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Apresentacdo

A coleténea que ora prefaciamos resulta dos 26 artigos cientificos apresentados no Grupo de
Trabalho DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO I, o qgual tivemos a honra de
coordenar, no XXV Encontro do CONPEDI em Brasilia, realizado na Universidade de
Brasilia— UNB.

Os artigos permitem uma reflex&o acerca da atividade financeira do Estado elencando para
isso temas que abordam os principios da tributacdo, as imunidades, aisonomia, a capacidade
contributiva, os aspectos que envolvem a dicotomia: tributagcéo e cidadania e o papel da
Justica distributiva na tributacéo, tais como: Os critérios informadores do imposto sobre a
renda e proventos como forma de efetivacdo do principio da isonomia; Os reflexos da
evolugdo tecnoldgica no ambito tributério: a extensdo da imunidade tributaria aos livros
eletrénicos e aos meios magnéticos; Principio da isonomia tributé&ria e imunidade do
FUNRURAL nas exportagdes do agronegocio realizadas pelas sociedades cooperativas;
Regime préprio de previdéncia social e limites da competéncia tributaria; Substituicéo
tributaria progressiva no ICMS praticabilidade, legalidade, legitimidade e controle; A
prevaléncia do principio da isonomia sobre o principio da ndo cumulatividade quando da
importacdo de veiculo automotor para uso proprio, €; A extrafiscalidade condicionada do |PI
no contexto da reducéo das desigualdades regionais.

O grupo de trabalho foi designado com vistas e refletir também sobre o Sistema tributario
nacional e atensdo entre o fisco e os contribuintes, abordando trabalhos sobre o Contencioso
Administrativo Fiscal, as renincias tributérias e a lei de responsabilidade fiscal. Temas
apresentados nos artigos: A andlise econdémica do direito tributario: as tensdes entre a
regularidade fiscal e os direitos fundamentais dos contribuintes; O imposto sobre transmissio
de bens imdveis no cédigo tributédrio do municipio de Jodo Pessoa e sua adequacdo a regra
matriz de incidéncia tributaria prevista constitucionalmente; Os mecanismos de execucdo do
crédito tributé&rio em alguns paises da América Latina: entre eficiéncia administrativa e
seguranca juridica; Uber e direito tributariac uma andlise tributéria desta nova tecnologia; A
(im) possibilidade do julgamento do crédito tributério pelo contencioso administrativo
tributério constituir fato gera dor da taxa instituida pela lei n°® 15.838/2015 do estado do
Cearg; Transparéncia e justica fiscal na exigéncia das taxas, €; A problemética da tributacéo
no comércio eletrénico: um paralelo enfrenta do pela Uni&o Europeia e o estado brasileiro.



Uma parte da discussdo se voltou para a responsabilidade tributaria e a questdo da execugdo
fiscal, para a evasdo e o plangamento tributérios, abordando também as garantias e
privilégios do crédito tributéario, constantes nos artigos: O tratamento juridico-contabil do
arrendamento mercantil na 6tica do plangjamento tributario; Plangiamento tributario — a
importancia da gest&o dos tributos nas organizacfes para a reducéo dos custos; Tributacdo e
livre iniciativa sob o viés da auséncia de dosimetria nas multas fiscais de ICMS e seus
reflexos no desenvolvimento; Seguranca juridica: o equilibrio entre a liberdade e o
plangjamento tributério; A educacdo fiscal como instrumento de combate ao plangjamento
tributério ilicito; A ratio decidendi e a modulacéo de efeitos em matéria tributéria; e, A
extincdo do crédito tributario de ITR pela desapropriacéo por interesse social.

Tratou-se ainda da Atividade Financeira do Estado, com tematicas que envolvem as
concepcdes e o objeto do Direito Financeiro, como despesa publica, receita publica,

patrimoénio e receitas originarias aém de uma abordagem acerca da execucéo de orcamento,
crédito e divida publica nos artigos: Transparéncia na administragdo publica tributéria e o
controle social da gestéo fiscal: 0 que muda quando vocé faz a conta?; A perpétua maquina
de produzir frustracfes, A inconstitucionalidade da limitacdo da dedutibilidade dos gastos
com a educacdo no IRPF, e; A importancia da contabilidade para uma gestdo publica mais
eficiente e transparente.

Os temas apresentados demonstram com originalidade os enfrentamentos cotidianos vividos
pela sociedade brasileira ndo somente quanto a constitui¢do e cobranca do crédito tributério,
mas no gasto da receita e na responsabilidade daquele que aufere a receita advinda da

tributacéo.

A discussdo permite aprofundar didlogos rotineiros e de dificil compreensdo para 0s
operadores do Direito Tributario e Financeiro no ordenamento juridico brasileiro, operadores
€sses que nNdo se resumem aos advogados e académicos que se debrucam sobre o tema, mas
para 0 gestor publico e para todos os que estdo envolvidos no funcionamento da receita e
despesa publica, nos trés entes politicos e nas trés esferas de poderes.

Os organizadores desta obra registram o cumprimento cordial aos autores que se debrucaram
em teméaticas importantes e atuais para a sociedade brasileira, tendo sido aprovados em um
rigoroso processo de selecdo, apresentado-nos tdo proficuos debates que se desenvolveram
neste Grupo de Trabal ho.

Deixamos, ainda, nosso agradecimento especial a Diretoria do CONPEDI, em nome dos
Professores Doutores Raymundo Juliano Feitosa e Orides Mezzaroba, pela confianca



depositada nos nomes deste trio de coorganizadores para a conducéo presencial dos trabalhos
do GT.

Nosso cumprimento cordial a acolhida proporcionada pelas instituicdes de ensino superior
gue organizaram o evento, Universidade de Brasiliaa= UNB, com a participacdo da
Universidade Catolica de Brasilia= UCB, o Centro Universitario UDF e o Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Deixamos aos | eitores nosso desgjo de uma boa leitura, fruto da contribui¢do de um Grupo de
trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como resultado de
pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pds-Graduacdo Stricto Sensu de
NOSSO pais.

Prof. Dr. Demetrius Nichele Macei (UNICURITIBA)

Profa. Dra. Liziane Angelotti Meira (UCB)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (FUMEC)



A PROBLEMATICA DA TRI BUTA(;,EN\O NO COMERCIO ELETRONICO: UM
PARALELO ENFRENTADO PELA UNIAO EUROPEIA E O ESTADO BRASILEIRO

THE PROBLEM IN TAXATION OF E-COMMERCE: A PARALLEL FACED BY
THE EUROPEAN UNION AND THE BRAZILIAN STATE

Eugénio Duarte Vasques 1

Resumo

O comércio eletrdnico caracteriza-se pela venda de produtos, sejam esses, virtuais ou fisicos,
e pela prestacdo de servicos realizados em estabelecimento virtual. As ofertas e contratos sdo
realizados por intermédio da transmissdo e recepgdo eletronica de dados. No presente
trabalho, discorreremos sobre a importancia desse mecanismo de comercializacdo frente a
problemética da tributacdo do ICMS, e sobre os novos problemas referentes a bitributacéo
gue vém gerando polémica nesse cenario. Analisaremos ainda, a evolugdo e recepcdo do
comeércio eletrénico em todo o mundo, focando em seu aspecto juridico, em especia o
tributério e a sua recepcdo e tributacdo em diferentes locais.

Palavras-chave: Principio dajusta aocacéo dos fatos tributérios, O icms e o comércio
eletronico, A problemética da bitributacdo e as recentes acfes constitucionais

Abstract/Resumen/Résumeé

E-commerce is the commercialization of products, either physical or virtual ones, and
services provided over a virtual venue. The offers and contracts are made over electronic
transmission and receiving of data. On this essay, we approach the importance of this
commerce mechanism in view of the problematic for the ICMS taxation, and over new
problems referring to double taxation that is generating polemic in this scenario. We will
analyze also the evolution and reception of e-commerce all over the world, focusing in it's
legal aspect, manly tributary and it’s reception and taxation in different locations.

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés. The just alocation of tributary facts principle, Icms
and e-commerce, Problems referring to doubl e taxation, recent constitutional lawsuits

1 Graduado em Direito pela Universidade de Fortaleza (2003). Especializagcdo em Direito Empresaria pela PUC-
SP (2005). Especializago em Ciéncias Juridicas pela FDUP-Portugal (2012). Mestre em Ciéncias Juridico-
Privatisticas pela FDUP-Portugal (2014).
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INTRODUCAO

O comércio eletronico € caracterizado como o procedimento de compra, venda, troca
de produtos, servigos ou informagdes via uma rede de computadores interconectados, através
da Internet, rede mundial que permite a comunicacdo e troca de informagdes por usudrios em
todo o mundo. Por essa modalidade de comércio podemos incluir também a prestagdo de
servicos aos clientes, a colaboragdo entre os parceiros de negdcio e transacgoes eletronicas.

Assim, a internet trouxe a tona novos conceitos e praticas juridicas, inclusive os
referentes ao Direito Fiscal. Em razao do constante crescimento e popularizacdo do comércio
eletronico e da prestagdo de servigos via Internet, surge no ordenamento juridico mundial
diversos questionamentos acerca da possibilidade (ou ndo) de o Estado tributar ditas

atividades. Sobre alguns desses problemas tratara o presente ensaio.

E evidente na sociedade atual as consequéncias trazidas pelo comércio eletronico
uma vez que diversos conceitos foram modificados desde a sua expansdo. Em algum tempo,
ja é possivel prever a substituicdo do sistema tradicional do mercado, aquele pautado na
exposicdo dos produtos para o consumidor, por um novo modo negocial eletrdnico, o que
acaba provando uma série de mudancas de paradigma na esfera social, econémica e juridica,

podendo incluir nesta ultima o que diz respeito a tributagdo ao comércio eletrénico.

Falaremos sobre a definicdo e conceito legal de comércio eletrdnico, bem como as

suas modalidades e principios e a sua importancia na ordem juridica mundial.

E visivel a existéncia na ordem econdmica mundial o crescimento nas transacoes
efetuadas via internet e a crescente substituicdo dos modos tradicionais de comércio pelo
comércio eletronico. Para os integrantes da OCDE (Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico) resulta uma questdo: como realizar a tributagcdo em transacdes

de comércio eletrénico?

Discorreremos sobre as situagdes previstas no caso de tributacdo do comércio direto

e indireto e quais as suas consequéncias, como, por exemplo, nos casos de softwares.

Também citamos como o comércio eletrénico fora recebido em paises como 0s
Estados Unidos e na Unido Europeia. No primeiro a cobranca fiscal € realizada apenas no
destino final do produto, enquanto na ultima o imposto é cobrado com base no menor valor
adicionado, em cada etapa de comercializa¢do, com aliquotas menores, para reduzir os efeitos

da evasao fiscal.
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No Brasil, o comércio eletrdnico torna possivel a realizacdo de diversas operacdes
ambiente virtual que refletem no mundo real, acabando por se sujeitarem a uma variada carga

tributaria sobre os acontecimentos materiais.

E através do comércio eletronico que é possivel que qualquer pessoa, seja fisica ou
juridica, no Brasil ou em qualquer unidade da Federacdo, com suas préprias regras de
tributacdo, possa acessar um site de Comércio Eletronico e realizar uma compra de

mercadorias.

As operacGes de compra e venda, em especial as de mercadorias, realizadas via
Internet, geram uma circulagdo de bens e mercadorias no mundo real, as quais devem incidir a
cobranca do ICMS (Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos) e a partir dessa
incidéncia tributaria surge uma ddvida no ordenamento juridico acerca da relacdo desse

tributo com o comércio eletronico.

Analisaremos a problemética da tributagdo do ICMS no comércio eletrénico no

Brasil, bem como os novos problemas referentes a bitributacdo que vém gerando polémica.

Com o presente trabalho, objetiva-se demonstrar a evolucéo e recep¢do do comércio
eletrénico em todo o mundo, focando em seu aspecto juridico, em especial o tributario e a sua

recepcdo e tributacdo em diferentes locais.

1. O COMERCIO ELETRONICOY

O comércio eletronico € caracterizado como o procedimento de compra, venda, troca
de produtos, servigos ou informagdes via uma rede de computadores interconectados, através
da Internet, rede mundial que permite a comunicagao e troca de informagdes por usuarios em
todo o mundo. Por essa modalidade de comércio podemos incluir também a prestagao de

servigos aos clientes, a colaboracdo entre os parceiros de negdcio e transagoes eletronicas.

Entende-se o comércio eletronico como a aplicagdo da nova tecnologia em favor da

atividade empresarial, sendo aplicada de uma forma inovadora, sob um contexto antigo da

! ALBERTIN, Alberto Luiz. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 15: "a realizagdo de toda a cadeia de valor dos processos
de negocio num ambiente eletronico, por meio da aplica¢do intensa das tecnologias de comunicagdo e de
informacdo, atendendo aos objetivos de negocio. Os processos podem ser realizados de forma completa ou
parcial, incluindo as transagbes negocio-a-negocio, negocio-a-consumidor e intraorganizacional, numa infra-
estrutura predominantemente publica de facil e livre acesso e baixo custo.!

2 COELHO, Fabio Ulhoa. . Saraiva: Sdo Paulo, 2008, p. 32: “Comércio eletronico ¢ a venda de produtos
(virtuais ou fisicos) ou a prestagdo de servigos realizados em estabelecimento virtual. A oferta ¢ contrato sdo
feitos por transmissdo e recepgdo eletronica de dados. O comércio eletronico pode realizar-se através da rede
mundial de computadores (comércio interndutico) ou fora dela.”.
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tradicional maneira de negociar, abrangendo uma vasta série de atuais e antigas aplicagdes
que se expandem desde a realizacdo de fungdes tradicionais do comércio sem o uso de papel
como faturamento, acompanhamento de estoque e de carga, pagamento e transferéncias de
fundos, entrada e processamento de pedidos, catdlogos eletronicos e coletas de dados de
ponto-de-venda. Faz-se referéncia também ao marketing, a propaganda e os servigos de

. , - , . A - 3
suporte ao cliente que também estio presentes na esfera do comércio eletronico”.

1.1. Modalidades de Comércio Eletronico

Diversas sdo as modalidades de comércio eletronico, podendo ser B2B (business-to-
bussiness), operagdes comerciais efetuadas entre empresas, B2C (business- to-consumer),

entre empresa e consumidores, Comércio Indireto e Direto.

Por Atividade B2B (business-to-bussiness), entende-se como a atividade ocorrida
entre empresas na qual ocorre a substitui¢do dos processos fisicos que envolvem as transagdes
comerciais por um processo totalmente eletronico. Normalmente, este tipo de negocio ¢
realizado com o apoio de tecnologias baseadas na Internet, onde compradores e fornecedores

transacionam em tempo real.

A atividade B2C (business-to-consumer) ¢ a exercida diretamente por uma empresa
produtora, vendedora ou prestadora de servicos para o consumidor final. Essa modalidade de
comeércio eletronico vem crescendo bastante, mas requer bastante cautela ao ser realizada,
pois depende de uma relagdao de confianga entre consumidor e fornecedor vez que quem esta

comprando ndo tem acesso ao produto fisicamente.

Pode-se ainda definir o comércio eletronico por direto e indireto. A diferenca entre
essas duas modalidades se da pela forma de entrega da mercadoria ao consumidor. Compras

realizadas a distancia sdo realizadas antes mesmo do fendmeno da internet.

Ha tempos consumidores compram via telefone e entdo recebiam a encomenda em
sua casa. Na internet nao ¢ diferente, o comprador escolhe o produto € o mesmo ¢ entregue
em sua residéncia via servicos comuns de entrega, como os correios. A esta modalidade ¢

dado o nome de comércio eletronico indireto.

¥ COMISSAO EUROPEIA — “Comércio Electronico e Fiscalidade Indirecta™ “O comércio electronico engloba
todas as actividade comerciais relevantes, realizadas por empresas, governos ou consumidores através de redes
electronicas, como a Internet ¢ a Word Wide Web (WWW), incluindo operagdes comerciais, vendas e compras,
celebragdo de contratos, publicidade e diversas actividades de marketing — criando, no seu conjunto, um mercado
electronico”.

310



O comércio eletronico direto, todavia, ¢ aquele em que o pedido, pagamento e
recebimento do bem ocorrem diretamente via Internet, sem a intervencdo de qualquer outro
veiculo. E o caso da compra de um software de computagao, que durante todo seu processo de

compra, pagamento e recebimento nao assume nenhuma proporg¢ao fisica.

E evidente na sociedade atual as consequéncias trazidas pelo comércio eletrénico
uma vez que diversos conceitos foram modificados desde a sua expansdao. Em algum tempo,
ja € possivel prever a substituigdo do sistema tradicional do mercado, aquele pautado na
exposicdo dos produtos para o consumidor, por um novo modo negocial eletrdnico, o que
acaba provando uma série de mudangas de paradigma na esfera social, economica e juridica,

podendo incluir nesta ultima o que diz respeito a tributagdo ao comércio eletronico.

As transacOes comerciais via Internet ddao inicio a um novo conceito de bem: o
. , 4 . . . . .
intangivel”. Sendo assim, a diferenga entre os conceitos de bem e servico no nosso sistema

tributario ¢ de fundamental importancia para regular varias situagoes.

Assim sendo, como caracterizar, por exemplo, um software adquirido via Internet e
por ela recebido? Foge do conceito de bem, uma vez que ¢ um produto intangivel, e foge
também do conceito tradicional de servico. Esta definicdo ndo se trata apenas de uma

divagacao filosofica, ensejando varias consequéncias praticas.

No caso de um produto ser classificado como bem, este estard sujeito as regras
previstas no GATT — General Agreement on Tariffs and T rade®— onde & prevista a tributagao
no caso de importagdo. Contudo, caso seja definido como servico, deve obedecer as regras do
GATS — General Agreement on Trade in Services® — o qual ndo prevé tributagdo na

importacao.

* PEREZ, Marcelo Monteiro, Ativos Intangiveis e o Desempenho Empresarial. Sdo Paulo: Rfama, 2002, pag.13
“Ativos intangiveis podem ser definidos como um conjunto estruturado de conhecimentos, praticas e atitudes da
empresa que, interagindo com seus ativos tangiveis, contribui para a formacgdo do valor das empresas. Pode-se
pensar os ativos intangiveis como ativos de natureza permanente, sem existéncia fisica e que, a disposicao e
controlados pela empresa, sejam capazes de produzir beneficios futuros. Sdo exemplos de alguns ativos
intangiveis: patentes, franquias, marcas, goodwill, direitos autorais, processos secretos, franquias, licencas,
softwares desenvolvidos, bancos de dados, concessfes publicas, direitos de exploracéo e operagdo, uma carteira
fiel de clientes etc.

® The General Agreement on Tariffs and Trade (typically abbreviated GATT) was negotiated during the UN
Conference on Trade and Employment and was the outcome of the failure of negotiating governments to create
the International Trade Organization (ITO). GATT was signed in 1947 and lasted until 1993, when it was
replaced by the World Trade Organization in 1995. The original GATT text (GATT 1947) is still in effect under
the WTO framework, subject to the modifications of GATT 1994

® The General Agreement on Trade in Services (GATS) is a treaty of the World Trade Organization (WTO) that
entered into force in January 1995 as a result of the Uruguay Round negotiations. The treaty was created to
extend the multilateral trading system to service sector, in the same way the General Agreement on Tariffs and
Trade (GATT) provides such a system for merchandise trade. All members of the WTO are signatories to the
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Esta controvérsia estd em pauta na OMC — Organizagdo Mundial de Comércio —
desde 1998, ndo tendo, até entdo, resultado em nenhuma conclusdo a respeito das normas que
devem reger o comércio eletronico, se aquelas previstas no GATT ou GATS’. Entretanto, ha o
entendimento de que o comércio eletronico deve ter a mesma tributagdo que o comércio

.. . 8
tradicional no que se refere ao imposto sobre vendas e sobre a renda”.

As agéncias responsaveis pela administragdo tributaria precisam definir regras
compativeis com a natureza do comércio eletronico e responder ao desafio de prevenir
possiveis perdas de arrecadagdo. As autoridades reconhecem que o comércio eletronico cria
novas formas para a coleta de impostos, sendo preciso alterar as leis tributarias e a forma de

relacionamento com os contribuintes.

O debate destas questdes tem avangado nos organismos internacionais e ganhou
folego nos paises da OCDE?’ (Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico) que concentram o maior volume das operagdes via Internet. A discussdo nos
paises em desenvolvimento avangou menos, mas, ainda assim estd presente, porque ha
preocupacgao com os efeitos negativos da perda de arrecadagdo na venda de bens e servigos e

nas tarifas alfandegarias.

1.2.  Principios do Comércio Eletronico

GATS. The basic WTO principle of most favoured nation (MFN) applies to GATS as well. However, upon
accession, Members may introduce temporary exemptions to this rule.

" The Harvard Law National Security Research Group. RESPONSES TO QUESTIONS POSED BY CNAS ON
INTERNATIONAL LAW & INTERNET FREEDOM. 2002. Disponivel em
http://www.law.harvard.edu/students/orgs/nsrc/CNAS>. Acesso em 27/12/2011 “Whether GATS or GATT
applies depends on whether the software or hardware in question is a service or good. Thus, in every case
involving Internet goods, it is a threshold question whether GATS (which regulates services) or GATT (goods)
applies. Moveable items sold during ecommerce transactions (clothes, books, CDs) constitute goods, and online
services that do not require downloading of any kind are clearly services. Goods sold under GATT receive most
favored nation (MFN) status, where all WTO member countries receive the same benefits offered to imports.
They also receive national treatment status, where products of WTO member countries are treated equally as
domestic products. Under GATS services, national treatment status applies only when the WTO member has
proactively committed to providing such treatment. Additionally, exemptions from MFN treatment are
permitted. This stark difference between GATS and GATT status is at stake in the ongoing debate concerning
“e-products.” These are products that were formerly deliverable in tangible form but are now delivered
electronically: newspapers, books, videos, and software. The issue remains unresolved. The United States argues
for the classification of e-products as goods and therefore under GATT protections (the position is guided by the
United States’ prominence in the leading e-commerce industries); in contrast, the EU and many WTO members
prefer that e-products be treated as services.”

8 ANGELO, Jodo Marcelo Anderson. O desafio da tributacdo no comércio eletronico. Extraido do site
http://pt.scribd.com/doc/57206633 em 23/12/2011.

The mission of the Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) is to promote policies
that will improve the economic and social well-being of people around the world. The OECD provides a forum
in which governments can work together to share experiences and seek solutions to common problems. They
work with governments to understand what drives economic, social and environmental change.
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Nao se pode falar em Comércio Eletronico sem falar dos principios do ordenamento
juridico que o norteiam, ja tendo a OCDE se manifestado sobre a manuten¢ao dos mesmos

para a sua utilizagao.

1.2.1. Principio da Neutralidade

Segundo David Williams™ o principal objetivo prosseguido pelo sistema fiscal & “ser
neutral: eliminagao de impostos que penalizem mais uma pessoa em relagao a outra. Procura-
se igualdade de oportunidade em detrimento da igualdade de resultado”. O imposto ideal,
entdo, seria aquele que retira do contribuinte na proporc¢ao de sua riqueza, de modo a alterar o

minimo de seu padrdo de comportamento.

Em um contexto internacional este principio pode assumir duas faces: neutralidade
nas importagdes e/ou neutralidade nas exportagdes. A primeira ¢ alcancada quando
investidores nacionais ou estrangeiros sao tratados igualmente pelo pais aonde ¢ realizado o
investimento e a segunda quando o sistema fiscal ndo incentiva investimentos no territorio

nacional ou estrangeiro.

Transferindo esse principio ao comércio eletronico o fisco devera ter como objetivo
assegurar a neutralidade e a equidade entre os diversos modos e métodos do comércio

eletronico e o tradicional.

Desta forma, as decisdes devem ser determinadas se considerando a ordem
econdmica e ndo fiscal e os contribuintes que se encontrem em semelhante situacdo e efetuem

transagoes similares deverdo estar sujeitos a idénticos niveis de tributagao.

Sendo assim os contribuintes que prestem servigos ou fornegam bens podem realizar
transacOes on-line e off-line, entre produtos on-line, sem qualquer diferenca no tratamento

fiscal.

Devera ainda ser totalmente afastada a possibilidade de tributacdo especial do
comeércio eletronico que tome por fato tributario a quantidade de informagdo transmitida na
rede (o Bit Tax), sem uma consideragdo pelo valor real e intrinseco dos bens objetos da

transmissao.

1.2.2. Principio da Eficiéncia

10 WILLIAMS, David, Trends in International Taxation, IBFD, IFA, 1991.
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O principio da eficiéncia possui uma intima relagdo com o principio da neutralidade.

, . .11 A . A s , .
Para Gloria Texeira™ “Eficiéncia, em sentido econdmico, s6 podera ser alcancada se

o sistema for neutral, impondo que todo o rendimento seja sujeito @ mesma taxa de imposto”.

Entretanto, tal principio admite outros entendimentos como o de Adam Smith que
acredita que “o principio da eficiéncia implicaria que os custos de incidéncia e cobranca fiscal

deveriam ser reduzidos a0 minimo”.

Com relacdo ao Comércio Eletronico, os custos advindos da aplicagdo das regras
fiscais deveriam ser reduzidos ao minimo possivel, tanto para a administragao quanto para o

contribuinte.

Dessa forma, os custos administrativos para a imposic¢do, fiscalizacdo e arrecadacao
de tributos que incidam sobre operagdes on-line devem ser taxados o mais baixo possivel de
modo a ndo causar elevacdo desnecessaria dos custos inerentes a empresa, respeitando e

cumprindo a legislacdo tributaria vigente.

1.2.3. Principio da Simplicidade
A premissa do principio da simplicidade € que um sistema fiscal devera ser simples.

Deve, primeiramente, ser dotado de leis fiscais claras e objetivas, que evitem nogdes
ambiguas, leis atualizadas e condensadas, num s6 documento, a fim de evitar incertezas ou

contradigdes legislativas.

Em seguida, deve o sistema procurar por eliminar elementos burocratizantes, com
excesso de formalismo e rigidez. Também deverao ser reduzidas ou eliminadas as situacdes de
favorecimento de certo tipos de contribuintes, mediante a concessdo via legislativa ou

administrativa, de beneficios ou incentivos fiscais.

Por fim, importa seguir algumas diretrizes bésicas como a redu¢do no escaldo de
impostos, a eliminagcdo da aplicacdo de diferentes taxas ao mesmo tipo de rendimento,
redugdo das taxas marginais ¢ a adogdo de impostos simples e de facil compreensao pelos

o .. ~ 12
contribuintes e administracao fiscal™.

1.2.4. Principio da Flexibilidade

! TEIXEIRA, Gloria, Manual de Direito Fiscal, pag55, Almedina, 2010.
12 TEIXEIRA, Gloria, Manual de Direito Fiscal, pag. 66 Almedina, 2010.
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Por esse principio, entende-se que o sistema tributario deve ser flexivel e dinamico,
de modo que acompanhe a evolucdo técnica e as transagdes comerciais, devendo ser

maleéveis e abertos para evoluir de acordo com o avango tecnoldgico do mercado.

1.2.5. Principio da Justa Aloca¢do dos Fatos Tributarios

Esse principio tem como objetivo principal o impedimento da dupla tributagio. E
imprescindivel que as solu¢des de implementacdo de um regime tributdrio dos rendimentos
advindos do comércio eletronico, considerem quer o critério da Fonte dos rendimentos, quer o
da residéncia da pessoa ou a entidade que aufere esses rendimentos, com vista a repartir, a

escala global, a riqueza gerada.

2. A PROBLEMATICA DA TRIBUTACAO DO COMERCIO ELETRONICO NO
BRASIL

No Brasil, o comércio eletronico torna possivel a realizagdo de diversas operagdes no
ambiente virtual que refletem no mundo real, acabando por se sujeitarem a uma variada carga
tributdria sobre os acontecimentos materiais.

E através do comércio eletronico que ¢ possivel que qualquer pessoa, seja fisica ou
juridica, no Brasil ou em qualquer unidade da Federagdo, com suas proprias regras de
tributacdo, possa acessar um site de Comércio Eletronico e realizar uma compra de
mercadorias.

As operagdes de compra e venda, em especial as de mercadorias, realizadas via
Internet, geram uma circulagdo de bens e mercadorias no mundo real, as quais devem incidir a
cobranca do ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos) e a partir dessa
incidéncia tributaria surge uma duvida no ordenamento juridico acerca da relacdo desse

tributo com o comeércio eletronico.

2.1. O ICMS e o comércio eletronico

O art. 155 da Constituicdo Federal Brasileira estabelece ser de competéncia dos

Estados e do Distrito Federal a institui¢ao do ICMS®,

3 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre (...) II - operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ¢ de
comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.
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O ICMS, imposto estadual, sucessor do antigo Imposto de Vendas e Consignacao
(IVC), foi instituido pela reforma tributaria da Emenda Constitucional n.18/65 e representa
cerca de 80% da arrecadagdo do Estado. Segundo Eduardo Sabbag14 tal tributo ¢ dotado de
“gravame plurifasico (incide sobre o valor agregado, obedecendo o principio da ndo
cumulatividade), real (as condi¢des da pessoa sdo irrelevantes) e proporcional, tendo

predominantemente um carater fiscal”.

O ICMS ¢ disposto na Lei Complementar n. 87/96 que em seu artigo 4° define o

sujeito passivo de tal tributo™.

A base do fato gerador do ICMS ¢ a circulacdo de mercadoria ou a prestacdo de
servigo interestadual ou intermunicipal de transportes e de comunicacdo, ainda que iniciados

no exterior (art. 155, 11, CF)16.

O Fato Gerador do ICMS ¢ composto por trés critérios os quais precisam ser

analisados: material, temporal e espacial.

O critério material se vincula a agdo do momento e se encerra com um fazer, um dar
ou um ser. O critério temporal enseja no momento da ocorréncia do fato gerador, ou seja, o
fato de vender, comprar ou circular a mercadoria. Por critério espacial entende-se como sendo
aquele em que se vincula ao local exato onde ocorreu o fato gerador, para que lhe sejam dados

seus efeitos proprios.

Com o avango do Comércio Eletronico, tem-se nascido uma nova defini¢do para o
termo “circulagcdo de mercadorias” como a hipdtese de incidéncia do ICMS, vez que com essa
modalidade de comércio a circulagdo ndo precisa ser necessariamente fisica e o fato das
mercadorias serem ofertadas e comercializadas no ambiente virtual, ndo as fazem deixar de

circular entre os negociantes.

O conceito de mercadoria ¢ fundamental ao estudo do fato gerador deste imposto:

mercadoria ¢ a coisa que se constitui objeto de uma venda. Todavia, a Constituicdo define

Y“SABBAG, Eduardo, Manual de Direito Tributéario, Saraiva, 2011.

Art. 4° Contribuinte ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulacdo de mercadoria ou prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicaco, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

18 para Eduardo Sabbag “diz-se que existem na verdade quatro impostos definidos na outorga da competéncia do
inciso 1l do art. 155 do texto constitucional vigente, quais sejam: imposto sobre circulacdo de mercadoria,
imposto sobre servicos de transporte interurbanos e interestaduais e de comunicacao, imposto sobre a producéo,
importacdo, circulacdo, distribuicdo e consumo de combustiveis liquidos e gasosos e energia elétrica e imposto
sobre a extracdo, importacdo, circulagdo, distribuicdo e consumo de minerais.”
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implicitamente mercadoria em seu sentido estrito, € somente nesse conceito estrito deve ser

ela considerada na formatagdo do fato gerador do ICMS.

Segundo a doutrina ndo sdo consideradas mercadorias os produtos destinados a uso
pessoal do préprio importador, por essas razoes € que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal entende que ndo deveria incidir ICMS sobre a importagdo de bens de uso do proprio

importador™”.

Nas operacdes realizadas via comércio eletronico, no que envolve bens tangiveis,
nada impede que ocorra a tributacdo do ICMS, vez que a operagdo realizada caracteriza-se

como uma tipica operagao de circulagdo de mercadorias.

Outra defini¢do que se faz importante para o estudo da competéncia tributaria do
ICMS no comércio eletronico ¢ a definicdo do local para efeitos de comercializacao de
mercadoria. Em se falando de ICMS, o critério espacial deverd coincidir com o dmbito da

competéncia do Estado ou Distrito Federal, em que a norma seja valida.

A problematica gerada pelo comércio eletronico se relacionada com a venda para o
consumidor final. Imagine que um cidadao, residente no Estado do Ceard, acesse um site de
mercadorias com dominio no Estado de Rondonia. O local para que ocorra a tributagdo
poderé ser ou no local da empresa (sede) ou no local do estabelecimento da pessoa fisica que

realizou a compra.

Em 19 de Abril de 2011, o Governo do Estado de Ronddnia Publicou o Decreto
n.15.846 de 2011 que criou um terceiro critério para a tributagdo de compra de mercadoria via

Internet, dispondo de regramento pr(')priolg.

O protocolo 21/2011, em que citado decreto ¢ fundamentado, tem como signatarios
expressos, além do Estado de Rondonia, os Estados do Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Espirito
Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Para, Paraiba, Pernambuco,

Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima e Sergipe e o Distrito Federal.

17 Ainda nas palavras de Eduardo Sabbag, in Manual de Direito Tributario, Saraiva, 2011, “ a mercadoria é bem
ou coisa movel. O que caracteriza uma coisa como mercadoria ¢ a destinagdo, uma vez que ¢ coisa movel com
aptiddo para o comércio”. Segundo a defini¢do de Roque Antonio Carrazza : "Nao é qualquer bem movel que é
mercadoria, mas s6 aquele que se submete a mercancia. Podemos, pois, dizer que toda mercadoria é bem movel,
mas nem todo bem movel é mercadoria. S6 0 bem movel que se destina a pratica de operagdes mercantis € que
assume a qualidade de mercadoria".

8 "Dispde sobre a exigéncia do ICMS nas operagdes interestaduais que destinem mercadoria ou bem para
consumidor final, cuja aquisi¢io ocorrer de forma nio presencial no estabelecimento (...) E devido ao Estado de
Rondoénia parcela do ICMS nas entradas de mercadorias ou bens procedentes das unidades federadas signatarias
do Protocolo ICMS n° 21, de 1° de abril de 2011, em que o consumidor final adquire mercadoria ou bem de
forma ndo presencial por meio de internet, telemarketing ou showroom" (Art. 1°).
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Desta forma, para as unidades federadas expressamente signatarias do Protocolo,
pelo Decreto, também ¢ devida a parcela do ICMS nas entradas de mercadorias ou bens
procedentes das unidades nao signatarias do mesmo, o que ndo pode ocorrer, visto que cada

legislagao do ICMS ¢ apenas para seu Estado ou para Estados signatarios de protocolos.

O decreto, juntamente com o protocolo, acaba por criar uma terceira maneira de

tributacdo, a qual o ICMS em operacdes de comércio eletronico € devido aos dois Estados.

A Lei Complementar 87/96, conhecida como a Lei Kandir, relativa a estrutura do

ICMS com a nogao de estabelecimento™®.

Portanto, o estabelecimento, ¢ caracterizado como o espago fisico aonde se exerce a
atividade empresaria, seja ela temporaria ou permanente ¢ tém a funcdo de determinar o
espaco juridico do responsavel pelo pagamento do tributo. Com relagdo ao comércio
eletronico a questdo que se debate ¢ se um site que oferece esse tipo de servigos pode ser

considerado um estabelecimento.

A questdo que se estuda ¢ se ao efetuar uma operagdo em um site que vende
mercadorias, se 0 mesmo pode ser considerado como estabelecimento, uma vez que a compra
foi realizada no Estado de destino e ndo no Estado de origem, sendo este considerado apenas
como um depésito de mercadoria®. Para tanto se faz necessaria uma defini¢do mais precisa
do termo estabelecimento comercial vez que somente apés um conceito concreto € que nao

poderé ocorrer a bitributacao para o consumidor final nas operacdes de Comércio Eletronico.

Outro problema enfrentado pelos Estados ¢ quando se fala da operagdo de circulagdo
de mercadorias via comércio eletronico, em destaque nas relagdes entre o fornecedor e o

consumidor final, € o que diz respeito as operagodes interestaduais.

Para que nenhum Estado fosse prejudicado fora criado o diferencial de aliquotas, que
busca favorecer o consumidor final que ndo seja contribuinte de ICMS e também para repartir

entre Estados Produtores e Estados Consumidores o ICMS devido nas prestagdes que se

19 n8 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento ¢ o local, privado ou piblico, edificado ou n3o,
proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exer¢am suas atividades em carater temporario ou
permanente, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado ainda, o seguinte: I - na
impossibilidade de determina¢do do estabelecimento, considera-se como tal o local em que tenha sido efetuada a
operacao ou prestacdo, encontrada a mercadoria ou constatada a prestagdo; II - € autdnomo cada estabelecimento
do mesmo titular; III - considera-se também estabelecimento auténomo o veiculo usado no comércio ambulante
e na captura do pescado; IV - respondem pelo crédito tributario todos os estabelecimentos do mesmo titular."

2 wArt. 11. O local da operagio ou da prestagdo, para os efeitos da cobranca do imposto e defini¢do do
estabelecimento responsavel, ¢é: (...) § 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento ¢ o local, privado
ou publico, edificado ou ndo, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exergam suas atividades
em carater temporario ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado,
ainda, o seguinte:"
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destinem bens e servigos ao consumidor final contribuinte do ICMS. Nesse sentido, o artigo

155, §2°, incisos VII e VII, da Constitui¢ao Federal®’.

Se uma empresa comum decide comercializar um produto para um contribuinte do
ICMS que mora no Estado do Cear4, ela recolher tal imposto a aliquota de 17% (dezessete
por cento) porque toda a operacdo ocorreu dentro do Estado do Ceara. Se a mesma empresa
decide também atuar em Pernambuco, recolherd no Ceara apenas a aliquota interestadual,
enquanto a diferenca entre esta e a aliquota vigente no Estado de Pernambuco, ficard com o

mesmo.

Ocorrendo a mesma transa¢do na esfera do comércio eletronico interestadual para
consumidor final, o ICMS seria devido apenas no Estado de origem, o Ceard, nada sendo

recolhido para Pernambuco.

Cada Estado Brasileiro tem a sua propria legislacdo quanto ao ICMS, o que acaba
por levar a alguns deles a temerem a perda da arrecadacdo e o crescimento do comércio
eletronico, ja que para esta modalidade ¢ devido apenas ao local de origem, nada sendo

arrecadado para o local de destino.

Na circulacao de mercadorias destinadas a consumidores nao contribuintes, o ICMS
¢ destinado ao Estado de origem, o que leva a alguns Estados da Federa¢dao a concederem
beneficios fiscais para empresas nesse tipo de operacdo. No Estado de Santa Catarina, no

regulamento do ICMS, anexo II, art. 15, encontramos igualmente regulamentozz.

O comércio eletronico tem gerado preocupagdo a nivel nacional vez que os Estados

temem que assim a arrecadagdo do ICMS possa cair consideravelmente.

O comércio eletronico vem sendo estudado de ampla maneira pelo Conselho
Nacional de Politica Fazendaria, CONFAZ?, 6rgdo deliberativo que engloba a vontade dos

Estados, formado pelo Ministro da Fazenda e pelos Secretarios de Fazenda Estaduais.

2LvArt. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) § 2°. O imposto previsto no
inciso II atenderd ao seguinte: (...) VII - em relagcdo as operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a: a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for
contribuinte do imposto; b) a aliquota interna quando o destinatario ndo for contribuinte dele. VIII - 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;"

2 «XXX - nas operagdes interestaduais de venda direta a consumidor, realizadas por meio da Internet, nos
seguintes percentuais, calculado sobre o valor do imposto devido pela operagdo propria, observado o disposto no
§ 27 (Lei n° 10.297/96, art. 43)”.

2 Lei Complementar n° 24, de 7 de Janeiro de 1975.
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Os acordos realizados entre os Estados servem para expressar a vontade unanime nas
decisdes, mas nao possuem forga legal para obrigar a sua execu¢do pelos Estados, o que

muitas vezes acontece na pratica.

Faz-se necessario que os Estados entrem em consenso com relagdo a tributagdo das
compras realizadas por comércio eletronico, uma vez que sem um acordo os consumidores

poderao ser prejudicados com a bitributagao.

Em 1° de Abril de 2011 comeca a vigorar o Protocolo ICMS n° 21%, de que

estabelece e disciplina a exigéncia do ICMS nas operagdes interestaduais que destinem

** 0 Protocolo ICMS n° 21, de 1° de Abril de 2011, foi publicado no DOU de 07/04/11 nos seguintes termos:
PROTOCOLO ICMS 21, DE 1° DE ABRIL DE 2011. Estabelece disciplina relacionada & exigéncia do ICMS
nas operacOes interestaduais que destinem mercadoria ou bem ao consumidor final, cuja aquisicdo ocorrer de
forma ndo presencial no estabelecimento remetente. Os Estados de Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Cearj,
Espirito Santo, Goids, Maranhdo, Mato Grosso, Pard, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
Roraima, Rond6nia e Sergipe e o Distrito Federal, neste ato representados pelos Secretarios de Fazenda,
Financas, Receita ou Tributacdo e Gerente de Receita, reunidos na cidade do Rio de Janeiro, no dia 1° de abril de
2011, fundamentados no disposto nos arts. 102 e 199 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo
Tributario Nacional), e no art. 9° da Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, considerando que a
sistematica atual do comércio mundial permite a aquisicdo de mercadorias e bens de forma remota;

considerando que o aumento dessa modalidade de comércio, de forma ndo presencial, especialmente as compras
por meio da internet, telemarketing e showroom, deslocou as operagdes comerciais com consumidor final, ndo
contribuintes de ICMS, para vertente diferente daquela que ocorria predominante quando da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988; considerando que o imposto incidente sobre as operacBes de que trata este
protocolo é imposto sobre o consumo, cuja reparticao tributaria deve observar esta natureza do ICMS, que a
Carta Magna na sua esséncia assegurou as unidades federadas onde ocorre o consumo da mercadoria ou bem;
considerando a substancial e crescente mudanga do comércio convencional para essa modalidade de comércio,
persistindo, todavia, a tributacdo apenas na origem, o que ndo coaduna com a esséncia do principal imposto
estadual, ndo preservando a reparticdo do produto da arrecadacdo dessa operacdo entre as unidades federadas de
origem e de destino, resolve celebrar o seguinte PR O T O C O L O: 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 Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
PrestacGes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS - devida na
operacao interestadual em que o consumidor final adquire mercadoria ou bem de forma ndo presencial por meio
de internet, telemarketing ou showroom. Paragrafo Gnico. A exigéncia do imposto pela unidade federada
destinataria da mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operacfes procedentes de unidades da Federagdo nao
signatéarias deste protocolo; Clausula segunda Nas operagdes interestaduais entre as unidades federadas
signatérias deste protocolo o estabelecimento remetente, na condicdo de substituto tributario, sera responsavel
pela retencéo e recolhimento do ICMS, em favor da unidade federada de destino, relativo a parcela de que trata a
clausula primeira; Clausula terceira A parcela do imposto devido a unidade federada destinataria sera obtida pela
aplicacdo da sua aliquota interna, sobre o valor da respectiva operagdo, deduzindo-se o valor equivalente aos
seguintes percentuais aplicados sobre a base de calculo utilizada para cobranga do imposto devido na origem: | -
7% (sete por cento) para as mercadorias ou bens oriundos das Regifes 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 tnico. O ICMS devido a unidade federada de origem da
mercadoria ou bem, relativo a obrigacdo prépria do remetente, é calculado com a utilizagdo da aliquota
interestadual; Clausula quarta A parcela do imposto a que se refere a clausula primeira devera ser recolhida pelo
estabelecimento remetente antes da saida da mercadoria ou bem, por meio de Documento de Arrecadacdo
Estadual (DAE) ou Guia Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais (GNRE), exceto quando o remetente
se credencie na unidade federada de destino, hip6tese em que o recolhimento sera feito até o dia nove do més
subsequente a ocorréncia do fato gerador. Paragrafo Unico. Serd exigivel, a partir do momento do ingresso da
mercadoria ou bem no territério da unidade federada do destino e na forma da legislacdo de cada unidade
federada, o pagamento do imposto relativo a parcela a que se refere a clausula primeira, na hipétese da
mercadoria ou bem estar desacompanhado do documento correspondente ao recolhimento do ICMS, na operacéao
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mercadoria ou bem ao consumidor final, cuja aquisi¢do ocorrer de forma nao presencial no

estabelecimento remetente.

Os Estados signatarios foram Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,

Roraima, Rondonia e Sergipe e o Distrito Federal.

Conforme clausula primeira do Protocolo ICMS 21/2011, os Estados signatarios do
protocolo podem exigir a favor da unidade federada de destino da mercadoria ou bem, a
parcela do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias ICMS, devida na
operagao interestadual em que o consumidor final adquire mercadoria ou bem de forma nao

presencial por meio de internet.

.~ . . . 25 . ..
Em recente decisdo do Tribunal de Justica da Bahia®, fora concedida liminar em
mandado de seguranca para certa empresa que realiza comércio eletronico que foi obrigada a

recolher o ICMS das operagdes realizadas por ndo contribuintes do ICMS com destino ao

procedente de unidade federada: | - ndo signataria deste protocolo; Il - signataria deste protocolo realizada por
estabelecimento remetente ndo credenciado na unidade federada de destino; Clausula quinta O disposto neste
Protocolo ndo se aplica as operagGes de que trata o Convénio ICMS 51/00, de 15 de dezembro de 2000; Clausula
sexta Fica facultada a unidade federada signatéria estabelecer, em sua respectiva legislacao, prazos diferenciados
para o inicio de aplicabilidade deste protocolo, relativamente ao tipo de destinatario: pessoa fisica, pessoa
juridica e 6rgaos da Administracdo Publica Direta e Indireta, inclusive suas autarquias e fundagdes.

Clausula sétima Este protocolo entra em vigor na data de sua publicacdo no Diario Oficial da Unido, produzindo
efeitos a partir do 1° dia do més subsequente ao da publicacéo.

242 Nos termos desses artigos: “Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes
internacionais e dos decretos: IV - 0s convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios”. “Art. 102. A legislagdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios vigora, no
Pais, fora dos respectivos territorios, nos limites em que lhe reconhecam extraterritorialidade os convénios de
que participem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Unido”. e “Art. 199. A
Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-d0 mutuamente
assisténcia para a fiscalizagdo dos tributos respectivos e permuta de informagdes, na forma estabelecida, em
carater geral ou especifico, por lei ou convénio”.

» MANDADO DE SEGURANCA N°. 0001334-74.2011.805.0000-0 — SALVADOR; IMPETRANTE: B2W -
COMPANHIA GLOBAL DO VAREJO. ADVOGADO: OAB/BA 12216 - TONY VALERIO DOS SANTOS
IMPETRADOS: GOVERNADOR DO ESTADO DA BAHIA E SECRETARIO DA FAZENDA DO ESTADO
DA BAHIA. RELATOR: DES. ANTONIO PESSOA CARDOSO; DECISAO. Concedeu-se liminar em
Mandado de Seguranca para impedir a cobranca de ICMS na entrada de mercadorias no Estado da Bahia.

A empresa, com sede no Rio de Janeiro, promove as vendas de Sao Paulo onde esta todo o estoque dos produtos
gue comercializa, atuando no ramo do comércio varejista de bens de consumo, realizando as atividades
principalmente pela internet e por telemarketing. Argumentou-se, na decisdo que "o fisco estadual ndo tera
maiores prejuizos, vez que podera exigir o imposto, pelos meios legais que tem ao seu dispor, caso seja ao final
denegada a seguranc¢a". Por considerar relevantes os argumentos trazidos na exordial, considerando a disciplina
do ICMS, concedeu-se a liminar, conforme decisdo que o fisco estadual simplesmente ignora e lavra termo de
ocorréncia fiscal, cobrando o imposto que se entendeu ilegal. O Estado Democratico impde-lhe liberar a
mercadoria imediatamente e sem cobranga de ICMS, até que haja alteracdo do que se definiu. Fica de ja ciente
de que eventuais prejuizos serdo debitados aos funcionarios infratores. Intimem-se as autoridades impetradas, e 0
funcionario graduado, Gerente de Fiscalizacdo de Mercadoria em Transito, Senhor Heraldo Santana, também
deverad tomar conhecimento porque diretamente responsavel pelas apreensfes em postos da Bahia. Proceda-se
através de Oficial. Intime-se. Publique-se. Salvador, 16 de fevereiro de 2011. DES. ANTONIO PESSOA
CARDOSO. RELATOR
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Estado, fato que gerou a bitributagdo, pois a empresa recolheu o ICMS no seu Estado de

origem e novamente na entrada da mercadoria no Estado da Bahia.

Atualmente, existe um projeto na CONFAZ para unificar a tributacao Interestadual
de comércio eletronico, recolhendo o diferencial de aliquota para o Estado de destino, dessa
forma, se pretende fazer com que o comércio eletronico siga a mesma regulamentacdo dos
outros. Se a aliquota interestadual ¢ 4% (quatro por cento), ela vai ser a mesma no comércio
eletronico. Mas vamos deixar que os Estados se reinam e tirem uma proposta de consenso,

que pode ser encaminhada ao Congresso Nacional via emenda constitucional.

3. A PROBLEMATICA DA BITRIBUTACAO E AS RECENTES ACOES
CONSTITUCIONAIS

Outra questdo importante vem tomando conta do ordenamento juridico brasileiro nos
Gltimos meses. E comum a pratica de Estados criarem leis estaduais com a cobranga de ICMS
em matéria de comércio eletronico, acabando por gerar bitributagdo, proibida no sistema
juridico brasileiro.

A primeira A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) a ser estudada ¢ a nimero
4596 na qual o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) questiona
mudangas na legislagdo tributaria relativa ao ICMS no Estado do Ceara.

A OAB decidiu se manifestar contra a mudanga na legislagdo quando o Estado do
Cear4, através do artigo 11 da Lei Estadual n° 14.237/2008 e do decreto 29.560/2008, em seus
artigos 6-A, 6-B e 6-C estariam em desacordo com a Constitui¢do Federal, em especial o seu
artigo 11 da citada lei’.

A lei em comento dispde sobre o regime de substituicao tributaria nas operagdes
realizadas por contribuintes do ICMS e no artigo citado, em especial, estd previsto a exigéncia
de um adicional do imposto sobre a entrada de mercadorias ou bens de outras unidades da
federagdo para pessoas fisicas ou juridicas nao inscritas no Cadastro Geral da Fazenda
Publica.

Esse adicional, segundo os artigos do decreto também citado, seria de 10% (dez por

cento) sobre o valor da realizada com produtos com a aliquota de 25% (vinte e cinco por

% Art. 11. Nas entradas de mercadorias ou bens de outras unidades da Federagio destinadas a pessoa fisica ou
juridica ndo inscrita no Cadastro Geral da Fazenda deste Estado, em quantidade, valor ou habitualidade que
caracterize ato comercial, sera exigida o recolhimento do ICMS correspondente a uma carga tributaria liquida,
entre 3% (trés por cento) e 10% (dez por cento) por cento, aplicada sobre o valor da operagdo constante do
respectivo documento fiscal, conforme disposto em regulamento.
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cento) do ICMS, enquanto o adicional para as outras operagdes ¢ de 7,5% (sete e meio por
cento).

Na ADIN em comento, o Conselho Federal da OAB argumenta que a legislagdao do
Estado do Ceara ofende aos principios da legalidade e do pacto federativo como uma tentativa
camuflada de dificultar o ingresso, no Estado do Ceara, de mercadorias provenientes de
outros Estados.

Clama-se entdo pela inconstitucionalidade da regra criada pelo artigo 11 da Lei
Estadual n° 14.237/2008, regulamentado pelo art. 6-A do Decreto Estadual n® 29.560/2008
uma vez em que arbitra o valor de base de calculo que ndo existe, desvirtuando o sistema e
desvinculando a obrigagao tributaria da ocorréncia fatica do seu pressuposto.

O relator da matéria, Ministro Dias Toffoli, decidiu levar o caso ao Plenario, que
devera julgar diretamente o mérito do pedido.

Outra ADIN que merece destaque ¢ a n. 4705, impetrada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, com pedido de medida cautelar liminar, para extinguir do
ordenamento juridico, dispositivos da Lei 9.582/2011, do Estado da Paraiba, que livremente
disciplina sobre a cobranca de ICMS nas compras feitas pela internet.

De acordo com a citada ADIN, afirma-se que a Lei n°® 9.582, de 12 de dezembro de
2011 o Estado da Paraiba passou a exigir ICMS no montante adicional de 7% (sete por cento)
ou 12% (doze por cento), a depender da origem, por ocasido da entrada no territorio estadual
de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagao.

Alega-se entdo a violagdo do principio da isonomia, na medida em que o célculo do
valor do tributo passou a ser descriminado de acordo com a origem do bem. Sustenta na
ADIN, a contrariedade a partilha da competéncia tributéria, vez que “porquanto ¢ o estado de
origem o sujeito ativo do ICMS nas operagdes interestaduais que destinem mercadorias a ndo
contribuintes do imposto, € o respectivo calculo deve utilizar a aliquota interna”.

Resta evidente o espirito da norma citada: a bitributacao de operacgdes interestaduais
que destinem bens ao consumidor final ndo contribuinte. Tal dispositivo viola o art. 155, § 2°,
inciso VII, alinea ‘b’7, da Constituicao Federa127, que fixou a adogdo da aliquota interna (do

Estado de origem) quando o destinatario da mercadoria ndo for contribuinte de ICMS.

2T «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre (...) II - operagdes relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operacdes ¢ as prestagdes se iniciem no exterior. § 2.° O imposto previsto no inciso 11
atendera ao seguinte: VII - em relagdo as operacdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outro Estado, adotar-se-a: a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do
imposto; b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;
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Observe que o dispositivo constitucional ndo equipara operagdes internas em que
incide o ICMS aquelas em que o consumidor final localiza-se em outro Estado, mas tdo-
somente define as aliquotas em razdo da situacdo do consumidor final — se contribuinte ou
nao.

Igualmente e objeto de questionamento a quebra do principio federativo, uma vez
que o Estado da Paraiba acabou por criar um “imposto de importacdo doméstico” que ¢
incompativel com a Constituicao Federal.

Alega ainda a caracterizacdo do tributo com efeito confiscatorio, causado devido o
aumento da carga tributaria e a falta de competéncia para tributar simples operagdes de
circulagdo de bens, classe que compreende as mercadorias, mas a elas nao se limitam.

De acordo com o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil “O que se
v€, no fundo, ¢ a necessidade do Estado da Paraiba tributar operacdes do tipo (internet), o que
leva a conclusdo de que o ato normativo ora combatido visa, primordialmente, o fomento da
arrecadagdo estadual com a tributa¢ao dos bens adquiridos no comércio eletrdnico”.

O relator do processo, o ministro Joaquim Barbosa, examinou a medida cautelar® e a
concedeu pois segundo ele a matéria exposta na presente ac¢do direta ¢ analoga a questdes
anteriormente decididas pela Corte Suprema, como, por exemplo no julgamento do mérito da

ADIN-MC 3936%°.

% MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.705. DISTRITO
FEDERAL. RELATOR: MIN. JOAQUIM BARBOSA. REQTE. (S): CONSELHO FEDERAL DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL — CFOAB. ADV.(A/S). OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR.
INTDO. (A/S): GOVERNADOR DO ESTADO DA PARAIBA. INTDO. (A/S): ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA DO ESTADO DA PARAIBA. EMENTA: OPERACOES DE CIRCULAGCAO DE
MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACAO E DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL. LEI 6.041/2010 DO ESTADO DO PIAUI. LIBERDADE DE
TRAFEGO DE BENS E PESSOAS (ARTS. 150, V E 152 DA CONSTITUICAO). DUPLICIDADE DE
INCIDENCIA (BITRIBUTACAO — ART. 155, § 2°, VI, B DA CONSTITUICAQO). GUERRA FISCAL
VEDADA (ART. 155, § 2°, VI DA CONSTITUICAO). MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. Tem densa
plausibilidade o juizo de inconstitucionalidade de norma criada unilateralmente por ente federado que estabeleca
tributacdo diferenciada de bens provenientes de outros estados da Federacgdo, pois: (a) Ha reserva de resolugdo
do Senado Federal para determinar as aliquotas do ICMS para operagfes interestaduais; (b) O perfil
constitucional do ICMS exige a ocorréncia de operacdo de circulacdo de mercadorias (ou servicos) para que
ocorra a incidéncia e, portanto, o tributo ndo pode ser cobrado sobre operacdes apenas porque elas tém por
objeto “bens”, ou nas quais fique descaracterizada atividade mercantil-comercial; (c) No caso, a Constituicéo
adotou como critério de partilha da competéncia tributaria o estado de origem das mercadorias, de modo que o
deslocamento da sujeicdo ativa para o estado de destino depende de alteracdo do préprio texto constitucional
(reforma tributéria). Opcdo politica legitima que ndo pode ser substituida pelo Judiciario. Medida liminar
concedida para suspender a eficacia prospectiva e retrospectiva (ex tunc) da Lei estadual 6.041/2010.” (ADI
4.565-MC, rel. min. Joaquim Barbosa, Pleno, DJ e de 27.06.2011).

2 ADI 3936 MC / PR - PARANA. MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE Relator (a): Min. GILMAR MENDES. Julgamento: 19/09/2007. Orgio
Julgador: Tribunal Pleno. Publica¢éo: DJe-139 DIVULG 08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007. DJ 09-11-2007 PP-
00030 EMENT VOL-02297-02 PP-00215. EMENTA: Medida Cautelar em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade. 2. Carater normativo autdénomo e abstrato dos dispositivos impugnados. Possibilidade de
sua submissdo ao controle abstrato de constitucionalidade. Precedentes. 3. ICMS. Guerra fiscal. Artigo 2° da Lei
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O Ministro considerou que o caso apresenta de forma evidente os requisitos que
autorizam a concessdo de medida cautelar: fumaca do bom direito e perigo na demora, e
deferiu o pedido, a ser referendado pelo Plenario, para suspender a aplicagdo da Lei
9.582/2011, do Estado da Paraiba, com base no artigo 10, paragrafo 3°, da Lei 9.868/99 (Lei
das ADINSs).

Assim, tem-se que o entendimento, ao menos parcial da Suprema Corte brasileira
segue a vertente que defende que, em se tratando de operagdo interestadual destinada a nao
contribuinte, a aliquota adotada sera aquela do Estado onde se deu a operagdo, pertencendo a

este ente federativo o tributo devido.

CONCLUSAO

O surgimento do comércio eletronico ¢ um reflexo do desenvolvimento das novas
formas de negociagdo diante do avango da tecnologia na vida do homem. Esta nova forma de
comércio, que ¢ uma tendéncia, finda em facilitar as operagdes comerciais e aumentar a oferta
de produtos e servigos para os consumidores.

Segundo a Empresa de Inteligéncia e Comércio Eletronico (Ebit), o comércio
eletronico deve faturar R$ 18,7 bilhdes em 2011, com crescimento de 36% (trinta e seis por
cento) em relagdo a 2010, quando faturou R$ 14,8 bilhdes. Eletrodomésticos ¢ produtos de
informatica lideraram as vendas virtuais no primeiro semestre do ano. Em seguida, vieram os
produtos de informética, satde, beleza e medicamentos, livros e assinaturas de jornais e
revistas e eletronicos.

Ao se confirmarem as expectativas desse ano, o que parece certo em funcao dos
ultimos dados sobre o comercio eletronico em 2011, o mesmo devera viver mais um ano de
crescimento dentro da taxa histérica de 30% (trinta por cento) ao ano. Ao que parece, em

2012 o comércio eletronico seguird em ascensao.

n°® 10.689/1993 do Estado do Parana. Dispositivo que traduz permissao legal para que o Estado do Parana, por
meio de seu Poder Executivo, desencadeie a denominada "guerra fiscal", repelida por larga jurisprudéncia deste
Tribunal. Precedentes. 4. Artigo 50, XXXII e XXXIII, e §§ 36, 37 e 38 do Decreto Estadual n® 5.141/2001.
Auséncia de convénio interestadual para a concessdo de beneficios fiscais. Violagdo ao art. 155, §2°, XIl,g, da
CF/88. A auséncia de convénio interestadual viola o art. 155, § 2°, incisos IV, V e VI, da CF. A Constituicdo ¢
clara ao vedar aos Estados e ao Distrito Federal a fixacao de aliquotas internas em patamares inferiores aquele
instituido pelo Senado para a aliquota interestadual. Violagao ao art. 152 da CF/88, que constitui o principio da
ndo diferenciagdo ou da uniformidade tributdria, que veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenga tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou
destino. 5. Medida cautelar deferida. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, deferiu a medida cautelar, nos
termos do voto do Relator. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Ausente, justificadamente, o Senhor
Ministro Eros Grau. Falou pelo requerente o Dr. Raimundo Franio de Almeida Lima, Procurador-Geral do
Estado. Plenario, 19.09.2007.
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Acontece que essa evolucdo no comércio eletronico, parece ndo ter sido
acompanhada pela legislagio mundial vez que ¢ bastante escasso a quantidade de legislagdo
que trate o assunto, sendo o mesmo regido por decretos ja considerados antigos, acabando por
confundir o praticante de tais operacdes comerciais.

A ideia de alguns paises de isentar o comércio eletronico do pagamento de imposto
dificilmente ira se manter, de acordo com a visdo de quase todos, pois isto implicaria em uma
diminui¢do do poder tributario das nagdes e envolveria problemas de neutralidade e equidade
fiscal.

Por mais que alguns Paises ainda tentem, ndo existe ainda uma solucdo vidvel e
pratica para os problemas referentes a tributagdo do comércio eletronico dos dias atuais. A
solugdo que se pode tomar ¢ aguardar que o mesmo possa receber um tratamento que evite a
geracdo de uma injustica para os Estados e que ndo inibam o crescimento dessa modalidade

inovadora de negociacdo comercial.

BIBLIOGRAFIA

ALBERTIN, Alberto Luiz, Comércio Eletronico. Sao Paulo: Atlas, 2004.

ANGELO, Jodao Marcelo Anderson. O desafio da tributacio no comércio eletronico.

Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/57206633>. Acesso em 23/12/2011.

ARANTES, Heriton Rodrigues. ICMS no comércio eletronico. Disponivel em:
<http://www.fiscosoft.com.br/a/5kb7/icms-no-comercio-eletronico-heriton-rodrigues-

arantes>. Acesso em: 23/12/2011.
CARRAZA, Roque Anténio, ICMS. 7% ed. Malheiros: Sao Paulo, 2001.

CARVALHO, Ivan Lira, A Tributacdo das Operacoes realizadas por Meios Eletronicos.
Disponivel em <http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/571/751>. Acesso
em 23/12/2011.

LIQUITO, Neusa Alexandra Miranda Almeida Rodrigues. Breves Consideracdes Sobre a
Tributacgao Direta no Comércio Eletronico. Disponivel
<http://www.direito.up.pt/cije_web/backoffice/uploads/publicacoes/Liquito Neusa.pdf>.
Acesso>. 23/12/2011.

326


http://www.fiscosoft.com.br/a/5kb7/icms-no-comercio-eletronico-heriton-rodrigues-arantes
http://www.fiscosoft.com.br/a/5kb7/icms-no-comercio-eletronico-heriton-rodrigues-arantes
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/571/751

LOPREATO, F. L. C.. Taxa¢do no Comércio Eletronico. Texto para Discussdo -
I[E/UNICAMP n° 108. Campinas, 2002. Disponivel em <http://www.eco.unicamp.br-
publicacoes-textos-t108.html>. Acesso em 26/12/2011.

Mc LURE Jr., C. E. Electronic commerce. 2000. Disponivel em: <www.worldbank.org>.

Acesso em 27/12/2011.

Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de 201l1. Disponivel em
<http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/protocolos/icms/2011/pt021 11.htm>. Acesso em

23/12/2011.

SABBAG, Eduardo, Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
TEIXEIRA, Gloria, Manual de Direito Fiscal. Coimba: Almedina, 2010.
WILLIAMS, David, Trends in International Taxation, IBFD, IFA, 1991.

Acdo sobre adicional de ICMS no Ceard sera julgada no mérito. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=179665>. Acesso em:
28/12/2011.

Bitributagdo do ICMS no eCommerce - OAB questiona o STF . Disponivel em:
<http://gersonrolim.blogspot.com/2011/05/bitributacao-do-icms-no-ecommerce-oab.html>.

Acesso em 28/12/2011.

327


http://www.eco.unicamp.br-publicacoes-textos-t108.html/
http://www.eco.unicamp.br-publicacoes-textos-t108.html/
http://gersonrolim.blogspot.com/2011/05/bitributacao-do-icms-no-ecommerce-oab.html

