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RESUMO - A inconstitucionalidade da bitributagdo do ICMS no E-commerce. O presente artigo
consiste em uma analise atual acerca do vicio de constitucionalidade de algumas normas estaduais
que preveem a multipla incidéncia do ICMS sobre um mesmo fato gerador, causando Guerra Fiscal
entre os diversos Entes Estatais, haja vista que cada Estado quer usar sua competéncia tributaria
para arrecadar mais com a receita advinda do ICMS. O interesse pelo estudo do tema parte da
premissa de que a dupla incidéncia do ICMS no e-commerce é um fato relativamente novo que
permeia o ordenamento juridico, sobre o qual ainda estdo pendentes no Supremo Tribunal Federal
algumas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, tendo sido, até o momento, deferidas liminares
suspendendo a eficacia de tais normas estaduais. Serdo apresentados também conceitos basicos
inerentes ao Direito Tributario, sem os quais torna-se impossivel a adequada compreensao deste
artigo, de modo que o leitor possa se localizar no tema proposto.
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ABSTRACT - Unconstitutionality of double taxation the GST on E-commerce. The present article
is an analysis about the current addiction to the constitutionality of certain state rules that predict the
incidence of multiple ICMS on the same taxable event, causing Tax War between the various federal
states, considering that each state wants to use its taxing power to profit more from the ICMS’s
revenue. The interest in studying the subject assumes that the double taxation of ICMS on e-
commerce is a relatively new practice that pervades the legal system, on which are still pending in the
Supreme Court some direct actions of Unconstitutionality. Also will be presented some basic concepts
inherent of Tax Law, without which it becomes impossible a proper understanding of this article, so
that the reader can be located immediately on the proposed topic.
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A inconstitucionalidade da bitributacdo do ICMS no E-commerce

E notdria a importancia do estudo do imposto sobre operagées relativas a circulagéo
de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, comumente denominado ICMS, eis que tramitam
na Suprema Corte algumas agdes com o fito de se insurgir contra a sistematica da
incidéncia do ICMS nos diversos tipos de operagdes envolvendo mercadorias e
servigos, principalmente quando envolve comeércio eletrbnico entre o fornecedor

sediado em um Estado diferente do Estado em que se situa o consumidor final.

O presente estudo focar-se-a em analisar a constitucionalidade das teses adotadas
nessas agoes, visando, ao final, visualizar na pratica a importancia do estudo tedrico
aqui apresentado, além de explanar ao leitor os aspectos basicos relativos ao ICMS,
a fim de que até os mais incautos se inteirem sobre as particularidades sobre o

assunto.

As acdes judiciais que serdo objeto deste estudo referem-se exclusivamente as que
versam acerca da incidéncia multipla de ICMS sobre as operacgdes interestaduais de
mercancia envolvendo a loja virtual (fornecedora) sediada num Ente Estatal, e o
consumidor final localizado em outro Ente Estatal diverso do que se localiza a loja
virtual, utilizando-se, para tanto, da navegacao na internet como meio e suporte para

a negociagao de mercadorias.

O objeto principal dessas agdes judiciais tem escopo na Guerra Fiscal havida entre
os Estados da Federacdo, haja vista que ambos os Entes Estatais (produtor e
consumidor) se acham legitimados para tributar a operagdo de circulagdo de
mercadoria envolvendo lojas virtuais e o consumidor final, 0 que ocasiona um 6nus
ao consumidor, e que é, a priori, totalmente inconstitucional, conforme se

demonstrara por meio deste artigo.

Nao obstante a apresentacdo de conceitos basicos sobre o ICMS, também serdo
apresentados conceitos inerentes ao comércio eletrénico (e-commerce), com o
objetivo de enriquecer o estudo, utilizando-se de conceitos que estdo em voga

hodiernamente na doutrina atual.
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A pesquisa bibliografica foi realizada em diversas obras de renomados doutrinadores
e pesquisadores na area do Direito Tributario, com o objetivo de entender
sistematicamente os institutos basicos aqui apresentados, ndo deixando de utilizar a
pesquisa documental por meio de disposi¢cdes legais e jurisprudéncias, a fim de

melhor fundamentar as correntes doutrinarias aqui propostas.

Cumpre deixar claro que a metodologia utilizada para a realizagdo do presente
estudo baseia-se no método indutivo, visando o aprimoramento das informagdes
apresentadas, utilizando-se ainda de contrastes entre as teses e antiteses

encontradas neste estudo.

2 A INCONSTITUCIONALIDADE DA BITRIBUTAGAO DO ICMS NO E-
COMMERCE

2.1 PRINCIPAIS ASPECTOS DO ICMS

Pelo fato de o estudo desenvolvido aqui tratar-se de Direito tributario, para comecar
vale ressaltar e deixar bem claro o conceito de tributo,que esta bem delineado no
art. 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN), conforme abaixo:
Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito,

instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Pode-se extrair do conceito apresentado que o tributo € um pagamento, em regra,
pecuniario, exigido pelo Estado utilizando-se do seu poder de império, isto &, da sua
soberania, que seja diverso de multa, eis que n&o consiste em coibi¢do de ato ilicito,
com previsao legal para a sua instituicdo e cobrado por atividade vinculada, ou seja,

sem concesséo de discricionariedade ao administrador (ALEXANDRE, 2011)
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Assim, o ICMS, tributo cujo nomen juris € imposto sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias ® e sobre prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao, tem natureza juridica de imposto,
cuja competéncia® para sua instituicio é atribuida aos Estados e ao Distrito Federal,
conforme art. 155, I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88), in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacbes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operagbes e as prestagdes se iniciem no exterior; (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

Como se pode ver, ainda que as operacdes e prestacdes se iniciem no exterior,

incidira sobre estas o ICMS.

Além disso, sabe-se que o ICMS é o imposto de maior arrecadacdo no Brasil e
possui carater indiscutivelmente fiscal®, ndo obstante a Constituicdo Federal abrir a
possibilidade de ser seletivo em razdo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos, conforme art. 155, §2°, 1ll da CF/88, e caso tal permissividade seja usada
poderia proporcionar visivel tom de extra fiscalidade ao tributo, tendo em vista que

sua incidéncia seria maior sobre mercadorias e servigcos consumidos pela populagao

® Nao querendo aprofundar no conceito de mercadoria, sob o qual pende uma acirrada discussao no
ambito doutrinario, José Souto Maior Borges (1980 apud ALEXANDRE, 2011, p. 603) entende que
“‘mercadoria € o bem movel, que esta sujeito a mercancia, porque foi introduzido no processo
circulatério econémico. Tanto que o que caracteriza, sob certos aspectos, a mercadoria € a
destinagao, porque aquilo que é mercadoria, no momento que se introduz no ativo fixo da empresa,
perde esta caracteristica de mercadoria, podendo ser reintroduzido no processo circulatério, voltando
a adquirir, consequentemente, essa conotagao de mercadoria”.

* Para Hugo de Brito Machado (2007, p. 69) “a competéncia tributaria € o poder impositivo
juridicamente delimitado, e, sendo o caso, dividido. O principio da competéncia obriga a que cada
entidade tributante se comporte nos limites da parcela de poder impositivo que Ihe foi atribuida.
Temos um sistema tributario rigido, no qual as entidades dotadas de competéncia tributaria tem,
definido pela Constituicdo, o ambito de cada tributo, vale dizer, a matéria de fato que pode ser
tributada”.

° Segundo Hugo de Brito Machado (2007, p. 95), “quanto ao seu objetivo, o tributo é: a) fiscal, quando
seu principal objetivo é a arrecadagao de recursos financeiros para o Estado; b) extrafiscal, quando
seu objetivo principal é a interferéncia no dominio econémico, buscando um efeito diverso da simples
arrecadagado de recursos financeiros; c) parafiscal, quando o seu objetivo é a arrecadagédo de
recursos para o custeio de atividades que, em principio, ndo integram fung¢des proprias do Estado,
mas este as desenvolve através de entidades especificas.
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com maior capacidade contributiva, visando a redistribuicido de renda.
(ALEXANDRE, 2011).

Ricardo Alexandre, sobre tal imposto, afirma que:

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o tributo denominava-se ICM, por
incidir apenas sobre a circulagdo de mercadorias. Com a nova Carta
Magna, foram acrescidos ao seu campo de incidéncia dois servigos, o de
transporte interestadual e intermunicipal e o de comunicacdo. Dai o
acréscimo da letra “S” a sigla, de forma que a partir do advento da nova
ordem constitucional, passou a existir o ICMS (ALEXANDRE, 2011, p. 602).

Destarte, além de, atualmente, o ICMS abarcar a circulagdo de mercadorias, com a
chegada da Carta Magna de 1988, o dito imposto passou a englobar também o

servigo de transporte interestadual e intermunicipal e o de comunicagéo.

No que atine aos principios tributarios, o ICMS submete-se a alguns deles. Pode-se
dizer que o mais importante desses € o principio da legalidade, com previsao legal
no art. 150, | da CF/88, conforme abaixo:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é

vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega.

Assim, vale dizer que na previsdo do art. 150, | da Constituicdo Federal esta
consagrado o principio da legalidade tributaria, em cujo dispositivo, segundo
Eduardo Sabbag (2009, p. 24) “prevalece o designio do legislador constituinte de
que nenhum tributo sera instituido ou aumentado, a ndo ser por intermédio de lei”,
de forma que o ICMS, por possuir natureza de tributo, submete-se a este principio,
cuja ratificagao se encontra de forma genérica no art. 5°, Il, da CF/88, sob a seguinte
disposigéo:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes:

[.-]
Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;(grifou-se)

Submete-se ainda o ICMS ao principio da anterioridade de exercicio, o qual se

encontra previsto no art. 150, Ill, b, CF/88, in verbis:
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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;

Desta alinea extrai-se o principio da anterioridade de exercicio ou anterioridade
comum, sob o qual, em regra, submete-se o ICMS, exceto o ICMS incidente sobre
combustiveis e lubrificantes com tributagdo monofasica prevista em lei

complementar, nos termos do art. 155, §4°, IV, CF/88.

Para Robinson Sakiyama Barreirinhas (2009, p. 162) “o principio da anterioridade é
uma norma que fixa um limite objetivo bastante claro a tributacdo. Trata-se de
principio especifico do direito tributario, que serve a um principio constitucional mais

amplo: o da seguranga juridica”.

Além disso, explica Barreirinhas (2009) que no principio da anterioridade de
exercicio ha o impedimento do legislador de exigir a exacdo fiscal no mesmo

exercicio financeiro em que esta tenha sido instituida ou majorada.

Assim, sabe-se que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar qualquer tipo de tributo - inclusive o ICMS - no mesmo exercicio

financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou os aumentou.

Ha ainda outro principio constitucional, incluido recentemente no texto da Carta
Magna, sob o qual se submete o ICMS, encontrando previsdo legal no art. 150, Ill, c,
CF/88, in verbis:

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:

[...]

¢) 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)

A tal principio da-se o nome de principio da anterioridade nonagesimal ou mitigada,

por meio do qual € vedado a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal e aos
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Municipios cobrar tributos antes de decorridos noventa dias da data em que haja

sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

Destarte, com a cumulagao legal de ambos os principios(anterioridade de exercicio

e anterioridade nonagesimal), Luciano Amaro ensina que:

[...] a Constituicdo exige [...] que a lei que crie ou aumente tributo seja
anterior ao exercicio financeiro em que o tributo sera cobrado e, ademais,
que se observe a antecedéncia minima de noventa dias entre a data de
publicagdo da lei que o instituiu ou aumentou e a data em que passa a
aplicar-se. (AMARO, 2006, p. 121)

Aplica-se sobre o ICMS, também, o principio da capacidade contributiva
encontrando-se disposto no art. 145, §1°, CF/88, conforme a seguir:
Art. 145[...]
§1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, 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.

Barreirinhas faz uma importante observacao sobre tal principio, como se pode ver

abaixo ipsis literis:
A capacidade contributiva, que tomamos como sinbnimo de capacidade
econdmica para fins de nossos estudos tributarios, parte de uma premissa
aceita universalmente, de que os suditos do Estado devem pagar tributos
conforme e na propor¢gdo de suas riquezas. Embora a capacidade
econOmica para pagar tributo seja aferivel ao analisar-se a totalidade da
riqueza de cada contribuinte em face da totalidade dos tributos por ele
suportado, em matéria tributaria a capacidade contributiva é avaliada

objetivamente, com relacdo a cada um dos tributos. (BARREIRINHAS,
2009, p. 153))

De acordo com Ricardo Alexandre (2011, p. 128) “o principio da capacidade
contributiva esta umbilicalmente ligado ao da isonomia, dele decorrendo

diretamente”, visando a consecugédo da justica no ambito do Direito tributario.

Ratificando o entendimento, Eduardo Sabbag (2009, p. 108) entende que “a
capacidade contributiva evidencia uma das dimensbes da isonomia, a saber, a
igualdade na lei, quando se busca tratar de forma distinta situagbes diversas”,

estando o ICMS submetido aos efeitos deste principio.
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Assim, apesar das diversas definicbes doutrinarias, é pacifico o entendimento que o
principio da capacidade contributiva depende do da isonomia, de forma que ha um

liame entre eles, tornando-os interdependentes e inseparaveis.

Ademais, deve-se ter em mente o conceito de base de calculo, sendo entendida
esta, segundo consta no proprio sitio do Ministério da Fazenda (BRASIL, 2012),
como a “grandeza econ6mica ou numérica sobre a qual se aplica a aliquota para
obter o quantum do imposto” ou “valor que se deve tomar como ponto de partida
imediato para o calculo das aliquotas do imposto a fim de individualiza-lo em cada

caso’”.

Ainda no que tange a base de calculo do ICMS, Hugo de Brito Machado afirma que:

A base de calculo do ICMS, como regra geral, é o valor da operagéo relativa
a circulagcdo da mercadoria, ou o prego do servigo respectivo. A Lei
Complementar 87/1996, todavia, estabelece varias normas para situagdes
especificas (MACHADO, 2007, p. 395).

Assim, a aliquota do ICMS sera calculada, em regra, em cima do valor da operagéo
de circulacdo de mercadoria ou sobre o preco do servigo prestado, ndo obstante o
respeito as situagdes especificas insertas na Lei Complementar 87/1996 (BRASIL,
1996).

No que se refere ao sujeito passivo do ICMS, consta na Lei Complementar 87/1996

a sua definicdo pormenorizada, conforme vé-se a seguir:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operag¢des de
circulagdo de mercadoria ou prestagdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagéao, ainda que as operagdes e
as prestagdes se iniciem no exterior.

Paragrafo Unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade ou intuito comercial: (Redagdo dada pela Lcp
114, de 16.12.2002)

| — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade; (Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Il - seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se
tenha iniciado no exterior;

Il — adquira em licitacdo mercadorias ou bens apreendidos ou
abandonados; (Redacao dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petroleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando n&o destinados
a comercializagdo ou a industrializagdo. (Redagdo dada pela LCP n°® 102,
de 11.7.2000)
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Em relacdo a definicdo do sujeito passivo do ICMS, bem ensina Robinson
Barreirinhas que:
Contribuinte, a principio, € quem promove a circulagdo de mercadorias ou
presta servicos como meio de vida, empresarialmente, ou, no texto da lei,

com habitualidade. Ha que existir o intuito comercial, empresarial ou
profissional na atividade (BARREIRINHAS, 2009, p. 500).

O professor Ricardo Alexandre explicando melhor, defende que:

[...] € necessaria a habitualidade ou a realizacdo de operagbes em volume
que caracterize intuito comercial para que os bens sejam considerados
mercadorias e, por conseguinte, o alienante seja considerado contribuinte
do imposto. Caso contrario, a alienagdo sera considerada esporadica, e o
vendedor sera tido por ‘alienante comum’, nJao contribuinte do imposto,
como no exemplo do particular que aliena seu veiculo com o intuito de
comprar um outro (ALEXANDRE, 2011, p. 634).

Destarte, contribuinte/sujeito passivo do ICMS sera o responsavel pela circulagéo de
mercadorias ou pela prestacdo de servigos, que os faca com habitualidade ou em

volume, caracterizando intuito comercial.

Vistos os principais aspectos acerca do ICMS, passar-se-a ao estudo da sistematica
de incidéncia deste imposto nas operacdes interestaduais de circulacdo de

mercadoria.

2.2 ICMS NAS OPERACOES INTERESTADUAIS

Pelo fato de o ICMS ser um imposto cuja competéncia para instituicdo é do Ente
Estatal e para evitar guerra fiscal, haja vista ser essa a consequéncia de se atribuir a
entes menores a criagdo e administracdo de um tributo que grava toda a economia,
a CF/88, visando minimizar o problema, trouxe em seu arcabougo um arsenal de
regras que tentam conter a competicdo predatéria entre os Estados-membros, sendo
a mais importante delas a exigéncia de deliberac&o prévia e conjunta dos Estados e
do Distrito Federal para que haja concessédo de beneficios fiscais (ALEXANDRE,
2011).
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A deliberagdo conjunta, hodiernamente, se da por meio de convénio® no ambito do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), 6rgao ligado ao Ministério da
Fazenda, estando a matéria regulada pela Lei Complementar 24/1975 (BRASIL,
1975), segundo a qual a concessdo de beneficios fiscais relativos ao ICMS
dependera sempre de decisao unanime dos Estados representados e a sua
revogacgao total ou parcial dependera de aprovagdo de pelo menos quatro quintos
dos representantes presentes (ALEXANDRE, 2011).

Em relacdo as aliquotas do ICMS, a CF/88 prevé que deverao ser fixadas, tanto as
minimas quanto as maximas, mediante Resolucdo pelo Senado Federal nas
operagbes e prestagbes interestaduais, permitindo ainda que a iniciativa da
Resolugao possa partir do Presidente da Republica ou de um terco dos senadores,
aprovada pela maioria absoluta de seus membros, conforme se vé no art. 155, §2°,
IV da CF/88, in verbis:

Art. 155. [...]
§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redagéo dada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

[...]

IV - resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica
ou de um tergo dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestagoes,
interestaduais e de exportagao;

O cerne polémico do tema envolvendo operacdes interestaduais com o ICMS refere-
se a sua forma de incidéncia, eis que € patente a duvida sobre a qual Ente Estatal
sera devido o produto da arrecadacao quando tais operagdes sao realizadas entre o
fornecedor situado em um Estado diferente do Estado em que se localiza o
consumidor (destinatario final), de forma que a propria CF/88 traz em seu bojo uma
sistematica visando a melhor distribuicdo possivel do valor arrecadado entre os

Entes Estatais.

Dentro deste raciocinio, o ilustre professor Ricardo Alexandre (2011), para explicar a
quem deveria caber o produto da arrecadagdo do ICMS,enxerga duas hipoteses

plausiveis, uma favoravel aos Estados produtores, premiando os que mais

® Para Alexandre (2011, p. 242) “os convénios sao acordos de vontade firmados entre as pessoas
politicas de direito publico interno para a consecugéo de objetivos comuns.”
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produzem mercadorias, e a outra favoravel aos Estados consumidores, os que sao
menos desenvolvidos, contribuindo, assim, para a diminuicdo das desigualdades
regionais. Todavia, nas discussdes que ocorreram na Assembleia Nacional
Constituinte, os Estados produtores, portanto mais desenvolvidos, venceram, mas
regras foram criadas para garantir que nas operagdes interestaduais realizadas
entre contribuintes uma grande porcentagem da arrecadagao ficasse com o Estado

no qual ocorreu o consumo.

Quanto a incidéncia da aliquota interna do ICMS, vale fazer meng&o ao disposto no
art. 155, §2°, VI da CF/88, in verbis:

Art. 155. [...]
§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redagéo dada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

[...]

VI - salvo deliberagcdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos
termos do disposto no inciso Xll, "g", as aliquotas internas, nas operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestagdes de servigos, néo
poderao ser inferiores as previstas para as operagdes interestaduais;

De acordo com a previsdo do art. 155, §2° VI, da CF/88, salvo deliberacdo em
contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inciso XlI, g,
as aliquotas internas, nas operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e nas
prestacdes de servigos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operacdes

interestaduais (estas fixadas pelo Senado).

Tal regra é de grande valia, eis que sera relativamente baixo o valor pago ao Estado
produtor da mercadoria quando comparado ao valor que o Estado consumidor
recebera, haja vista que na operacgao interestadual a aliquota € menor do que na
operagao interna ao Estado consumidor. (ALEXANDRE, 2011)

Para se entender toda sistematica no que se refere as aliquotas interestaduais,
deve-se verificar o disposto nos incisos VIl e VIIl do §2° do art. 155 da CF/88,

conforme abaixo:

Art. 155. [...]

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

[...]

VIl - em relagéo as operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:
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a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do
imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte dele;
VIl - na hipotese da alinea "a" do inciso anterior, cabera ao Estado da
localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual; (grifou-se)

Como o foco do estudo € a inconstitucionalidade da dupla incidéncia do ICMS em
operagdes de e-commerce’envolvendo fornecedores localizados em um Estado e
consumidores individuais finais localizados em outro, o dispositivo constitucional
aplicavel ao caso em questdo € o art. 155, VII, b, da CF/88, pois ndao ha motivo de
fato ou de direito para se aplicar a aliquota interestadual, ndo havendo diferenca
relevante entre a compra efetuada usando a internet como suporte e a compra feita
pessoalmente no balcdo de uma loja localizada no Estado produtor (ALEXANDRE,
2011).

Apesar de tudo que foi exposto acima, alguns Estados consumidores tém editado
leis® (em sentido amplo) a fim de tributar novamente compras efetuadas em
ambiente virtual, todavia, estes ndo estao legitimados para tanto, eis que, como visto

e disposto na Carta Magna, somente ao Estado produtor cabe arrecadar o ICMS.

Assim sendo, no momento oportuno serao analisadas as fundamentag¢des nas quais
se basearam os Estados consumidores para efetuar dubiamente a cobranca do
ICMS, haja vista este ja ter sido cobrado pelo Estado produtor, bem como as
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal que, adiantando, suspenderam em
carater liminar a producao de efeito dessas leis instituidoras de incidéncia dubia do
ICMS.

" Ao entender de Richard L. Doernber e Luc Hinnekens (1999 apud CEZAROTTI, 2005, p. 27), o e-
commerce ou comércio eletrénico pode ser definido como um meio de condugdo de atividades
comerciais por meio de computadores, incluindo o fornecimento de bens por meios eletrénicos, a
realizacdo de operagbes financeiras e a troca de informagdes entre empresas e dentro de uma
mesma empresa.

8Geralmente a instituicdo dessas cobrangas multiplas se formaliza por meio de decretos, mas
ultimamente houve uma reunido de alguns Estados para regulamentar essa questdo, o que ficou
registrado por meio de uma portaria no ambito do CONFAZ.
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2.3 O FENOMENO DA BITRIBUTAGCAO E SUAS IMPLICACOES JURIDICAS

E sabido que, com a correspondéncia dos fatos & hipétese designada em lei como
fato gerador9 do tributo, nasce a obrigacao tributaria’ correspondente. Desta feita, a
ordem natural no ambito do direito tributario € que a cada fato gerador nasca
somente uma obrigagao tributaria, a fim de que as manifestagées de riqueza ou as
atividades estatais ndo estejam sujeitas a multiplas incidéncias tributarias
(ALEXANDRE, 2011).

Assim, quando ocorrem varias incidéncias de tributos, cuja competéncia para
instituicdo é de Entes Federados diferentes, sobre o0 mesmo fato gerador, pode-se

dizer que ocorre um conflito de competéncia tributaria.

Na conclusiao de Robinson Barreirinhas:

Podemos conceituar a bitributagdo como a pretensao de mais de um ente
politico para tributar a mesma situacéo. Ja o bis in idem ocorre quando a
mesma pessoa politica pretende tributar mais de uma vez a mesma
situacdo (BARREIRINHAS, 2009, p. 104).

Para Bernardo Ribeiro de Moraes (1995, p. 283 apud PAULSEN, 2000, p. 218):

[...] ndo se pode confundir o bis in idem com a bitributagdo. Fala-se naquele
quando se verifica a exigéncia de impostos iguais pelo mesmo poder
tributante, sobre o mesmo contribuinte e em razdo do mesmo fato gerador,
embora em razdo de duas leis ordindrias; fala-se neste quando ha dois
entes federados tributando a mesma causa juridica e contribuinte. Salvo
hipéteses excepcionais admitidas pela préopria Constituicdo [...], a
bitributacdo é vedada, ndo tendo lugar no nosso sistema tributario em
fungdo, principalmente, de que a competéncia relativa aos impostos é
distribuida de forma privativa a cada Poder tributante.

Assim, ocorrera bis in idem quando o mesmo ente tributante editar diversas leis

instituindo multiplas exigéncias tributarias, decorrentes do mesmo fato gerador, e

° O conceito de fato gerador se encontra muito bem delineado no art. 14 do CTN, in verbis: “Art. 14.
Fato gerador da obrigagdo principal € a situagéo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”. Assim, para Barreirinhas (2009, p. 250), “ocorre o fato gerador tributario quando um
evento da vida, perceptivel por nossos sentidos, encaixa-se (subsume-se) perfeitamente na descrigéo
da hipétese de incidéncia, fazendo surgir uma relagéao juridica obrigacional tributaria”.

% Para Hugo de Brito Machado (2007) a obrigagdo tributaria compreende a prestacdo a qual se
obriga o sujeito passivo, que € sempre de natureza patrimonial.
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ocorrera bitributacdo quando entes tributantes diferentes exigirem do mesmo sujeito

passivo tributos decorrentes do mesmo fato gerador. (ALEXANDRE, 2011)

Ricardo Alexandre, em relagao ao bis in idem, defende que:

Apesar da inexisténcia de vedagdo genérica ao bis in idem, ha de se
recordar que o dispositivo constitucional que atribui a Unido Federal a
chamada competéncia residual (CF. art. 154, |) exige que os novos
impostos criados possuam fatos geradores e bases de calculos diferentes
dos discriminados na Constituicdo. A regra restringe a possibilidade de bis
in idem, porque impede a Unido de usar a competéncia para “clonar” um
imposto que ja se encontra na sua competéncia. (ALEXANDRE, 2011, p.
220)

A doutrina entende que a bitributacdo € vedada pelo Sistema Tributario Nacional,
contudo, ha excecbes possiveis, como a instituicdo do imposto extraordinario em
caso de guerra ou sua iminéncia, com previsdao constitucional no art. 154, |l da
CF/88, in verbis:

Art. 154. A Unido podera instituir:
[...]

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serado
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagao.

Neste mesmo correlato de ideias, Robinson Barreirinhas ratifica que, em relacédo a
bitributagcdo, ha previsao constitucional de sua ocorréncia em algumas situagoes,
citando o caso da importagdo de mercadorias, que é o fato gerador do Imposto
sobre importagdes, cuja competéncia para instituicdo é da Unido, e do ICMS, e,
concluindo seu pensamento, afirma que a bitributacdo é vedada pelo Sistema
Tributario Nacional, com as excecbdes expressamente previstas pela Constituicao
Federal (BARREIRINHAS, 2009).

Contudo, no que tange a problematica trazida neste artigo, qual seja, a
inconstitucionalidade da bitributacdo do ICMS nas compras efetuadas em lojas
virtuais, deve-se ter em mente que os Estados, entes competentes para a instituicao
do ICMS, atualmente estdo editando normas para bitributar as operacdes de
circulacdo de mercadorias envolvendo consumidores de outro Estado que nédo seja
aquele no qual esta localizada fisicamente a loja virtual, e que o Supremo Tribunal

Federal ja se pronunciou suspendendo liminarmente a aplicagao da tais normas.
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Portanto, € patente a inconstitucionalidade dessa conduta, eis que ha respaldo

doutrinario, legal e jurisprudencial.

2.4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA BITRIBUTACAO DO ICMS FRENTE A
GUERRA FISCAL ENTRE OS ESTADOS

A internet'" encurtou as distancias, de forma que hodiernamente é possivel efetuar
negociagbes com fornecedores de locais longinquos, trazendo comodidade aos
consumidores, eis que nas lojas virtuais ha uma gama de produtos e servigos a
disposicdo do consumidor, e ainda reduzindo custos do fornecedor, que ndo tem que
desembolsar altas quantias com aluguel de um estabelecimento para executar suas

atividades mercantis e nem com mao de obra especializada etc.

Por causa dessas facilidades, os negocios relativos a aquisicdo de mercadorias
passaram a ser concretizados em ambiente virtual, o que acabou por ocasionar um
crescimento paulatino do comércio eletronico, trazendo beneficios para ambas as
partes, mas causando um grande abalo no cenario tributario brasileiro,
principalmente quanto a reparticdo da receita tributaria advinda do ICMS incidente

nessas operagoes.

Como se viu em topicos anteriores, 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, é a interna (do
Estado fornecedor), com espeque no art. 155, § 2°, VII, b da CF/88.

Todavia, alguns Estados, principalmente os da Regidao Norte, Nordeste e Centro-
Oeste (regides que concentram os Estados consumidores e menos desenvolvidos),
se achando prejudicados com a atual divisdo do produto de arrecadagéo do ICMS,
se reuniram para firmar o Protocolo CONFAZ ICMS 21, de 21 de abril de 2011

(BRASIL, 2011), por meio do qual disciplina-se a exigéncia do ICMS nas operagdes

" Segundo Guilherme Cezarotti (2005, p. 23), “internet (interconnected networks) é o termo utilizado
para definir a conexdo entre as redes de computadores ao redor do mundo. O termo “internet”
significa a conexao légica entre computadores e ndo a conexao fisica, que é feita por cabos e linhas
telefénicas ou radio-transmisséao.

200

Gest. Contemp., Vila Velha, v.4, n.1, p. 186-206, abr. 2014.



A inconstitucionalidade da bitributacdo do ICMS no E-commerce

interestaduais que destinem mercadoria ou bem ao consumidor final, cuja aquisigao

ocorrer de forma nio presencial no estabelecimento remetente.

Conforme explica Andrei Cassiano (2011, s.p.):

Referido Protocolo estabelece a cobranga de um adicional de ICMS ao
estado de destino das mercadorias (em torno de 10%, a depender da
aliquota interna) nas vendas realizadas de forma n&o presencial,
especialmente via internet, por vendedores localizados em estado diverso
daquele em que residem os destinatarios/consumidores finais.

Destarte, os Estados dessas regides (Estados consumidores) estédo tributando com
uma nova aliquota (em torno de 10%) as operagdes de circulacdo de mercadorias
em ambiente virtual que ja haviam sido tributadas anteriormente com o ICMS
quando da saida da mercadoria do Estado fornecedor, visando, sobretudo, proteger
0s seus mercados internos e obter maior arrecadacdo, haja vista o crescente

aumento do uso do comércio virtual.

A conduta adotada por tais Estados n&o tem respaldo no ordenamento juridico

patrio, ferindo, inclusive a Carta Magna.

Em razdo do que foi explanado até aqui, é patente a inconstitucionalidade da
postura adotada pelos Estados consumidores que se utilizaram de um mero
“protocolo” para alterar a forma de incidéncia do ICMS, ndo o fazendo por meio de
lei, conforme explicita o disposto no principio da legalidade, com previsao legal no
art. 150, | da CF/88, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Ora, apesar da tese defendida pelos Estados consumidores, de que ha injustica
fiscal na incidéncia do ICMS em operagdes virtuais, tais Estados incorreram em
grave afronta ao texto esposado na Carta Magna, eis que acabaram por majorar o
ICMS, utilizando-se para isso de um Protocolo, o qual foi ratificado pelos Entes
Estatais de maneira ndo unanime no ambito do CONFAZ, ferindo o disposto no art.
2°, §2°, da Lei Complementar 24/1975, in verbis:

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunibes
para as quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados
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e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo
federal.

[...]

§ 2° - A concessao de beneficios dependera sempre de decisdo unanime
dos Estados representados; a sua revogacéo total ou parcial dependera de
aprovagao de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes.

Além disso, mesmo que tal majoragdo fosse disciplinada por meio de lei, esta

deveria ser compativel formal e materialmente com a CF/88.

Como se ndo bastasse, os Estados consumidores, ao editarem o Protocolo ICMS
21, incorreram em erro novamente, pois feriram o art. 155, §2°, VII, b, da CF/88, in
verbis:

Art. 155.[...]

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

[...]
VIl - em relagéo as operagodes e prestagdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

[...]
b) a aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte
dele;(grifou-se)

O texto constitucional explicita que se deve aplicar a aliquota interna as operacoes e
prestacbes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro
Estado, desde que o destinatario ndo seja contribuinte dele, ndo havendo argumento

econdmico que possa prosperar, ainda que baseado numa suposta justica tributaria.

Vislumbrando a conduta praticada pelos Estados consumidores, parece que querem
fazer “justica com as préprias maos”, esquecendo-se, entretanto, que ha principios
insertos na Carta Magna que possuem carater de norma cogente, 0os quais nao
podem em hipotese alguma ser feridos, e que, caso sejam, haveria a brecha para o

fim do Estado Democratico de Direito.

A titulo de exemplo, o Estado de Goias, na Suspensao de Liminar n°® 543 em tramite
no Supremo Tribunal Federal, se limitou a fundamentar o seu pedido de suspensao
de liminar na “perda significativa de receita tributaria, deixando o Estado de
arrecadar ICMS sobre o comércio eletrénico, via internet e meio telefénico”, todavia,
teve o seu pedido negado, haja vista ndo ter provado de forma inequivoca e
concreta a ocorréncia de grave lesdo aos valores sociais protegidos pelas medidas

de contracautela.
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Reitera-se o que ja havia sido dito anteriormente: o simples fato de os Estados
consumidores arguirem a perda de receita tributaria ndo da ensejo a incorrer em
afronta a Constituicdo Federal, eis que, hierarquicamente, esta € a lei maior patria,

devendo ser respeitada acima de tudo.

Ademais, € notdrio que a atitude dos Estados consumidores em tributarem
novamente com o ICMS as operagdes envolvendo compras virtuais €
inconstitucional, haja vista que a CF/88 n&o prevé, em regra, a multipla incidéncia de
impostos sobre um mesmo fato gerador, que neste caso € a operagao de circulagao
de mercadorias. O que ocorre é a invasdao de competéncia tributaria do Estado
fornecedor pelo Estado consumidor, o que acaba por onerar o negdécio efetuado

utilizando-se do meio virtual.

E importante dizer acerca da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4705 em
tramite perante o Supremo Tribunal Federal, na qual o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (CFOAB) figurou como parte requerente e como requeridos
o Governador do Estado de da Paraiba e Assembleia Legislativa do Estado da
Paraiba, tendo como objeto o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade da Lei
9.582, de 12 de dezembro de 2011, do Estado da Paraiba, que dispde sobre a
exigéncia de parcela do ICMS, nas operagdes interestaduais que destinem
mercadorias ou bens ao consumidor final, cuja aquisicdo ocorrer de forma nao

presencial, e da outras providéncias.

No bojo desta acdo, o CFOAB utilizou-se dos seguintes argumentos: violagdo do
principio da isonomia, quebra da Federagéo (pelo fato de o Estado da Paraiba ter
criado paradoxalmente um “imposto de importacdo doméstico” incompativel com o
pacto federativo), utilizagdo do tributo como forma de confisco (causado pelo

aumento imprevisivel da carga tributaria).

O Ministro Joaquim Barbosa em decisdo monocratica proferida quando do
julgamento da decisdo liminar dessa ADIN, deu provimento aos fundamentos

arguidos pelo requerente, se manifestando no seguinte sentido:

203

Gest. Contemp., Vila Velha, v.4, n.1, p. 186-206, abr. 2014.



R. H. S. Favero e L. A. Tavares

E impossivel alcangar integracdo nacional sem harmonia tributaria.
Adequado ou ndo, o modelo escolhido pelo Constituinte de 1988 para
prover essa harmonia e a indispensavel seguranga juridica se fixou na
“regra da origem” (art. 155, § 2° Il, b da Constituicdo). O Confaz ou cada
um dos estados-membros singelamente considerados n&o podem substituir
a legitimidade democratica da Assembleia Constituinte, nem do constituinte
derivado, na fixagdo dessa regra.

Por outro lado, além da seguranga juridica institucional, a retaliacdo
unilateral prejudica o elemento mais fraco da cadeia de tributagdo, que é o
consumidor.

Em principio, os comerciantes tém alguma flexibilidade para repassar o
aumento da carga tributaria aos consumidores, mediante composicéo de
precos. Porém, nem todos os consumidores serdo capazes de absorver
esses aumentos. Aqueles que o fizerem terdo ainda de enfrentar um
obstaculo com cuja validade ndo me comprometo, imposto pela conjugacéo
da regra do art. 166 do CTN com a legitimidade ativa para pedir a restituicao
dos valores pagos indevidamente. Como a pessoa que suportou a carga
econdmica do tributo ndo tem legitimidade para pleitear a restituicédo, e se
costuma exigir dos vendedores a obtencdo de autorizagdes individuais dos
consumidores para formulagdo desse pedido, a tendéncia é que o
recolhimento indevido se torne fato consumado de dificilima reverséo.

Assim, com respaldo na Carta Magna, na jurisprudéncia patria e na doutrina,
conclui-se, portanto, que é totalmente inconstitucional a exigéncia dubia do ICMS

nas compras efetuadas em lojas virtuais.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Chega-se ao fim deste artigo concluindo-se que os Estados consumidores tem
praticado tais atos desejando aumentar a arrecadagdo com as operagdes via
internet, haja vista que o comeércio eletrénico tem crescido assustadoramente nos

ultimos anos.

Além disso, alegam que tomam tais atitudes com o objetivo de diminuir as
desigualdades regionais, eis que estes sdo os que mais sofrem com a sistematica
de distribuicdo de receitas prescrita na CF/88, e o contrario ocorre com os Estados
produtores, que sdo os que mais arrecadam com o produto do ICMS incidente sobre
as operagdes de comércio virtual, tendo em vista que encontram abrigo nas

previsdes insertas na Carta Magna de 1988.

Todavia, o que se quer deixar claro, ndo obstante verificar-se que ha injustica na

divisdo do produto da arrecadacao do ICMS entre os Entes Estatais, € que o meio
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escolhido pelos Estados consumidores para tentar diminuir ou acabar com as
desigualdades regionais e proteger seus mercados internos ndo é o mais adequado,
pois fere o ordenamento juridico brasileiro, inclusive indo de encontro a dispositivos

e principios constitucionais.

Portanto, em face de tudo o que foi alvo do estudado aqui, chega-se, finalmente, a
conclusdo de que a bitributacdo do ICMS em compras virtuais €, sim,

inconstitucional.

Visando solucionar a problematica trazida a baila neste estudo, vislumbra-se a
hipétese de o préprio CONFAZ reunir representantes de todos os Estados da
Federacdo a fim de comporem uma forma de compensacdo do recolhimento do
ICMS, ou estabelecerem aliquotas diferenciadas para os Estados que expedem as

mercadorias e para 0s que as recebem.

Com isso, certamente a Guerra Fiscal que ha no cenario tributario brasileiro ndo
acabaria, mas seria reduzida, eis que seria pacificado o entendimento jurisprudencial
e doutrinario acerca das disposi¢cdes legais que se encontram sob julgamento na

Suprema Corte.
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