consumidor final, que suporta a tributacédo integral do
ciclo. Concluindo a questdo, pode-se dizer que € a cadeia débito/crédito que
determina a base de calculo do imposto, que é recolhido ndo por mercadoria, mas
sim por operacdes ativas, chamadas de saidas e por operacdes passivas,
conhecidas como entradas, em predeterminado periodo de tempo. (COELHO, 2014)

Com relacdo da aliquota do ICMS, cabe, primeiramente, conceituar o que € a
aliquota de um tributo. Trata-se de um percentual estabelecido por lei que se aplica
sobre a base de calculo com a finalidade de quantificar o valor do tributo a ser pago.
Aliquota € um critério legal, normalmente expresso em percentagem (%), que
quando combinada com a base de calculo permite definir a quantia devida, a titulo
de tributo. (CARRAZZA, 2014)

As aliquotas do ICMS séao fixadas por meio de lei ordinaria estadual ou do
Distrito Federal. Ocorre que na Constituicdo Federal estdo presentes as normas para
a determinacdo das aliquotas de acordo com o tipo de operacdo, implicando na
inexisténcia de completa liberdade para as entidades tributantes. No caso especifico
do ICMS, o imposto devido ndo decorre apenas da incidéncia da aliquota, singela e
primaria, sobre a base de célculo, e sim do valor de saida da mercadoria decorrente
da operacdo que a faz circular. Por exemplo, no comércio eletrénico, o comprador
residente no Estado do Ceara do sitio eletrdnico de determinada empresa realiza
compra de um produto localizado no Rio Grande do Sul, esse produto ira ser
transportado até o Ceara incidindo a diferenca de aliquota resultante da circulacéo
de mercadoria. (CARRAZZA, 2014)

No caso das operacoes e das prestacdes internas, depreende-se do art. 155,
82° V, da CF, que é de competéncia do Senado, por meio de Resolugéo,
estabelecer as aliquotas minimas e maximas do ICMS. Com relacdo as aliquotas
minimas nessas operacdes, a iniciativa deve ser de um terco de seus membros e a

aprovacao, por maioria absoluta dos membros do Senado. (CARRAZZA, 2014)
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Desse modo, estando estabelecidas as aliquotas minimas pelo Senado para
as operag0Oes internas, nenhum Estado ou o Distrito Federal podera prever em suas
leis ICMS com aliquota inferior. (CARRAZZA, 2014)

No que refere as aliquotas maximas, também séo determinadas pelo Senado.
A diferenca é que, nestas, a Resolucdo é de iniciativa da maioria absoluta e a
aprovacao € por dois tercos dos membros do Senado. E de se observar, entretanto,
que ndo é o Senado quem estabelece as aliquotas de ICMS; na verdade, ele apenas
fixa os limites minimos e maximos. A Constituicdo deu a Unido, representada pelo
Senado, a possibilidade de evitar tais abusos, estabelecendo parametros minimos e
maximos. Tais parametros devem ser observados pela legislacdo ordinaria de cada
Estado-membro e do Distrito Federal, ao fixar as aliquotas do ICMS. (CARRAZZA,
2014)

A Constituicdo estabelece também que as aliquotas internas ndo podem ser
menores que as previstas para as operacoes interestaduais.

Se, no entanto, as operacdes e as prestacoes forem interestaduais, o art. 155,
82°, VII, b, da Constituicdo Federal estabelece que em sendo interestaduais as
operacodes e prestacdes, aplicar-se-a a aliquota interna quando o destinatario néo for
contribuinte do ICMS, e a aliquota interestadual, quando o destinatario for
contribuinte dele. Vale destacar que nessas operacgdes interestaduais que tenham
como destinatario contribuinte do ICMS, a cobranca da diferenca entre a aliquota
interestadual e a interna cabe ao Estado onde o destinatario esta localizado.
(MACHADO, 2014)

Por fim, o fato gerador do ICMS. O fato gerador de um tributo é o
acontecimento que da nascimento a obrigacao de pagar tributo.

No que concerne ao fato gerador, cabe inicialmente deixar claro que
operacdes é um temo genérico, estando estreitamente ligado a circulagcdo, de modo
que sera fato gerador do Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo qualquer operagdao que implique circulagdo de
mercadoria. A corrente majoritaria compreende que para haver circulacdo é
absolutamente indispensavel a transmissao de propriedade da mercadoria, ou seja,
se ndo houver transferéncia ndo ha circulacdo. E se ndo ha circulacdo ndo ha como
se realizar o fato gerador. (MACHADO, 2014)
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Dessa forma, a simples transferéncia de um estabelecimento para outro do
mesmo empresario ndo configura circulagdo, uma vez que inexistiu transferéncia de
propriedade. E imprescindivel que ocorra circulagdo de mercadoria, ou seja, ndo é o
negocio juridico em si, isoladamente avaliado, o ensejador do dever de pagar o
ICMS, mas a circulacdo de mercadoria que dele advém. Entende-se que o imposto
ndo incide sobre a mera saida ou circulagéo fisica, 0 mencionado imposto incide
quando configura uma real mudanca de titularidade do dominio. (CARRAZZA, 2014)

A circulacdo de mercadoria s6 pode ser juridica, e ndo meramente fisica. A
circulacao juridica pressupde a transferéncia, de uma pessoa para outra, da posse
ou da propriedade da mercadoria. Sem mudanca da titularidade da mercadoria, nao
hé falar em tributacdo por meio de ICMS. (BALEEIRO, 2012)

Corroborando o entendimento até aqui exposto, hd a Sumula 166 de 1996, do
Superior Tribunal de Justica-STJ que diz ndo constituir fato gerador do ICMS o
simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte. Desse modo, para o STJ, resta pacificado que a transferéncia de
titularidade € requisito necessario para a caracterizacdo deste imposto.
(CARRAZZA, 2014)

Outra observacao relacionada ao fato gerador é sobre o conceito de
mercadoria, necessario para a incidéncia do ICMS. O vocéabulo mercadoria, quando
se trata de ICMS, esta relacionado com a expressdo ato de mercancia, ou seja,
significa que se trata de qualquer bem mével posto a venda por uma pessoa que
pratica com habitualidade a mercancia. (BALEEIRO, 2012)

O estudo pormenorizado das caracteristicas do ICMS é essencial, visto que 0
tema principal deste presente trabalho estd relacionado com as tentativas
fraudulentas dos Estados membros na arrecadacéo do referido imposto. Tal estudo
ird auxiliar na compreensao de alguns assuntos como a guerra fiscal, CONFAZ,

protocolo 21/2011, que sao temas dos proximos capitulos do presente trabalho.
5 O FENOMENO DA GUERRA FISCAL E O PAPEL DA CONFAZ

5.1 Guerra Fiscal

Em um Estado que adota o federalismo, a exemplo do nosso, o ideal é que
bens e servigos fossem sujeitos a um tratamento igualitario dentro dos Estados-

membros, podendo livremente circular, isentos de barreiras fiscais impostas por uns
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em detrimento de outros. Deste modo, o mercado consumidor iria permanecer
integrado e estaria assegurada a unidade politico-econémica, sem infringir principios
ou regras do ordenamento juridico. (BALEEIRO, 2012)

Os Estados-membros brasileiros vém disputando entre si a recepcédo de
novos empreendimentos. Tal disputa, que da origem a chamada guerra fiscal, ocorre
por meio de concessao de incentivos financeiro-fiscais relacionados ao ICMS, o que
vem prejudicando suas ja deterioradas condi¢Bes financeiras. Dessa forma, a
possibilidade de concessdo de incentivos fiscais do ICMS deve seguir alguns
requisitos previstos, que devem ser obedecidos pelos Estados-membros, a fim de
que o modelo federativo fique inviolavel.

A concessao de isencao do ICMS para atrair investimentos novos tem sido
denominada guerra fiscal, originando o conflito entre os Estados. Com isso dois
pontos sdo debatidos: o da guerra fiscal, observada em Estados que oferecerem
isencdes e beneficios atraentes a empresas que se localizam em seu territorio, e a
davida recorrente acerca do Estado em que devera ser cobrado e recolhido o
imposto, se o de origem ou o de destino dos bens e mercadorias. (MACHADO,
2014)

As guerras fiscais se inspiram no objetivo dos governos de elevarem a
arrecadacéo financeira de seus respectivos Estados. Tal acirramento dificilmente
acabara se permanecerem as atuais caracteristicas do ICMS. Talvez, modifica-lo em
um imposto em que a arrecadacdo de cada Estado dependa apenas de seu
consumo, e ndo, como atualmente, também de sua producdo, mostre-se uma
alternativa viavel. Em outras palavras, a alteracdo legislativa no sentindo de
beneficiar com a arrecadacao apenas o Estado em que se localizar o consumidor
final pode ser uma solugéo para a celeuma. (CARRAZZA, 2014)

A indagacgéo que é feita é: Por que o ICMS esta tdo ligado ao fendbmeno da
guerra fiscal entre os Estados-membros da Federacao?

O ICMS é um imposto de competéncia estadual, logo, nas operacdes
interestaduais surge o problema de qual Estado teria legitimidade ativa para
arrecadar tal tributo. O Estado de origem? O de destino? Ambos? O certo € que é
preciso evitar que uma mesma mercadoria seja tributada tanto no Estado-membro
de origem quanto no de destino, a fim de manter a preservacao da unidade territorial
do mercado nacional e conferir um tratamento igual, livre de barreiras fiscais.
(MACHADO, 2014)
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Para resolver essa questdo, em regra, ha duas possiveis possibilidades: ou
se prefere pela aplicagédo do principio da tributacdo exclusiva no Estado destinatario
ou se adota o principio da tributacdo exclusiva no Estado de origem. (CARRAZZA,
2014)

No Brasil, a regra € a adocdo do principio da tributacdo Unica no Estado-
membro de origem. As mercadorias e 0s servigcos que circulam entre os Estados e 0
Distrito Federal ndo podem ser tributados na origem e no destino, exatamente para
gue concorram em igualdade de condicbes com aqueles que circulam no ambito
local. Neste caso, adotou-se o sistema de tributa-los apenas na origem, isto é, no
Estado de origem ou no Distrito Federal, se dele partirem. (CARRAZZA, 2014)

Um ponto aqui se indaga: Serd que no Brasil o mercado esta
verdadeiramente integrado, a ponto de os Estados-membros competirem em
igualdade de condi¢cdes? Ou seja: sera que ha uma igualdade dos Estados-membros
no que diz respeito a producdo de mercadorias e de servigos, gerando, assim,
equivaléncia na arrecadacao de ICMS? A resposta é negativa. O problema é que a
adocdo do principio da tributacdo na origem beneficia aos Estados-membros com
maior concentracdo de produtores, que arrecadaréo a titulo de ICMS muito mais que
os Estados-membros destinatarios, gerando disparidades econdmicas- regionais e,
consequentemente, surgindo as guerras fiscais. (CARRAZZA, 2014)

No presente trabalho o problema a guerra fiscal se faz presente a cada
operacdo comercial, visto que no comercio eletrénico o vendedor e o consumidor,
geralmente, ndo se encontram no mesmo Estado, ocorrendo assim o problema da
tributacdo no Estado de origem e de destino, além das possiveis disparidades
econdmicas ja citadas.

A forte concentracéo de renda brasileira, existente tanto para pessoas quanto
para Estados, acentua a natural tendéncia globalizada a competir pela instalacéo e
permanéncia de empresas, mediante beneficios fiscais. Pelo fato do Estado produtor
ter vantagens tributaria, gera-se uma relagéo direta entre a arrecadacdo do imposto
e a localizagdo das unidades produtivas. E essa caracteristica que estabelece a
esséncia da guerra fiscal, incentivando os Estados a criar mecanismos de atracao de
empresas para dentro de seus limites. (CARRAZA, 2014)

A Constituicdo de 1988 estabelece que a concessao de tais beneficios deve
seguir 0s requisitos previstos em Lei Complementar, com a exigéncia de um quérum

de maioria absoluta para a sua aprovacao. Tal norma legislativa teria a finalidade de
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impor uma prévia concordancia unanime dos Estados-membros, mediante convénio,
criando incentivos referentes ao ICMS. Tal determinagdo n&do tem ocorrido na
realidade. (BALEEIRO, 2012)

Ora, a guerra fiscal ocorre justamente pelo fato dos Estados-membros de
destino ndo quererem diminuir sua arrecadacéao financeira decorrente do ICMS que
é sua a maior fonte de receita tributaria. Por tal motivo, tais Estados, buscam atrair
atividades empresérias para seu territério, por meio de isencdes fiscais, por
exemplo, ou tributam operacdes que nao deveriam. (CARRAZZA, 2014)

5.2 O papel da CONFAZ

O art. 155, 82°, Xll, g, da Constituicdo Federal é bem claro ao instituir que
“cabe a Lei Complementar regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados
e do Distrito Federal, isen¢fes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados”. Ao mencionar a expressao “deliberacdo”, o constituinte de 1988 nao
deixou claro a qual instituto se referia: se a leis, a regulamentos ou a meros
convénios entre os entes federativos.

Em 7 de janeiro de 1975, em plena Ditadura Militar, o Congresso Nacional
publicou a Lei Complementar n° 24, que, de certa forma, deu uma solucdo a esta
celeuma, determinando que “as isengbes do imposto sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal”.

Assim, tais deliberacbes a que aludiu o artigo constitucional supracitado
seriam convénios celebrados entre Estados-membros e o Distrito Federal, que
deveriam ser ratificados pelos mesmos posteriormente. Vale salientar que a Lei
Complementar supracitada, que instituiu o referido Conselho, ja foi declarada
constitucional pelo STF na ADI 1179

A partir de entdo, uma série de convénios passaram a ser pactuados entre 0s
entes federativos competentes para tanto, culminando, em 1997, na aprovacéo do

Regimento Interno daquele que seria conhecido como o Conselho Nacional de

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade-ADI n.° 1179-SP. Requerente:
Governador do Estado de S&o Paulo. Recorridos: Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator Min. Carlos Velloso. Tribunal Pleno. DJ 19/12/2002.
Disponivel <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266683> Acesso 13 mai
2012.
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Politica Fazendaria (CONFAZ), 6rgdo colegiado e deliberativo responsavel por
controlar, aprovar e administrar todos esses convénios relacionados ao ICMS.

Bem verdade, o CONFAZ também possui outras atribuicbes, quais sejam,
promover tanto a celebracédo de atos visando o exercicio das prerrogativas previstas
nos artigos 102 e 199 do CTN, quanto gerir o Sistema Nacional Integrado de
Informacdes Econdmico-Fiscais (SINIEF) para a coleta, elaboracéo e distribuicdo de
dados basicos essenciais a formulacdo de politicas econdmico-fiscais e ao
aperfeicoamento permanente das administracdes tributarias. Além disso, o 6rgao
também trabalha na promocdo de estudos com vistas ao aperfeicoamento da
Administracdo Tributaria e do Sistema Tributario Nacional como mecanismo de
desenvolvimento econdmico e social, nos aspectos de inter-relacdo da tributacéo
federal e da estadual. (CARVALHO, 2014)

O CONFAZ ¢ formado pelos Secretarios de Fazenda, Financas ou Tributacédo
de cada Estado e Distrito Federal e pelo Ministro de Estado da Fazenda. Para
auxilia-los, serdo criados, no ambito de cada ente participante, uma Comissao
Técnica Permanente (COTEPE), que devera se reunir regularmente, com o objetivo
de discutir temas em financas publicas de interesse comum o0s quais serao levados
posteriormente a votacao e deliberacdo no CONFAZ.

Vale salientar que, em respeito ao principio federativo, clausula pétrea de
nosso ordenamento juridico constante art. 60, 84, |, da Carta Maior, € necesséria a
equivaléncia de votos, no ambito do CONFAZ, entre os representantes dos Estados
e do Distrito Federal, independentemente do valor arrecadado a titulo de ICMS.
Assim, evitar-se-ia que Estados responsaveis por grande producao e circulacdo de
mercadorias e servigos, notadamente presentes na regido Sudeste, controlassem
sozinhos o0s rumos da politica tributaria nacional, em detrimento de Estados menos
abastados e com uma circulacéo de bens e servigos inferior. A prépria Constituicao
Federal de 1988, inclusive, dentre o0s objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, estatui a busca pela reducdo das desigualdades sociais e
regionais, mais precisamente em seu art. 3° Ill. Dito isto, descaberia qualquer
pensamento em contrario ao que ocorre nas votacdes do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria. (FAVERO, 2015)

As decisdes do Orgdo sao operacionalizadas por meio de convénios,
protocolos, ajustes, estudos e grupos de trabalho que, em geral, versam sobre
concessao ou revogacao de beneficios fiscais do ICMS, procedimentos operacionais
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a serem observados pelos contribuintes, bem como sobre a fixacdo da politica de
Divida Pdublica Interna e Externa, em colaboracdo com o Conselho Monetério
Nacional.

Sao exemplos de convénios firmados no ambito do CONFAZ o Convénio
ICMS 121/13, que autoriza o Estado do Piaui a dispensar ou reduzir juros, multas e
demais acréscimos legais previstos na legislacdo tributaria, e o Convénio ICMS
77/11, que dispbe sobre o regime de substituicdo tributaria aplicavel ao ICMS
incidente sobre as sucessivas operacfes internas ou interestaduais relativas a
circulacdo de energia elétrica, desde a producdo ou importacdo até a ultima
operacdo que a destine ao consumo de destinatario que a tenha adquirido em
ambiente de contratagao livre. Fora do ambito do ICMS, temos como exemplo o
Convénio de Cooperacdo 12/14, que aprovou a criagdo do Novo Programa de
Modernizacao da Gestéo Fiscal.

Desta feita, retornado ao objetivo-mor deste trabalho, temos que, em suma,
os Estados e Distrito Federal, a fim de criar isengbes de ICMS, devem firmar
Convénios, que sdo celebrados no CONFAZ, formado por membros do Poder
Executivo, e ndo do Legislativo, como visto acima, razao pela qual os Convénios ali
celebrados ndo podem ser considerados leis. Por esse motivo, grande parcela da
doutrina entende que, em respeito ao principio da legalidade tributaria, € vedado aos
Convénios legislar sobre direito tributario. Tal principio, insculpido no art. 150, |, da
CF/88 determina que “é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelegca”. Da mesma forma
que sO é possivel criar ou majorar tributos por meio de lei, também so6 é possivel
diminuir ou isentar tributos, perdoar débitos, descrever infragdes e cominar sangodes,
criar obrigacfes acessorias e etc, por meio de lei, nos termos do art. 97 do CTN.
Bem verdade, o principio da legalidade tributaria € um desdobramento do proprio
principio da legalidade em &mbito geral, inserido como direito fundamental na Carta
Magna vigente, em seu art. 59, Il, prescrevendo que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”.

Os juristas entendem que, em face de tal principio, os Convénios nada mais
sdo do que meros acordos entre as unidades federadas, ndo tendo competéncia
para criar isencdes de ICMS. Conforme consta no texto constitucional, s6 teréo forca
de lei se forem devidamente ratificados através de Decreto Legislativo pelas
Assembleias Legislativas, no caso dos Estados-membros, e pela Camara
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Legislativa, no caso do Distrito Federal. O Decreto Legislativo nada mais € do que
um ato normativo que tem por finalidade veicular as matérias de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, elencadas, em sua imensa maioria, no art. 49 da
Carta Magna. Deve necessariamente ser votado em ambas as casas legislativas,
quais sejam, Camara dos Deputados e Senado Federal, no sistema bicameral. Em
suma, constitui ato normativo primario veiculador da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, cujo procedimento € disciplinado pelo préprio Congresso, ja
gue néo esta previsto na Constituicdo. (CARRAZZA, 2014)

No entanto, surge um grande problema relacionado a isencédo de ICMS, pois
os Estados ndo estdo obedecendo a tais requisitos constitucionais, uma vez que 0s
Convénios estao sendo ratificados por Decreto do Governador, chefe do Executivo,
e, ndo, pelos parlamentares, representantes indiretos do povo.

O ICMS é criado apenas por intermédio de lei, consequentemente sua
isencdo so podera ser concedida atraves da lei. Deste modo, o Decreto Legislativo €
lei em sentido lato, ao passo que o Decreto do Governador € ato meramente
administrativo.

O entendimento € que os Convénios consolidam o sistema federativo, pois
evitam, de certo modo, que cada Estado-membro ou Distrito Federal busque atrair a
qualquer preco, por meio de beneficios fiscais, 0 maior nUmero de contribuintes de
ICMS. Os convénios sdo o resultado de um prévio consenso entre os Estados e
Distrito Federal, dando suporte a Federacdo. No entanto, devem respeitar 0s
ditames constitucionais, pois, sem passar pelo crivo do Legislativo, ficardo ao bel-

prazer dos governantes estaduais, sem qualquer legitimidade para tanto.

5. O COMERCIO ELETRONICO E A BITRIBUTACAO

Historicamente, as operac¢des comerciais eram realizadas através da permuta
fisica de bens, as negociacdes eram feitas por meio de encontros pessoais entre o
consumidor e o comerciante. Em virtude disso, as mercadorias ou servicos eram
entregues na presenca dos sujeitos envolvidos no negocio, assim como O
adimplemento que era feito em dinheiro, portanto, se fazia necesséaria a presenca

fisica do comerciante e do comprador.
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Diante da organizacdo comercial da época, as normas de tributacdo foram
estabelecidas abrangendo as atividades comerciais locais, ou seja, aquelas que
envolvem a venda ou troca de bens tangiveis, além no comércio fisico entre os
sujeitos envolvidos. A legislacdo néo podia prever a velocidade que a tecnologia da
informacédo iria se propagar, assim, como 0 nascimento acelerado de novas
caracteristicas no mundo empresarial, como por exemplo a globalizagdo, a ampla
concorréncia, a necessidade de operagdes em tempo real dentre outras, apresentam
uma nova tendéncia de mercado, o Comercio Eletrénico.

Com o nascimento do Comércio Eletrénico (E-commerce) ocorre uma nova
modalidade de realizar a atividade do comércio, ou seja, uma operagdo comercial
com novas caracteristicas, como por exemplo, a alternativa de ndo ser necessario
ter o bem fisico, além de intensificar caracteristicas que ja existiam, dando uma
alavancada na globalizacdo dos mercados. A internet estd revolucionando o
comércio, por meio dela s&o comercializadas tanto bens tangiveis, quanto
intangiveis, ou seja, aqueles em formato digital. No comércio eletrénico é possivel
efetuar a aquisicdo de bens fisicos, como livros, CDs, veiculos, eletrdnicos e
diversos tipos de produtos com maior celeridade e economia. Além disso, os bens
intangiveis, como “softwares”, “e-books”, e etc., os custos sao irrisérios, uma vez que
h& um grande obstaculo para mapear e rastrear esse tipo de negociacdo, ou seja,
nao ha barreiras alfandegéarias ou restricdes. Esta, talvez, seja a maior revolucéo
trazida pela utilizacdo da internet, a capacidade de trazer determinados bens para o
meio digital, tais como livros, discos, filmes, proporcionando aos consumidores

internautas a entrega em questao de minutos em seu computador. (PEREIRA, 2015)

O comeércio eletronico se diferencia do comeércio tradicional, considerando-se
que aquele realiza apenas negociacbes através dos mecanismos digitais,
entendendo, assim, que negociagOes feitas por meio de telefonemas e troca de
correspondéncias ndo se encaixam nesta categoria. Desta forma, o comércio
eletrbnico € aquele que tanto o vendedor, quanto o comprador utilizam-se de meios
eletronicos para finalizar a operagéo comercial.

O consumidor que tem acesso a internet, basta escrever algumas palavras
em algum site de busca e podera encontrar o produto que deseja em qualquer lugar
do mundo, envolvendo apenas as partes diretamente interessadas, podendo, por

exemplo, o estudante ndo precisar mais deslocar-se até uma livraria especializada
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para adquirir livros, ele mesmo, com alguns cliques, pode achar as obras que
almeja, além de poder realizar uma alguma encomenda.

Deste modo, a contribuicdo da globalizagdo para o comercio eletrénico é a
possibilidade de o consumidor contrair produtos de seu interesse por meio de
fornecedores que se localizam em qualquer lugar do mundo, sem ao menos sair do
conforto de sua casa. Ocorre uma diminuicdo no numero de intermediarios, assim
podera deixa de existir, em alguns casos, um controle alfandegario devido aos bens
imateriais, isto €, eles nem sequer passam pelo controle de fronteira, dificultando o
fornecimento dos dados necessarios para a fiscalizacao tributaria. (COSTA, 2013)

Com o elevado crescimento de compras pela internet e com a falta de
regulamentagéo especifica, para Administracdo Tributéria passa a existir o desafio
de prevenir possiveis perdas de arrecadacdo dos tributos. Tais operacfes
comerciais sdo realizadas sem a definicdo exata do local de origem e destino, além
de acarretaram mudancas no mundo juridico, sobretudo no que se refere a area
tributaria.

Em suma, a internet diminuiu as distancias, de forma que atualmente é
possivel realizar operacdes comerciais com fornecedores de locais longinquos,
trazendo comodidade aos consumidores, pois nas lojas virtuais ha uma maior
variedade de produtos e servicos a disposicdo do consumidor, e ainda reduzindo
custos do fornecedor, que ndo tem que desembolsar altas quantias com aluguel ou
compra de um estabelecimento comercial a fim de executar suas atividades
comerciais, além de ndo haver necessidade de contratacdo de méao-de-obra
especializada.

Devido a essas facilidades, as operacdes comerciais relativas a aquisicao de
mercadorias passaram a ser concretizadas em ambiente virtual, o que
consequentemente ocasionou um grande crescimento do comeércio eletrdnico,
gerando muitos beneficios para ambas as partes, mas causando uma grande
turbuléncia no cenario tributario brasileiro, principalmente quanto a reparticdo da
receita tributaria advinda do ICMS incidente nessas operagfes. Foi visto em
capitulos anteriores que a aliquota incidente do ICMS nas operacdes interestaduais
envolvendo o fornecedor de uma Unidade da Federacdo e o consumidor individual
final, ou seja, pessoa fisica ndo contribuinte, € a interna, que € a do Estado
fornecedor, conforme o art. 155, 8§ 2°,VII, b da Carta Magna. (COSTA, 2013)
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Como ja foi visto, a bitributacdo se da quando, ocorrem varias incidéncias de
do mesmo tributo, cuja competéncia para instituicdio é de Entes Federados
diferentes, sobre o mesmo fato gerador, ocorrendo, assim, um conflito de
competéncia tributaria. Ou seja, ocorrera bitributacdo quando entes tributantes
diferentes exigirem do mesmo sujeito passivo tributos decorrentes do mesmo fato

gerador.

O que ocorre em relagdo a bitributacdo do ICMS € que alguns Estados -
principalmente os da Regido Norte, Nordeste e Centro-Oeste, regides que concentra
onde se concentram os Estados consumidores e menos desenvolvidos, sentindo-se
prejudicados com a atual divisdo do produto de arrecadacédo do ICMS, se agruparam
para celebrar o Protocolo CONFAZ ICMS 21, de 21 de abril de 2011. O referido
protocolo determina que na realizacdo de uma venda pela internet, o vendedor deve
recolher o ICMS para o seu Estado e a loja virtual devera também recolher o imposto
em favor do Estado onde o consumidor reside. Ou seja, ha dupla cobranca: recolhe-
se o ICMS tanto para o Estado do vendedor, como ainda para o Estado que aderiu
ao Protocolo. Dai reside a irregularidade, pois a segunda cobranca com base no
Protocolo ICMS 21/2011 nao esta prevista na Constituicdo Federal norma que limita

a arrecadacao de tributos pelos Estados brasileiros.

Destarte, os Estados dessas regides menos desenvolvidas, que sdo 0s
Estados mais consumidores, estdo instituindo uma tributacdo de ICMS com uma
nova aliquota, em torno de 10%, nas operac¢fes de circulagdo de mercadorias em
um ambiente virtual, as quais ja haviam sido tributadas anteriormente quando da
saida da mercadoria do Estado fornecedor. Os Estados consumidores, ao agir desta
forma, visam, sobretudo, proteger os seus mercados internos, além de obter uma
maior arrecadacéo tributaria no crescente comeércio virtual.

A conduta adotada por tais Estados ndo € autorizada pelo ordenamento
juridico patrio, ferindo, entretanto a Carta Maior. Em razdo do que foi explicado até
agui, € patente a inconstitucionalidade da postura adotada pelos Estados
consumidores que se utilizaram de um mero “protocolo” para alterar a forma de
incidéncia do imposto, devendo ser feita a alteracdo por meio de lei, respeitando o

principio da legalidade.

7 A INCONSTITUCIONALIDADE DO PROTOCOLO ICMS 21/2011
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7.1 A Sistematica de Cobranca de ICMS nas operacdes interestaduais antes do
Protocolo n° 21/11

Como se sabe, o ICMS é imposto de competéncia dos Estados e do Distrito
Federal, previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 155, Il, que determina
como hipoéteses de incidéncia as operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Ao objetivo deste trabalho interessa, tdo-somente, as operacdes
interestaduais de circulagcdo de mercadorias.

Desta feita, vislumbra-se a possibilidade de que um particular realize a
compra de determinado produto em um estado acordando que a entrega devera ser
feita em outro estado. Sob a Otica do consumidor comum, o cidaddo em si
considerado, tal situacdo, em tempos anteriores ao advento da internet, ocorria
esporadicamente, limitando-se a ocasides especificas, como viagens e presentes
enviados por parentes que residiam em outros Estados, por exemplo. Obviamente,
fabricas, industrias e lojas ja se utilizavam enormemente de tal sistema, realizando
um fluxo constante e habitual de mercadorias e insumos nas malhas aérea,
rodoviaria e ferroviaria, caracterizadoras de seu intuito comercial. Ndo obstante tal
constatacdo, € indubitdvel afirmar que o desenvolvimento e o crescimento da
internet no Brasil, a partir de meados dos anos 90, mudou absolutamente o
panorama do comeércio no pais, criando o chamado “e-commerce” e multiplicando
absurdamente as ocorréncias das hipoteses de incidéncia do ICMS relativo a
operacdes em que o consumidor final ndo é contribuinte do imposto. (LEITE, 2015)

A Constituicdo Federal de 1988, no entanto, promulgada num momento em
que inexistia qualquer indicio de comércio eletronico e de transacdes virtuais no
pais, silenciou acerca do assunto. A regra prevista no texto original do art. 155 previa
que, in verbis:

"Art. 155 (...)

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

VIl - em relagdo as operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-&:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto
b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;"
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Assim, antes da aprovacédo da EC n° 87/15, a qual modificou sobremaneira a
sistematica de arrecadacdo do ICMS no comércio eletrdnico (e sobre a qual
falaremos mais especificamente adiante), tinhamos duas hipoteses: na primeira,
haveria a aplicacdo da aliquota interestadual quando o consumidor final fosse
contribuinte do imposto, cabendo ao Estado de destino o montante da arrecadacao
da diferenca entre aliquota interna e aliquota interestadual; na segunda, aplicar-se-ia
a aliquota interna quando o consumir final ndo fosse contribuinte do imposto.

Dessa forma, em se tratando o consumidor final de contribuinte, o Estado de
origem ficaria com o montante correspondente a aplicacdo da aliquota interestadual.
Ja ao Estado destinatario da mercadoria pertencera a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual, sempre que a mercadoria destinar-se a uso ou consumo e
ativo imobilizado do adquirente, desde que o destinatario seja contribuinte do ICMS.

Nos casos em que o consumidor final ndo era contribuinte do imposto, deveria
ser aplicada a aliquota interna do Estado de origem, e o valor da arrecadacgdo do
ICMS seria todo dele. Em outras palavras, o Estado de destino, onde morava o
consumidor, ndo recebia nada.

Aqui, para dissipar quaisquer duvidas, vale a pena salientar a diferenca entre
consumidor final e contribuinte. O primeiro é aquele adquirente da mercadoria ou
produto, para uso ou consumo proprios, integrando-o ao seu ativo imobilizado,
encerrando todas as etapas da circulacdo fisica, econdmica juridicas desta
mercadoria. O contribuinte, por seu turno, € o sujeito passivo da obrigacao tributaria.
Trata-se daquele que, consoante determina o inciso |, paragrafo Unico, do artigo 121
do CTN, tem relacéo pessoal e direta com a situagcédo que constitua o respectivo fato
gerador, realizando, com habitualidade ou em volume vultosos, caracterizador do
intuito comercial, operagcdes e prestacdes sujeitas ao ICMS, conforme previsto no
artigo 4° da Lei Complementar n° 87/1996. (LEITE, 2015)

E preciso ressaltar que ndo basta a mera inscricio no Cadastro de
Contribuinte do Estado de destino das mercadorias para que se consubstancie a
condicao de contribuinte. A inscricdo nada mais € do que elemento que exterioriza
ou formaliza a condi¢cdo de contribuinte; porém, isto ndo necessariamente significa
gue a pessoa inscrita seja contribuinte do imposto, dependendo sempre da pratica

daquelas situacdes definidas como fato gerador do ICMS na Constituicdo Federal.

7.2 A criagéo do Protocolo ICMS n° 21/2011
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Em decorréncia dessa antiga regra prevista no art. 155, 82°, VII, b, da Carta
Magna, alguns Estados do pais, especialmente os do Norte e do Nordeste,
criticavam tal formula constitucional de cobranca do tributo, uma vez que a
consideravam prejudicial ao equilibrio federativo. Argumentavam que a realidade era
assimétrica e prejudicava os Estados que ndo possuiam grandes centros
distribuidores de produtos, razdo pela qual o principio da isonomia ndo era
respeitado. Tal principio, previsto no art. 5 da Constituicdo Federal, prevé a
igualdade de aptiddes e de possibilidades dos cidaddos de gozar de tratamento
isondbmico pela lei, vedando as diferenciacbes arbitrarias e absurdas, néo
justificaveis pelos valores da Constituicdo Federal.

Aposs uma longa jornada de luta politica, foi aprovado, em 2011, no Conselho
de Politica Fazendaria (CONFAZ), o Protocolo ICMS 21/2011. Esse protocolo
permitia aos Estados destinatarios da mercadoria exigir uma parcela da cobranca do
ICMS sobre as operac0Oes interestaduais, independentes de ser tratar o consumidor
final de contribuinte ou ndo do imposto.

Nesse momento, interessante se mostra discorrer brevemente acerca da
natureza juridica dos Protocolos, instrumentos de aplicacao cotidiana nas relacdes
tributérias e consumeristas.

Protocolos sé@o acordos firmados entre dois ou mais Estados-membros, além
do Distrito Federal, que estabelecem procedimentos comuns visando a
determinados fins, tais como a implementacdo de politicas fiscais, a permuta de
informacdes e fiscalizagdo conjunta, a fixacao de critérios para elaboracéo de pautas
fiscais e outros assuntos de seu interesse.

Assim, observa-se que os acordos estabelecidos em Protocolos sao de
natureza fiscalizatoria e procedimental, ndo podendo estabelecer normas relativas
ao aumento, diminuicdo, instituicAio ou revogacdo de beneficios fiscais.

Previamente a sua vigéncia, os Protocolos serdo submetidos a apreciacao
formal da COTEPE/ICMS (Comissdo Técnica Permanente do Imposto sobre
Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigcos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo), para fins de
verificacdo de seu enquadramento legal segundo disposicfes acima elencadas.
Obtida a manifestagéo favoravel da maioria dos representantes da COTEPE/ICMS, e

uma vez assinado o Protocolo por todos os signatarios, este serd dirigido aos
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representantes do Poder Legislativo do ente respectivo, que devera ratifica-lo
através de Decreto Legislativo, procedimento este j& explicitado anteriormente neste
trabalho. Somente depois de ter perpassado por todas essas fases procedimentais,
o Protocolo sera, enfim, publicado em Diario Oficial da Unido, quando passara a
viger.

No tocante ao efeito pratico de vigéncia de um Protocolo, ressalta-se que um
Estado ndo podera estabelecer diretrizes fiscais sobre outro Estado, salvo se este
anuir ao Protocolo estabelecido.

O Protocolo ICMS n° 21 foi instituido no dia 1° de abril de 2011, sendo
publicado em Diario Oficial da Unido no dia 7 de abril do mesmo ano, passando a
produzir seus efeitos a partir do 1° dia do més subsequente a sua publicacdo no
DOU, conforme determinado em sua clausula sétima e dltima. Inicialmente, 18
Estados aderiram ao referido protocolo, além do Distrito Federal. Sdo eles: Acre,
Alagoas, Amapd, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso,
Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima, Rondbnia e
Sergipe e Distrito Federal. Posteriormente o Estado do Mato Grosso do Sul e o de
Tocantins também aderiram ao protocolo.

A modificagdo trazida pelo Protocolo foi a exigéncia de recolhimento de
parcela da arrecadacdo do ICMS em favor do ente federativo de destino da
mercadoria, quando sua aquisicdo ocorrer através do comércio eletrénico,
independentemente da caracteristica do consumidor final. Assim, o fato de este ser
ou ndo ser contribuinte do imposto ndo influenciara na questdo, vez que referida
parcela devera ser sempre recolhida.

E de bom alvitre reproduzir aqui o que determinavam as clausulas primeira e
terceira do Protocolo ICMS 21/2011, auto explicAveis e extremamente

esclarecedoras:

Clausula primeira: Acordam as unidades federadas signatarias deste
protocolo a exigir, nos termos nele previstos, a favor da unidade federada
de destino da mercadoria ou bem, a parcela do Imposto sobre Operacdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS -
devida na operacdo interestadual em que o consumidor final adquire
mercadoria ou bem de forma ndo presencial por meio de internet,
telemarketing ou showroom.

Paragrafo unico. A exigéncia do imposto pela unidade federada destinataria
da mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operagfes procedentes de
unidades da Federagdo nao signatarias deste protocolo.
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“Clausula terceira: A parcela do imposto devido a unidade federada
destinataria sera obtida pela aplicacdo da sua aliquota interna, sobre o valor
da respectiva operacdo, deduzindo-se o valor equivalente aos seguintes
percentuais aplicados sobre a base de célculo utilizada para cobranca do
imposto devido na origem:

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

Il - 12% (doze por cento) para as mercadorias ou bens procedentes das
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e do Estado do Espirito Santo.
Paragrafo dnico. O ICMS devido a unidade federada de origem da
mercadoria ou bem, relativo a obrigacdo propria do remetente, € calculado
com a utilizacdo da aliquota interestadual.”

Vislumbra-se, com isso, a grande novidade trazida pelo Protocolo ICMS
21/2011 em relacao ao sistema de arrecadacgao do citado imposto: o Estado em que
reside o consumidor final, destinatario das mercadorias ou bens, devera
obrigatoriamente receber uma parcela do ICMS toda vez que se tratar de comércio

eletrénico, telemarketing ou showroom.

7.3 A Inconstitucionalidade do Protocolo ICMS 21/2011

Obviamente, o Protocolo ICMS 21/2011 foi alvo de indmeras criticas e
discussobes, resultando na interposicdo de Acao Direta de Inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Em 17 de setembro de 2014, por unanimidade,
o plenario do STF declarou a inconstitucionalidade do Protocolo ICMS 21/2011. A
Corte julgou, em conjunto, duas ADIs?, sendo uma ajuizada pela Confederacéo
Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC), e a outra, pela
Confederacédo Nacional da Industria (CNI), ambas relatadas pelo Ministro Luiz Fux.
(NASCIMENTO, 2013)

O referido Ministro, em seu voto, alegou que o Protocolo tratava de matéria
cuja competéncia nao lhe foi atribuida, vez que os Protocolos e Convénios firmados
entre os Estados tém limites constitucionais e legais delimitados pela Constituicao
Federal de 1988 e legislacao correlata, como o Regimento Interno do CONFAZ, que,
em seu art. 38, dispbe especificamente sobre as matérias que podem ser objeto de

2 ADI é a sigla para acdo direta de inconstitucionalidade, cuja competéncia para julgamento é do Supremo
Tribunal Federal, que ira, basicamente, verificar se a lei ou o disposto juridico esta ou nao de acordo com a
Constituicao Federal. Em caso negativo, devera a mesma deixar de ser aplicada em nosso ordenamento juridico.
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seu ambito, nelas ndo se incluindo a alteracdo da distribuicdo do ICMS entre os
Estados em operagbes interestaduais. O art. 34, 88° do Ato de Disposicdes
Constitucionais Transitérias — ADCT, permite a utilizagdo provisoria unicamente de
Convénios para veicular normas gerais de ICMS. Nos termos do art. 100 do CTN,
Convénios sdo normas complementares de leis, dos tratados e das convencdes
internacionais e dos decretos, diferenciando-se dos Protocolos porque sua
aprovacgao necessita da unanimidade de todos os Estados da Federacgao.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 155, §2°, V, determina
que compete ao Senado Federal fixar aliquotas maximas nas operacdes
interestaduais de circulacdo de mercadorias e servi¢os, ou seja, em que incida o
ICMS.

De acordo com o Ministro Luiz Fux, a Carta Magna de 1988 é bem clara ao
determinar que a aplicagdo da aliquota interestadual s6 tem lugar quando o
consumidor final localizado em outro Estado for contribuinte do imposto, mercé do
art. 155, 82°, VII, g, da CF/88. Admitir a fixacdo de novas regras para a cobranca de
ICMS pelos Estados membros para além dos parametros constitucionalmente
elencados é inconstitucional. A estrita observancia dos imperativos constitucionais
relativos ao ICMS se impde como verdadeiro instrumento de preservacao da rigidez
do pacto federativo. (NASCIMENTO, 2013)

Por fim, agravando ainda mais a inconstitucionalidade da questdo, Estados
subscritores do Protocolo ICMS n° 21/2011 passaram a apreender as mercadorias
das empresas que ndo recolhiam os tributos em conformidade com a irregular
sistematica, no momento em que ingressavam em seu territério. Com tal pratica, os
Estados compeliam os contribuintes de forma coercitiva a recolher o ICMS, ferindo,
ao mesmo tempo, os principios do ndo-confisco, da ndo-restricdo ao livre trafego de
pessoas ou bens entre os entes da federacdo por meio da cobranca de tributos e da
nao-discriminacdo pela procedéncia ou destino. A Sumula n°® 323 do STF, inclusive,
determina ser inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos. (SILVA, 2012)

Nesse sentido, inclusive, € o julgamento do Recurso Extraordinario 680.089,
da lavra do Ministro Gilmar Mendes, cuja emente foi reproduzida abaixo:


http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/codtributnaci/ctn.htm
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Recurso extraordinério. 2. Constitucional e Tributério. 3.
Interpretacdo do art. 155, 8§2°, VII, a e b, VIII, da Constituicdo
Federal. Vendas realizadas de forma ndo presencial a
consumidor final ndo contribuinte do imposto. Aplicacdo da
aliquota interna no estado de origem. 4. Protocolo CONFAZ n°
21/2011. Inconstitucionalidade. 5. Modulacdo dos efeitos. 6.
Repercusséo geral. 7. Recurso extraordinario ndo provido. (RE
680.089, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17/09/2014)

Corroborando tal entendimento, segue abaixo a ementa do julgamento de

outra Acao Direta de Inconstitucionalidade, desta vez de relatoria do Ministro

Joaquim Barbosa:

“TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E DE PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACAO
E DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL. COBRANCA
NAS OPERACOES INTERESTADUAIS PELO ESTADO DE DESTINO.
EXTENSAO AS REMESSAS PARA CONSUMIDORES FINAIS. COMERCIO
ELETRONICO. “GUERRA FISCAL’. DENSA PROBABILIDADE DE
VIOLACAO CONSTITUCIONAL. LEI 9.582/2011 DO ESTADO DA
PARAIBA. MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA. 1. A Constituicdo define
gue o estado de origem serd o sujeito ativo do ICMS nas operacdes
interestaduais aos consumidores finais que ndo forem contribuintes desse
imposto, mas a legislacdo atacada subverte essa ordem (art. 155, § 20, II, b
da Constituicdo). 2. Os entes federados ndo podem utilizar sua competéncia
legislativa privativa ou concorrente para retaliar outros entes federados, sob
o pretexto de corrigir desequilibrio econémico, pois tais tens6es devem ser
resolvidas no foro legitimo, que e o Congresso Nacional (arts. 150, V e 152
da Constituicdo). 3. Compete ao Senado definir as aliquotas do tributo
incidente sobre as operac¢des interestaduais. 4. A toleréncia a guerra fiscal
tende a consolidar quadros de dificil reversdo.” (ADI 4705, Rel. Min. Gilmar
Mendes, dj. 19/06/2012)

Inequivoca é a inconstitucionalidade do Protocolo ICMS 21/2011, tanto por

conta da ocorréncia do fendbmeno da bitributacdo, quanto por ocasido do respeito ao

principio da legalidade tributaria quando de sua criacdo. Em relagédo ao primeiro, a

propria Constituicao veda a bitributacéo, razdo pela qual consiste em verdadeiro

absurdo juridico a cobranca de ICMS ndo so do Estado em que se encontra o

vendedor, mas também daquele em que reside o comprador. Alem disso, o referido

Protocolo resta desprovido de legitimacdo por se ter suprimido a aprovacdo das
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Assembleias Legislativas Estaduais — através de Decreto Legislativo — substituindo-a

por mera ratificagdo do Chefe do Poder Executivo Estadual.

Em que pese a alegacéo da existéncia de um cenario de desigualdades entre
as regides do pais, a correcdo destas distorcdes somente podera emergir através de
legitima manifestacdo do constituinte reformador, por meio da promulgacédo de
emendas constitucionais, e, ndo, pela edicdo de outras espécies normativas, tais
como Protocolos e Resolugdes. E foi exatamente isto que acabou acontecendo, a
partir da aprovagdo da Emenda Constitucional n° 87/2015, objeto de estudo do
préximo capitulo deste trabalho. (CALCIOLARI, 2011)

7.4 A aprovagdo da Emenda Constitucional n° 87/2015

Em 16 de abril de 2015, foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 87,
oriunda da PEC 7/2015, comumente conhecida como PEC do Comércio Eletrénico,
a qual trata da divisdo, entre os Estados, do valor da arrecada¢édo do ICMS cobrado
sobre mercadorias e servicos vendidos a distancia, ou seja, basicamente pela

internet ou pelo telefone.

Diante da derrota no ambito do STF, que julgou inconstitucional o Protocolo
ICMS n° 21/2011, os Estados signatarios nao desistiram de seus objetivos e,
pressionando a bancada do Congresso Nacional, conseguiram a criacdo e a

aprovacao de tal Emenda, alterando as regras originarias da Constituicdo de 1988.

A EC n° 87/15 alterou a divisdo do ICMS nos casos em que o adquirente for
comprador final da mercadoria ou bem e ndo se enquadrar como contribuinte do
imposto. Anteriormente, aplicava-se apenas a aliquota interna do Estado vendedor,
gue ficava com todo o montante arrecadado. Agora, passam a incidir duas aliquotas:

a aliguota interestadual e a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

O valor da arrecadacéo seré dividido entre o Estado de origem e o Estado de
destino. O primeiro ficarA com o montante obtido através da aplicacdo da aliquota

interestadual. Ja o segundo ficara com metade do valor obtido mediante a aplicacéao
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da diferenca entre a aliquota interna do Estado de destino e a aliquota interestadual.

A outra metade sera concedida ao Estado de origem.

A EC n° 87/15 modificou o texto do inciso VII, 82°, do art. 155 da Carta Magna

de 1988, que passou a vigorar com a seguinte redacéao, in verbis:

Art. 155 (...)

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

VIl - nas operacdes e prestacBes que destinem bens e servicos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-4 a aliquota interestadual e caberd ao Estado de
localizac@o do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota
interestadual; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 87, de
2015)

VIl - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII
sera atribuida: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 87, de
2015)

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

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

Desta maneira, o novel texto Constitucional passou a estabelecer que os

valores da arrecadacado fossem divididos, gradativamente, entre o Estado de origem

e o Estado destinatario da operacao interestadual de mercadoria, de forma que, até

2019, o Estado de destino figue com 100% da diferenca da aliquota interna do

Estado destinatario e a aliquota interestadual.

b

A Emenda também modificou o art. 99 do ADCT, referente a regra de

transicdo entre os sistemas, acrescentando as bases percentuais sobre as quais a

divisdo sera feita ao longo dos anos, culminando no ja citado ano de 2019, sené&o

vejamos:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155, no caso de
operacBes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final
ndo contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual sera partilhado entre os
Estados de origem e de destino, na seguinte proporcao:

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

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

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

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1
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Vale ressaltar que, embora o texto legal ainda faca referéncia a 2015 como o
primeiro ano de mudanga, o art. 3° da supracitada Emenda menciona a necessidade
de observancia do Principio da Anterioridade, razdo pela qual a alteracdo devera
ocorrer somente em 2016. Por forca desse principio, positivado no art. 150, llI,
alineas b e ¢, da Carta Maior, as alteragBes gravosas do ICMS somente podem ser
aplicadas no exercicio financeiro subsequente a publicacdo emenda constitucional
correlata, observando-se, ainda, que o tributo ndo pode ser cobrado antes de
decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou

aumentou, regra conhecida como o Principio da Noventena.

Foram ampliadas as hipoteses de cobranca do diferencial de aliquotas,
estabelecendo-se uma nova obrigacdo tributaria para o alienante. Além disso, é
indubitavel que a atual sistemética pode, em certos casos, implicar aumento efetivo
de tributacdo, nomeadamente quando a aliquota interna do Estado de origem for

inferior a aliquota interna do Estado de destino.

Por conta de tais mudancas gravosas aos contribuintes, aplica-se o principio
da anterioridade, englobando tanto a anterioridade de exercicio quanto a
nonagesimal. Assim, o inciso | do art. 99, acima mencionado, é totalmente inécuo,
fruto de atecnia do legislador, vez que as modificagbes s6 produzirdo efeitos em
2016.

Ao observar o escalonamento das receitas previsto para 0s proximos anos,
vé-se claramente que o constituinte privilegiou sobremaneira o Estado de destino
dos bens e mercadorias, em detrimento do Estado de origem, assim como havia
ocorrido com o Protocolo ICMS 21/2011. Porém, tomou o cuidado de fazé-lo de
forma gradual, com as fatias de arrecadacao sendo, ano apos ano, direcionadas em
maior volume ao Estado em que reside o consumidor final. E 6bvio que tal medida
mudara drasticamente a sistematica de recolhimento de ICMS entre os Estados da
Federacéo, de tal forma que aqueles que sofrerdo 0os maiores prejuizos deveréo
instituir modificacbes em seu planejamento tributario, além, € claro, da diminuicéo
em suas receitas orcamentarias. Nada mais justo, portanto, que essa inovagao seja
executada de forma lenta e gradual, dando o tempo necessério para que todos 0s

envolvidos se adaptem as mudancas.
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Havera, todavia, prejuizo a reparticdo escalonadas das receitas, que
principiaria, como referido, no ano de 2015. No entanto, conforme j& dito acima, as
novas normas soO passarao a valer em 2016. Tendo em vista tal situacdo, exsurge
relevante questéo: deve ser seguido o escalonamento tal como previsto, mesmo que
nao haja nada a partilhar em 2015, aplicando-se os ja elevados indices em 20167
Ou o inicio do escalonamento deve ser postergado, verificando-se em 2016 na
proporcéo de 20 — 80% (prevista originalmente para o ano de 2015), adiando-se o
término para o ano de 2020, quando o Estado de destino ficara com todo o valor
arrecadado da diferenca entre a aliquota interestadual e a interna? Por se tratar de
uma alteracdo constitucional bastante recente, a doutrina ainda ndo se manifestou
em peso acerca de tal dilema, razdo pela qual se prevé a ocorréncia de intenso

debate futuro concernente ao tema.

Constata-se, por fim, que as legislacbes estaduais também deverdo ser

alteradas para recepcionar essa importante mudanca de ambito constitucional.

E importante destacar, também, que a sistematica anterior & Emenda
Constitucional n° 87/2015, ou seja, originaria da prépria Constituicdo de 1988,
continua a mesma para operagfes relativas a circulagdo de mercadorias e bens
interestaduais em que o adquirente for consumidor final e ndo se enquadrar como

contribuinte do imposto.
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8 CONCLUSAO

Esta monografia buscou evidenciar a inconstitucionalidade do Protocolo ICMS
21/2011, tendo em vista que os Estados signatarios do referido protocolo tém
entendido que através a internet a empresa vai a cidade do consumidor e la realiza a
operacdo, sendo do deslocamento da mercadoria mero transito entre galpao do

estoque e o endereco do destinatario.

Primeiramente, foram analisadas as caracteristicas de um Estado Federal,
caso do Brasil, logo em seguida foi feita uma analise sobre os limites constitucionais
ao poder de tributar. Em um terceiro momento, destacou-se o ICMS, sua regra
matriz de incidéncia, peculiaridades, tratamento constitucional, legal, doutrinario e
jurisprudencial conferido ao imposto em testilha. Nos capitulos seguintes foram
explanados assuntos como a guerra fiscal e comércio eletrdnico, relacionando este
com a bitributacdo. Por fim, no dltimo capitulo, o estudo deteve-se ao Protocolo
ICMS 21/2011, suas implicacdes e efeitos, sobretudo em face da Constituicdo
Federal de 1988 e do Pacto Federativo. Neste capitulo também se analisou a

aprovacao da Emenda Constitucional n°® 87/2015, que entrara em vigor em 2016.

Os resultados deste estudo, levando em consideracdo as premissas
adotadas, assim como a metodologia utilizada, mostraram que o protocolo
mencionado afronta diversos artigos da Constituicdo Federal de 1988 e enfraquece

a Pacto Federativo existente no ordenamento patrio domestico.

O modelo federativo esculpido na Carta Constitucional de 1988 decorre das
inmeras transformacdes sociais, politicas e econdmicas vivenciadas no pais com a
derrocada da ditadura e o processo de redemocratizacdo. A Constituicdo Federal de
1988 ndo modificou apenas a base Democratica do Estado, mas também as vigas
mestras do Federalismo. Desse modo, varios organismos foram acrescidos a
estrutura federal classica: o primeiro deles foi a ampla autonomia dada ao Municipio

como ente federativo.
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Percebeu-se, assim, que o Estado Moderno e o Federalismo brasileiro vivem
momentos contraditorios diante da globalizacdo e do regionalismo, oscilando em
garantir elementos fomentadores do crescimento e emperradores para o
desenvolvimento econdémico a nivel regional e, consequentemente, mundial. Ha
muito tempo que perdura a discussdo acerca das relacbes travadas entre o
federalismo como forma de Estado e o regionalismo. Este ultimo ora é tido como o
movimento que oferta sustentabilidade aquele modelo ou, ainda, € pensado como

um processo desagregador do Estado-nacao. (Baleeiro, 2012)

Ficou claro que o objetivo do Protocolo foi tentar adaptar a cobranca de ICMS
a nova realidade advinda do comércio eletrénico na internet, bem como procurar
caracterizar nessa modalidade de comércio a figura de uma operacdo mercantil
interestadual entre contribuintes. Mesmo assim, diante de tudo o que se procurou
demonstrar, fica evidente que o Protocolo-ICMS n° 21/2011 nao esta envolvido com
o0 manto da constitucionalidade, uma vez que: extrapola os limites constitucionais
impostos pelo artigo 155, inciso I, 8 2°, inciso VII, a e b, e inciso VIII, da Carta
Magna; desequilibra o Pacto Federativo sobre o qual repousa o Estado brasileiro;
implica distincdo tributaria sobre mercadorias em razdo de sua procedéncia, ao
arrepio da norma contida no artigo 152 da Constituicdo Federal e acarreta direta
violacdo ao principio da estrita legalidade tributaria, previsto no inciso | do artigo 150

da Constituicdo Federal

Em vista dessas inconstitucionalidades, a Unica conclusdo a que se pode
chegar é a de que esse Protocolo-ICMS n° 21/2011 viola o sistema juridico patrio.
N&ao obstante tal inconstitucionalidade ter sido declarada pelo Superior Tribunal
Federal, os estados membros signatarios do protocolo por meio de intensa forca
politica no Congresso Nacional conseguiram aprovar a emenda que acabou de certa
forma revertendo a situacdo, recuperando o que propugnava a esséncia do referido

protocolo.
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