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A COBRANCA DE ICMS NA VENDA DE PRODUTOS FEITA
PELA INTERNET E OS EFEITOS DA LEI ESTADUAL N.
9.582/2011 - PB

Silva, José Jorifferson Alves da’
RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a cobrangca do ICMS na
venda de produtos feita pela internet e os efeitos da Lei Estadual n° 9.582/2011 —
PB. Esta analise comecard abordando a origem histérica da Rede Mundial de
Computadores — a internet — e como acorreu 0 seu desenvolvimento no Brasil. Apos
isto, sera analisado o conceito, a criagdo e a evolugdo do comércio eletrénico no
Brasil e como este crescimento vem mudando o panorama econdémico e social da
arrecadacao pelos do ICMS pelos Estados, bem como, também serdo explanadas
as diversas formas de negocio no e-commerce. Seguindo a linha de estudo,
analisaremos as caracteristicas gerais do ICMS, englobando o seu conceito, 0 seu
fato gerador, a aliquota aplicavel ao fato concreto venda de mercadorias e a
competéncia para institui-lo e cobra-lo. Para tanto, serd considerado a questao
espacial do ICMS, bem como o conceito de estabelecimento comercial, dados
importantes na determinacéo do ente federado (estado) com competéncia instituicao
e cobranca do imposto. Logo apOs estas consideracdes, entraremos no cerne da
discusséo, analisando o protocolo assinado pelos Estados que compdem o
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), que estabelece cobranca
diferenciada do ICMS pelos Estados nas vendas interestaduais em que consumidor
final adquire mercadoria ou bem de forma n&do presencial por meio de internet,
telemarketing ou showroom, sendo que, a partir deste protocolo o Estado da Paraiba
promulgou a Lei 9.582/2011, reproduzindo 0 que constava no ato administrativo. Tal
lei também sera explorada criticamente, analisando se os dispositivos contidos na
mesma levam a lei a estabelecer bitributagcdo do imposto supracitado e se tais
dispositivos estdo de acordo com as demais disposi¢cOes tributarias. Veremos o
posicionamento do STF quanto a esta discussdo. Continuando no estudo,
analisaremos as formas que estdo sendo discutidas pelo Congresso Nacional para
sanar tal questdo. Por fim, analisaremos as maneira encontrada pelo Estado da
Paraiba para sanar provisoriamente o impasse, diante da posi¢cao do STF sobre a lei
paraibana.

PALAVRAS-CHAVE: Imposto sobre consumo. E-Commerce, ICMS, Lei Estadual

9.582/2011-PB.

! Graduando do Curso de Direito da Universidade Estadual da Paraiba em 2012:
joriffersonalves@hotmail.com



INTRODUCAO

A rede mundial de computadores conhecida como Internet teve inicio na
década de 60 com o objetivo de transmissédo de dados entre um computador e outro
pelas forcas militares americanas. Sendo que, por muitos anos, ficou restrita as

instituicdes de pesquisa e ensino.

A partir da década de 1990, a internet comecou a estar acessivel a populacéo
mundial com a popularizacdo do Computador Pessoal (PC), consequentemente, o

Comeércio Eletrdnico comecou a despontar.

No Brasil, essa abertura comercial da internet ficou popularizada em meados
de 1995, com a implantacdo de um backbone, como parte de um programa do
Ministério das Comunicacées?. Os primeiros provedores de acesso gratuito surgiram

apenas em 1999.

Desse modo, com a popularizacdo da internet o comércio eletrénico ganhou
forca e as empresas comegaram a investir nesse ramo de atividade, negociar
diretamente com o consumidor, pois agora ndo haveria mais a barreira do territorio.
Antes disso as empresas ndo usavam a internet para negocios, considerando o seu
alto custo. Vale a pena transcrever as palavras de Daniela de Andrade Braghetta®:

Com o advento da Internet, as pequenas e médias empresas anteriormente
citadas tiveram acesso a tecnologia infinitamente mais barata,
possibilitando, assim, a comunicagéo e a integracdo eletrbnica com outras

empresas, podendo, entdo, oferecer produtos para o consumidor final num
tipo de operacédo denominada business to consumer.

Depois dessa abertura, o comércio eletrdnico comecou a crescer de maneira
consideravel, sendo que nos ultimos anos, tal forma de comércio no Brasil
representou um aumento de faturamento anual de 0,54 BilhGes de Reais, em 2001,

para 18,70 Bilhdes de Reias* em 2011 nas compras chamadas de B2C, ou seja, nas

“Disponivel em: < http://homepages.dcc.ufmg.br/~mlbc/cursos/internet/historia/Brasil.html>. Acessado
em: 16 de abril de 2012

*Tributacdo no Comércio Eletronico & Luz da Teoria Comunicacional do Direito, p. 129.

‘Dados Estatisticos sobre a Internet e Comércio Eletrénico. Disponivel em:< http://www.e-
commerce.org.br/stats.php>. Acessado em: 13 de maio de 2012.



compras entre empresas e consumidores, chegando o0s especialistas a cogitar um

faturamento mundial de quase 1 (um) trilhdo de délares em 2013°.

Nesse contexto, surgiu o problema de arrecadacdo do ICMS, imposto
incidente sobre a circulacdo de mercadorias e prestacao de alguns tipos de servico,
de competéncia dos estados e Distrito Federal, previsto no art. 155 da Constituicdo
Federal (CF).

Ao tratar do referido imposto, o texto constitucional, no que tange a
sistematica de cobranca sobre a venda de mercadorias entre estados, estipula que
na venda de produtos feita diretamente pelo fornecedor para o consumidor final, o
valor do ICMS deve ser arrecadado no estado de origem da mercadoria (art. 155, da
CF).

Tal situacdo acabou acirrando os motivos da chamada Guerra Fiscal entre
os estados da federacéo, sobretudo a partir daqueles entes que ndo concentram em
seus territorios sedes de empresa de venda de mercadorias por meio eletronico, as

conhecidas empresas “ponto com”.

Muitos desses estados, a exemplo da Paraiba, editaram leis no intento de
trazer para si, de alguma forma, alguma arrecadacgéo tributaria nas vendas feitas

diretamente ao consumidor final via internet.

Discutiu-se a constitucionalidade de leis tais, inclusive a partir da analise do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito do tema, bem como
que alternativas poderiam os estados adotar para sanar, ou minorar os efeitos da

situagdo tributéria instalada.

1. CONCEITO DE COMERCIO ELETRONICO

7

Antes de adentrar no estudo do Comércio Eletrdnico € preciso tracar 0s
conceitos que permeiam a atividade comercial de maneira genérica, estabelecendo
um embasamento que nos ajudara a compreender melhor o funcionamento do

comeércio por tal meio.

*Disponivel em: <http://ecommercenews.com.br/noticias/pesquisas-noticias/e-commerce-deve-faturar-
us-963-bilhoes-no-mundo-em-2013>. Acessado em: 16 de abril de 2012



O Cddigo Comercial Brasileiro (Lei 556, de 25 de junho de 1850) nao trouxe
uma definicAo do termo “comércio”, mesmo porque essa ndo é a tarefa da

legislacao, ficando tal obrigacédo para a doutrina.

Em uma acepcdo econdmica, podemos definir o comércio como sendo o
ramo de producdo econdmica que faz aumentar o valor dos produtos pela
interposicdo entre produtores e consumidores a fim de facilitar a troca de
mercadorias. Sob o ponto de vista juridico, comércio € o complexo de atos de
intromisséo/troca entre produtor e o consumidor, que, habitualmente, com fins de
lucros, realizam, promovem, ou facilitam a circulagéo dos produtos da natureza e da

industria, para tornar mais facil e pronta a oferta.’

Rubens Requido’ acredita que o termo “comércio” pressupde trés elementos,

a saber: mediacao, fim lucrativo e profissionalidade (habitualidade ou continuidade).

Waldirio Bulgarelli®, por sua vez, diz que é parte da definicdo de atividade
econdmica, sendo esta a “série de atos coordenados entre si, pelo comerciante,
visando a uma finalidade comum. Mantém-se a pessoa do comerciante, através do
agente, e refoge-se ao conceito dos atos isolados, para considera-los na sua
reiteracdo, na sua repeticdo, portanto por um critério quantitativo, ndo esquecido o
critério qualitativo que é dado pela finalidade, que, no caso, é unitaria”.

A partir das definicdes acima podemos tracar um conceito de comércio como
sendo a pratica reiterada de negoécio de compra e venda de mercadoria, na busca

precipua de obtencéo de lucro.

7

Internet (interconnected networks), por seu turno, € o termo utilizado para
definir a conexao entre as redes de computadores ao redor do mundo. O termo
“internet” significa a conexao logica entre os computadores e ndo a conexao fisica,
que é feita por cabos e linhas telefénicas ou radio-transmisséo®. Trata-se, pois, de

um emaranhado de redes interligadas por um conjunto comum de protocolos de

®Disponivel em: < http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/190-artigos-set-2008/5703-conceitos-gerais-
comercio-empresa-atos-de-comercio-e-empresario-parte-i>. Acessado em: 08 e abril de 2012

’Curso de Direito Comercial, v. 1, p. 5.

*BUGARELLI, Waldirio. Direito Comercial. 1993. IN: BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributac&o
no Comércio Eletrdnico a Luz da Teoria Comunicacional do Direito. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2003.
’CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 23.



comunicacdo, conhecido por Transmission Control Protocol/Internet Protocol
(TCP/IP), que possibilita a um usuario de qualquer uma das redes menores a

comunicacdo ou utilizagéo dos servicos.™®

A partir do conceito de comércio, podemos definir o comércio por meio
eletrdnico como sendo um conjunto de transagdes realizadas por intermédio de um
sistema de computacao interligado pela Interconnected Network, mas conhecida
popularmente como Internet. Desse modo, vemos que o Comércio Eletrénico se
apresenta como um modo diferente de negociacdo, considerando o comércio

tradicional.

O doutrinador Fabio Ulhoa Coelho'! define o Comércio Eletrénico como sendo
a venda de produtos (virtuais ou fisicos) ou a prestacdo de servicos por meio de

estabelecimento virtual, que € aguele nao acessivel fisicamente ao consumidor.

Cabral e Yoneyama? afirmam que a expressdo comércio eletrénico possui
um significado especifico na atualidade, mais restrito do que “utilizar recursos
eletrbnicos para a realizacdo de trocas”. A compra de um eletrodoméstico pelo
sistema de telemarketing, embora faca amplo uso da eletronica (TV, fax, telefone
etc), ndo seria reconhecida como comércio eletrénico (...) considera-se comércio
eletrOnico aquele em que as transagbes ocorrem, predominantemente, por meio de
uma rede de computadores. Em vista da disseminacao e facilidade de uso, o sentido
atual subentende a utilizacdo da internet, mas outras tecnologias de rede de

computadores podem também ser introduzidas.

Para Rodney de Castro Peixoto'® ha conceitos diversos formulados sob
diferentes prismas. Segundo o autor:

“BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributacdo no Comércio Eletrobnico a Luz da Teoria
Comunicacional do Direito. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2003. p. 128.

"' COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v. 3-p. 32

> CABRAL, Anoldo Souza e YONEYAMA, Takashi. Economia Digital: uma perspectiva estratégica
para negdcios, 2001. IN: MAGALHAES. Alexandre Sanches. E-Commerce e Banking no Brasil: Uma
Perspectiva do Usuério. Sdo Paulo, 2007. p. 37. Dissertacdo de Mestrado em Administracédo
apresentada a Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade da Universidade de Sao
Paulo.

B PEIXOTO, Rodney de Castro. O comércio eletronico e os contratos, 2001. IN: CATANA, Luciana
Laura Tereza Oliveira. SOUZA, Vinicius Roberto Prioli de. Comércio Eletrdnico. Disponivel em: <



Brian O’Conne

Conceito técnico — comercio eletrénico € uma combinagéo de tecnologias,
aplicacdes e procedimentos negociais que permitem a compra e venda on-
line de bens e servicos entre governos, sociedades, corporacdes privadas e
0 publico. Antes do fendmeno da Internet, 0 meio mais utilizado era o EDI
(Eletronic Data Interchange).

Conceito econdmico — comércio eletronico € a realizagao de toda a cadeia
de valor dos processos de negdcios, realizacdo esta efetuada no ambiente
digital.

Conceito administrativo (privado) — comeércio eletrbnico é um termo
genérico que descreve toda e qualquer transacdo comercial que se utiliza
de um meio eletrénico para ser realizada. Com o uso de tecnologia se
obtém a otimizacdo do relacionamento da cadeia de suprimentos até o
ponto de venda, bem como a melhora da comunicacdo entre a empresa e o0
cliente final.

Conceito juridico — comércio eletrénico € a atividade comercial explorada
através de contrato de compra e venda com a particularidade de ser este
contrato celebrado em ambiente virtual, tendo por objeto a transmissao de
bens fisicos ou virtuais e também servicos de qualquer natureza.

I"*, por sua vez, define sucintamente o Comércio Eletrénico

como sendo a realizacdo de negocios por meio eletrénico, tanto de produtos como

de servigos, incluindo as atividades de pré-venda, como marketing, e pos-venda,

como o0 suporte. Todas as atividades de compra ou venda de bens, produtos,

servicos ou informacdes eletronicamente podem ser consideradas como comeércio

eletronico.

O Internet Tax Freedom adotou a expressdo como qualquer transacao

conduzida na internet ou por meio de acesso a internet, compreendendo a venda,

arrendamento, licenciamento, oferta ou entrega de propriedade, bens, servigos ou

informac&o, para exame ou nao, que inclui o provimento de acesso & internet*®.

1.2 CLASSIFICACOES DO COMERCIO ELETRONICO

1.2.1 B2B, B2C E C2C

A partir da andlise do comércio realizado por meio da internet, podemos

distinguir trés tipos basicos de operacdes com procedimentos distintos, a saber, o

business to business, business to consumer e consumer to consumer. Podemos ver

http://www.advogado.adv.br/artigos/2006/lucianalauraterezaoliveiracatana/comercioeletronico.htm>.
Acessado em 13 de maio de 2012.

“O"CONNELL, Brian. B2B.com. Ganhando dinheiro no e-Commerce Business-to-Business, 2002. IN:
LUNA, André Henrique de Arruda. O Comércio Eletrénico e a Guerra Fiscal. Disponivel em: <
http://jus.com.br/revista/texto/19010/0-comercio-eletronico-e-a-guerra-fiscal/2>. Acessado em 13 de

maio de 2012.

®CEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 28.



a seguir a definicho de cada um deles, nas palavras de Daniela de Andrade
Braghetta™®:
Business to Business: realizagdo de negoécios entre empresas distintas,
podendo se tratar, por exemplo, de negécios entre empresas e seus
fornecedores, fabricantes, distribuidores ou revendedores;
Business to Consumer: operacdo comercial usual, entre o estabelecimento
e o consumidor final; e
Consumer to Consumer: relacionamento comercial entre pessoas fisicas,

com a realizagao de negdcios, a titulo exemplificativo, que digam respeito a
leildes, classificados ou até mesmo sebos.

Apesar de sempre ter havido as relacdes negociais acima, a rede mundial de
computadores possibilitou a criagdo de um mercado global gragcas ao rompimento
das barreiras geograficas, tornando a compra e venda possivel apenas com a

conexao a internet.
1.2.2.COMERCIO ELETRONICO DIRETO E INDIRETO

Temos ainda a classificacdo de comércio eletrénico direto e indireto, levando-
se em consideracio o0 modo como as mercadorias serdo entregues aos

consumidores.

O comeércio eletrdnico indireto € aquele em que a mercadoria, muito embora
tenha sido negociada por meio de uso de computadores, é entregue ao consumidor
pelos meios tradicionais de distribui¢éo.

Considera-se comeércio eletronico direto, por sua vez, quando a operacao
comercial é realizada por meio eletrdnico e a entrega da mercadoria também é
realizada por meio eletrénico, por exemplo, a compra de um software que sera
entregue por meio de download. E nesse sentido o entendimento de Guilherme
Cezaroti'”:

O comércio eletronico indireto é semelhante aquele realizado via telefone ou
fax, sendo que somente o contrato de compra e venda € celebrado via
internet, uma vez que a mercadoria devera sair de um estabelecimento do

vendedor, ainda que seja um armazém ou um depésito fechado, ou ainda,
por sua conta e ordem, para ser entregue ao comprador. (...)

®°BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributacdo no Comércio Eletronico & Luz da Teoria
Comunicacional do Direito. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2003. p. 130.
YCEZAROTI, Guilherme. ICMS no Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 31
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Quando a aquisicao ou encomenda de bens é feita por meios eletronicos, e
a entrega dos bens também é feita eletronicamente, costuma-se designar
essa operacao de comércio eletrénico direto.

A partir do exposto podemos perceber que, para a definicAo de comércio
eletrbnico, pouco importa se a entrega da mercadoria foi realizada por meio
convencional ou eletrdnico, o que importa para a caracterizacao € que a negociacao

seja realizada em ambiente virtual.
2. ICMS: CARACTERISTICAS GERAIS

O Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagao (ICMS) encontra-se previsto no art. 155, Il, da Constituicdo de 1988,
que estabelece:

CF — Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
ﬁo-b(r)%e(r'éc);ées relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de

servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operac0des e as prestacdes se iniciem no exterior.

Vale salientar que as normas gerais sobre o ICMS estdo previstas na Lei
Complementar 87/96.

Conforme disposicao prevista no art. 155, IV, da CF, Resolucdo do Senado
Federal estabelecerd as aliquotas aplicaveis as operagcbes e prestacoes,
interestaduais e de exportacao.

Especificamente em relacdo as operacfes de vendas de produtos feitas
diretamente ao consumidor final, a CF estabelece que:
CF - Art. 155 — (...)
§ 2°. O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (...)
VII - em relagéo as operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-&:
a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do

imposto;
b) a aliquota interna quando o destinatario néo for contribuinte dele. (...)

Considera-se, pois, contribuinte do ICMS, nos termos da LC 87/96, qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operacfes de circulacdo de mercadoria ou prestacoes

de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda
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que as operacdes e as prestacbes se iniciem no exterior. Sendo assim, o0
consumidor final ndo pode, a luz da referida legislacdo ser considerado contribuinte

do referido imposto.

Em detrimento do dispositivo acima transcrito, no caso das operacdes
interestaduais realizadas em relagdo aos consumidores finais, por meio de comércio
eletronico, alguns estados da federacao, por se considerarem prejudicados a partir
da incidéncia em comento, questionaram que aliquota do ICMS devera ser aplicada

neste tipo de operacgao, se a interna ou interestadual.

Antes de adentrarmos no tema polémico, mais algumas consideracdes sobre

0 citado imposto.
2.1 FATO GERADOR DO ICMS: CIRCULACAO DE MERCADORIAS

Muito embora haja estipulacdo de outras situacdes de incidéncia do imposto
em comento, para o estudo das relac6es de compra e venda por meio do comércio
eletronico devemos entender o fato gerador do ICMS a partir da circulacdo de
mercadorias. Sobre a definicdo de tal fato gerador, é importante mencionarmos a
definicdo de Sabbag®®:

O fato gerador do ICMS descrito na Constituicdo Federal é atinente a
operacgles relativas a circulacdo de mercadorias. Portanto, o fato gerador
indica quaisquer atos ou negocios, independentemente da natureza juridica
especifica de cada um deles, que implicam a circulacdo de mercadorias,

assim entendida a circulacdo capaz de realizar o trajeto da mercadoria da
producéo até o consumo.

Quanto as caracteristicas do fato gerador do ICMS, Deonisio Koch®® nos
ensina que o fato gerador do ICMS é do tipo simples, por se aperfeicoar com um fato
isolado, como, por exemplo, a saida de mercadorias do estabelecimento comercial.
Ja no que tange ao aspecto temporal da hipétese de incidéncia tributaria do referido
imposto, ou seja, 0 momento em que, por lei, considera-se ocorrido o fato gerador
em comento (venda de mercadorias) Ihe é reservada a qualidade de instantaneo,

por se constituir de um fato momentaneo.

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1061.
¥ KOCH, Deonisio. Manual do ICMS: Comentéarios & Lei Complementar 87/96. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2010. p. 51
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A CF/88 estabeleceu em seu art. 155, 82° Xll, que compete a lei
complementar fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operacgbes relativas a circulagdo de mercadorias e das
prestacdes de servicos. Como visto, para o estudo em questdo, importa-nos apenas

0 que diz respeito as operacgodes relativas a circulacdo de mercadorias.

A Lei Complementar 87/96%°, em seu art. 11, preceitua que o local da
operacdo ou da prestacdo, para os efeitos da cobranca do imposto e definicdo do
estabelecimento responsavel, € o do estabelecimento onde se encontre a

mercadoria ou bem, no momento da ocorréncia do fato gerador.

Conforme se observa das disposi¢Oes contidas acima, podemos dizer, num
primeiro momento, que o Estado com competéncia para cobrar o ICMS, é aquele

onde se encontra a mercadoria, ressalvados os casos especificos na legislacéo.

A LC 87/96 define, ainda, em seu art. 13 que a base de calculo para o ICMS é
o valor da transac¢ao, no caso de compra e venda de mercadoria. Desse modo,
podemos perceber que a base de céalculo do ICMS nas compras feitas por meio

eletronico, sera o valor da mercadoria.
2.2. ICMS E O ESTABELECIMENTO COMERCIAL

A supracitada Lei Complementar 87/96 disciplina a parte relativa ao fato
gerador do imposto a partir da nocao de estabelecimento. O 8 3° do artigo 11 da Lei

Complementar 87/96 define estabelecimento como sendo:

LC 87/96 —[...]

§ 3°. Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento € o local, privado
ou publico, edificado ou ndo, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou
juridicas exercam suas atividades em carater temporario ou permanente,
bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado ainda,
0 seguinte:

| - na impossibilidade de determinacdo do estabelecimento, considera-se
como tal o local em que tenha sido efetuada a operacdo ou prestacéo,
encontrada a mercadoria ou constatada a prestacao;

Il - € autbnomo cada estabelecimento do mesmo titular;

lll - considera-se também estabelecimento autbnomo o veiculo usado no
comércio ambulante e na captura do pescado;

IV - respondem pelo crédito tributario todos os estabelecimentos do mesmo
titular.

2% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acessado em 16 de
maio de 2012
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Como se percebe do artigo acima, o estabelecimento ndo é a pessoa juridica

em si e sim o estabelecimento de forma palpavel, considerado através do local,

instalacdes e aparelhos necessarios ao desenvolvimento das atividades. A funcao

do estabelecimento é de determinar o espaco fisico no qual a pessoa, responsavel

pelo pagamento do imposto, desenvolve sua atividade sujeita ao ICMS, ndo sendo

necessario que as atividades sejam exercidas em carater temporario ou

permanente, desde que caracterizem o fato gerador. O art. 1.142 do Cadigo Civil

(CC) define o estabelecimento comercial como sendo todo complexo de bens

organizado para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade

empresaria. Fabio Ulhoa Coelho®! define o estabelecimento comercial como sendo:

(...) a reunido dos bens necessarios ao desenvolvimento da atividade
econdmica. Quando o comerciante reline bens de variada natureza, como
as mercadorias, maquinas, tecnologia, prédio etc., em fungdo do exercicio
de uma atividade, ele agrega e esse conjunto de bens uma organizacao
racional que importard& em aumento do seu valor enquanto continuarem
reunidos. Alguns autores usam a expressdo “aviamento” para referir a esse
valor acrescido.

Rubens Requido??, por sua vez, conceitua o estabelecimento comercial como

sendo:

(...) o instrumento da atividade do empresario. Com ele o empresario
aparelha-se para exercer sua atividade. Forma o fundo de comércio a base
fisica da empresa, constituindo instrumento da atividade empresarial. O
Cdédigo ltaliano definido como complexo de bens organizados pelo
empresario para o exercicio da empresa. O Cadigo Civil, no art. 1.142,
adota disposicao semelhante.

Para definir a forma de composicdo do estabelecimento comercial, Ulhoa®

escreve ainda que:

(...) o estabelecimento empresarial € formado por elementos materiais
(corpéreos) e imateriais (incorpéreos). Os elementos corporeos
compreendem os mobiliarios, utensilios, maquinas, veiculos, mercadorias
em estoque e todos os demais bens que o empresario utiliza para o bom
desenvolvimento e organizacdo de sua atividade econbémica.

Por sua vez, os elementos incorpdreos do estabelecimento empresarial
compreendem, principalmente, os bens industriais — registro de desenho
industrial, marca registrada, patente de invencdo, de modelo de utilidade,

?!COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 57-8
*’REQUIAO. Rubens. Curso de Direito Comercial 1° Volume. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 278
»COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 1: direito de empresa. 12. ed. - S&o

Paulo: Saraiva, 2008. p. 101
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nome empresarial e titulo de estabelecimento; e o ponto — local ao qual a
atividade econdmica é explorada. (...)

Conforme podemos observar das definicbes de Ulhoa, o sitio na rede mundial
de computadores (site) no qual se expbéem as mercadorias para o0 consumidor
comprar integra a parte incorpérea do estabelecimento comercial. Mesmo que o
consumidor possa realizar a operacao de dentro da sua residéncia, o meio eletrénico
nao passa de um instrumento para que a mensagem de compra chegue até o
fornecedor, o site, apesar de estar na tela do computador do usuario, faz o papel de
uma vitrine onde sé@o expostos os produtos. Desse modo, podemos afirmar que a
compra foi realizada na empresa e ndo no estado do comprador, muito embora a
forma ndo tenha sido a tradicional, pois essa € a caracteristica principal do comércio

eletrénico.
3. OPERA(;OES INTERESTADUAIS E A COBRANCA DE ICMS: LEI N° 9.582/2011

O cerne da discussdo atual é a dificuldade enfrentada pelos Estados com
relacdo as operacbes de circulagdo de mercadorias por meio eletrdnico,
principalmente nas relagbes B2C, entre fornecedor e consumidor final, quando as
operacbes séo interestaduais. Para nao prejudicar os Estados, a Constituicdo
Federal criou o diferencial de aliquotas, que busca beneficiar os consumidores finais
gue nao sao contribuintes do ICMS e também repartir entre Estados produtores e
Estados consumidores o montante de ICMS devido nas operacoes e prestacdes que
destinem bens e servigos a consumidores finais contribuintes do ICMS. O artigo 155,
8§ 29, incisos VIl e VIII da Constituicdo Federal dispde:

CF - Art. 155 (...)

§ 2°. O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: (...)

VII - em relagéo as operacgdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-&:

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

b) a aliquota interna quando o destinatario ndo for contribuinte dele.

VIIl - 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; (...)
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Conforme disposicdo constitucional®, cada Estado da federagdo, num
exercicio da competéncia tributaria em relagdo ao ICMS, tem legislagédo propria para
o referido imposto, 0o que tem levado alguns deles ao receio de perda da
arrecadacdo, a partir do crescimento do comércio eletrénico, pois, atualmente, o
ICMS é devido apenas ao Estado de origem da mercadoria quando a compra for

realizada por nao contribuinte do imposto, como se da nas vendas virtuais.

O comércio eletrbnico é hoje um tema de grande preocupacdo nacional,
principalmente nos Estados que ndo possuem empresas instaladas que funcionem
por meio virtual, pois a arrecadacdo de ICMS pode cair consideravelmente.
Conforme levantamento realizado pelo Estado do Mato Grosso do Sul, a estimativa
de perdas em consequéncia do comércio eletrbnico no Estado seria de R$ 43
milhdes em 2010, podendo chegar a R$ 146 milhées em 2014%.

3.1. PROTOCOLO 21

Conforme visto, nos ultimos anos, o comércio eletrénico no Brasil obteve
expressivo crescimento. Considerando que a regido Sudeste é a que mais produz e
mais vende mercadorias para outros Estados da Federacéo®, ela foi beneficiada
com esse crescimento, pois 0os consumidores localizados em outros Estados, com o
auxilio da internet, podem adquirir produtos diretamente das empresas localizadas,
mais comumente, nessa regido. Desse modo, o ICMS fica retido no Estado de

origem da mercadoria, enquanto o Estado destinatario néo fica com parcela alguma.

Atento a esta realidade, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ), criado pela Lei Complementar 24/75, constituido pelo Ministro da

Fazenda e pelos Secretarios de Fazenda Estaduais, 6rgao que representa a vontade

*Art. 155, Il, CF/88: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il -
operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacBes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacgdo, ainda que as operacfes e as prestacdes se iniciem
no exterior.

25Convergéncia Digital — Internet — Vendas pela Web: Tribunal do MS reconhece direito de cobranca
do ICMS. Disponivel em:
<http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?infoid=27417&sid=4>. Acessado
em 16 de maio de 2012.

|nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

Disponivel em:<http://www.ibge.gov.br/estadosat/temas.php?sigla=sp&tema=pac2009>. Acessado
em 23 de abril de 2012
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dos Estados, comecou a estudar formas de minimizar as discrepancias econdmicas

nas compras virtuais.

Nesse cenario, muitos Estados da Federacdo sentiram-se prejudicados pelo
sistema de arrecadacao do ICMS no comércio eletronico e, em 01 de abril de 2011,
assinaram o Protocolo 21, que estabelece e disciplina a exigéncia do ICMS nas
operacoes interestaduais que destinem mercadoria ou bem ao consumidor final, cuja
aquisicdo ocorrer de forma nao presencial por meio de internet, telemarketing ou

showroom?’.

Os Estados signatarios foram Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceard, Espirito
Santo, Goias, Maranhado, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio

Grande do Norte, Roraima, Rondbnia e Sergipe e o Distrito Federal.

Tal protocolo estabelecia em sua Clausula Primeira o seguinte:

Protocolo 21. — Clausula Primeira - Acordam as unidades federadas
signatarias deste protocolo a exigir, nos termos nele previstos, a favor da
unidade federada de destino da mercadoria ou bem, a parcela do Imposto
sobre Operacdes Relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacdes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao
- ICMS - devida na operacdo interestadual em que o consumidor final
adquire mercadoria ou bem de forma ndo presencial por meio de internet,
telemarketing ou showroom. (Conselho Nacional de Politica Fazendaria)

Na Clausula Terceira, o protocolo define que:

Protocolo 21. Clausula Terceira — A parcela do imposto devido a unidade
federada destinataria sera obtida pela aplicacdo da sua aliquota interna,
sobre o valor da respectiva operacéo, deduzindo-se o valor equivalente aos
seguintes percentuais aplicados sobre a base de calculo utilizada para
cobranca do imposto devido na origem:

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

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

A partir desse protocolo, os Estados signatarios passariam a cobrar a parcela
do ICMS obtido pela aplicacdo da aliquota interna sobre o valor da respectiva

operacéo, deduzindo-se o valor de 7% para as mercadorias ou bens oriundos das

“’Disponivel em: < http://www.fazenda.gov.br/confaz/confaz/protocolos/icms/2011/pt021_11.htm>.
Acessado em 16 de maio de 2012.
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Regides Sul e Sudeste, exceto do Estado do Espirito Santo, e 12% para as
mercadorias ou bens procedentes das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e do

Estado do Espirito Santo, conforme disposicéo contida na clausula terceira.

Percebemos, pela leitura dos artigos acima, que o Protocolo assinado pelos
Estados quando estabelece a divisdo da aliquota do ICMS entre o Estado de origem
e o destinatario esta indo de encontro ao que prescreve o art. 155, 82° VII, "b" da
Constituicdo. Define este artigo que, em relacdo as operacbes e prestacbes que
destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a
a aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte dele. Assim, como o
consumidor final ndo é contribuinte do imposto, pois ndo pratica operacdes

mercantis, nesta operacao devera ser aplicada a aliquota interna.

Vale a pena citar as palavras do professor Roque Antdnio Carazza® a

respeito do tema:

Ademais, quando as operacdes destinarem a mercadoria a consumidor final
localizado em outro Estado, adotar-se-4 obrigatoriamente a aliquota
interestadual quando o destinatario for contribuinte do imposto (isto é,
guando também ele praticar opera¢cdes mercantis), e a aliquota interna
guando nao for (isto é, quando for um mero particular, que nado pratica
operacBes mercantis). Na primeira hip6tese (quando o destinatario for
contribuinte do ICMS), o Estado da localizacdo do destinatario (ou o Distrito
Federal, no caso do destinatario |4 estar localizado) é que tem jus a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, se, obviamente, forem
diversas.

4. LEl ESTADUAL 9.582/2011 - PB

Seqguindo orientacdes contidas no Protocolo 21, o Estado da Paraiba
publicou, em 12 de dezembro de 2011, a Lei Estadual 9.582/2011%°, dispondo sobre
a exigéncia de parcela do ICMS, nas operagOes interestaduais que destinem bens
ao consumidor final, cuja aquisi¢cao ocorrer de forma ndo presencial. No seu artigo 3°

a Lei estabelece que:

8Carrazza, Roque Antonio. ICMS. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 94

*Disponivel em:
<http://201.73.83.244:8082/sapl/sapl_documentos/norma_juridica/10199 texto_integral>. Acessado
em 17 de maio de 2012.
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Lei Estadual 9.582/2011 — Art. 3° - A parcela do imposto devida a este
Estado sera obtida mediante a aplicagdo da aliquota prevista para
operac@es internas, sobre o valor da respectiva operacéo, deduzindo-se os
seguintes percentuais aplicados sobre a base de calculo utilizada para
cobranca do imposto na origem:

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

Il - 12% (doze por cento) para as mercadorias ou bens procedentes das
Regibes Norte, Nordeste e Centro-Oeste e do Estado do Espirito Santo.
Paragrafo uUnico. Nas operacfes interestaduais destinadas aos Estados
elencados no § 1° do art. 1°, o ICMS devido a este Estado correspondera ao
montante resultante da aplicagdo da aliquota interestadual incidente sobre o
valor da operagéo propria do remetente.

Podemos observar, da leitura do artigo, que o Estado da Paraiba quase que
reproduziu na totalidade a disposicdo contida na clausula terceira do Protocolo 21,
incorrendo nos mesmos vicios, criando uma divisdo do imposto em contrariedade a
disposicéo constitucional, conforme citamos acima. No paragrafo anico do art. 3°, a
lei define que a tal aliquota diferenciada se aplica apenas aos Estados signatarios do

Protocolo.

Vemos que a lei fala também em mercadorias ou bens oriundos de outras
regides, entretanto, nesse ponto, o legislador esta completamente equivocado, pois
o ICMS nao incide sobre bens, apenas sobre mercadorias. Mercadorias sdo os bens
destinados a mercancia. Assim, para que ocorra o fato gerador do ICMS é preciso
que haja circulagdo de mercadorias e ndo de bens. Interessante é a licdo de Roque

Antdnio Carazza®, quando diz que:

(...) mercadoria é o bem movel, sujeito & mercancia. E se preferirmos, o
objeto da atividade mercantil, que obedece, por isso mesmo, ao regime
juridico comercial. Nao é qualquer bem mével que é mercadoria, mas tao
somente o0 bem mdével corpéreo (bem material) que se submete a
mercancia. Podemos, pois, dizer que toda mercadoria € bem mével, mas
nem todo bem moével é mercadoria. S6 o bem moével que se destina a
pratica de operagbes mercantis € que assume a qualidade de mercadoria.

Eduardo Sabbag®, por sua vez, comentando sobre o conceito de mercadoria,

escreve.

(...) mercadoria € bem ou coisa mével. O que caracteriza uma coisa como
mercadoria € a destinacdo, uma vez que € coisa mével com aptidao ao
comércio. Ndo sdo mercadorias as coisas que 0 empresario adquire para
uUSO ou consumo proprio, mas somente aquelas adquiridas para revenda ou
venda.

*Carrazza, Roque Antonio. ICMS. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 44
*' SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 1062
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Hugo de Brito Machado® também conceitua a mercadoria levando-se em
conta a destinacao da coisa, desse modo registra 0 autor que 0 que caracteriza uma
coisa como mercadoria é a destinacdo. Mercadorias sdo aquelas coisas moveis
destinadas ao comércio. Sao coisas adquiridas pelos empresarios para revenda, no
estado em que as adquiriu, ou transformadas, e ainda aquelas produzidas para

venda.
4.1 LEI 9.582/2011 - PB E ADIN 4705

Considerando que a Lei 9.582/2011 era contraria aos ditames constitucionais,
0 Conselho Federal da OAB impetrou uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade para
impedir que a lei produzisse efeitos®. Tal acédo pedia medida cautelar para impedir
que o Estado da Paraiba cobrasse o ICMS nas compras online de maneira indevida,
suspendendo os efeitos da Lei. Em resumo, a argumentacdo do Conselho, baseou-
se na incompatibilidade do texto da Lei com a Constituicdo Federal, conforme
podemos observar:

a) Violacéo do principio da isonomia, na medida em que o calculo do tributo
devido passou a ser discriminado conforme a origem dos bens (arts. 150, V
E 152 da Constituicdo);

b) Contrariedade a partilha de competéncia tributaria, porquanto é o estado
de origem o sujeito ativo do ICMS nas opera¢fes interestaduais que
destinem mercadorias a néo contribuinte do imposto, e o respectivo calculo
deve utilizar a aliquota interna (art. 155, § 2°, VII, b da Constitui¢cao);

c) Quebra da Federacdo, em razdo de o Estado da Paraiba ter criado
paradoxalmente “imposto de importacdo doméstico” incompativel com o
pacto politico exposto na Constituicao (arts. 150, | e 155, Il da Constituicéo);
d) Caracterizacdo do uso de tributo com efeito confiscatério, causado pelo
aumento imprevisivel da carga tributaria (art. 150, IV da Constituicdo);

e) Falta de competéncia para tributar simples operagdes de circulacdo de
bens, classe que compreende as mercadorias, mas a elas ndo se limita (art.
155, Il da Constituicéo).

Observamos que os argumentos levantados pela OAB sao 0s mesmos gue ja
mencionamos no presente trabalho, incluindo também o efeito confiscatério que tal

cobranca representa, contrariando a disposicéo do art. 150, 1V, da CF/88.

O Ministro Joaquim Barbosa, analisando o caso, decidiu por suspender 0s

efeitos da Lei 9.582/2011, considerando em sua deciséo que a cobranca do ICMS

*> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributrio. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 262
*Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4705&classe=ADI&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acessado em 15 de junho de 2012
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nas compras interestaduais, independente de serem por meio eletrébnico ou néo,
pelo Estado destinatario da mercadoria configura bitributacéo, pois a CF/88, como
observamos logo acima, define em seu art. 155, § 2°, VII, b que deve ser aplicada a
aliquota interna. O ministro também criticou a forma utilizada pelos Estados

signatérios do Protocolo 21, conforme observamos da decisdo a seguir:

E impossivel alcancar integracdo nacional sem harmonia tributéria.
Adequado ou ndo, o modelo escolhido pelo Constituinte de 1988 para
prover essa harmonia e a indispensavel seguranca juridica se fixou na
“regra da origem” (art. 155, § 29, II, b da Constituicdo). O Confaz ou cada
um dos estados-membros singelamente considerados ndo podem substituir
a legitimidade democrética da Assembleia Constituinte, nem do constituinte
derivado, na fixacdo dessa regra.

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

Em principio, os comerciantes tém alguma flexibilidade para repassar o
aumento da carga tributaria aos consumidores, mediante composicao 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
daregra do art. 166 do CTN com a legitimidade ativa para pedir a restituicdo
dos valores pagos indevidamente. Como a pessoa que suportou a carga
econdmica do tributo ndo tem legitimidade para pleitear a restituicdo, e se
costuma exigir dos vendedores a obtencdo de autoriza¢6es individuais dos
consumidores para formulagdo desse pedido, a tendéncia é que o
recolhimento indevido se torne fato consumado de dificilima revers&o.

A decisdo acima reforca o que ja mencionamos até agora sobre a
impossibilidade de cobranca do ICMS pelo Estado da Paraiba nas compras
interestaduais por ndo contribuintes do imposto, pois isso acarreta o que o Direito
Tributario define como “bitributacdo” que, nas palavras de Eduardo Sabbag®,
representa mais de um ente tributante que cobra um ou mais tributos sobre o
mesmo fato gerador. No caso em estudo, quando o comprador paga o ICMS na
entrada de sua mercadoria no Estado da Paraiba, esta pagando duas vezes, pois o

imposto j& foi recolhido quando da saida da mercadoria no Estado de origem.

Atualmente o presente processo ainda nao foi definitivamente julgado, tendo o
Plenario do Supremo Tribunal Federal apenas referendado a cautelar concedida,

conforme decisdo supracitada. Conforme decidiu o STF, o Estado da Paraiba

*SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 394
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podera lancar os créditos tributarios que entender devidos, para evitar decadéncia,

se respeitado o devido processo legal.*®

5. PEC 103/2011

Em face da discussdo causada pela cobranca indevida do ICMS pelos
Estados signatéarios do Protocolo 21, o Senado Federal comegou uma série de
debates sobre as possibilidades de mudanga na atual forma de divisdo do imposto
em questdo. Desse modo, surgiu a PEC n° 56, do Senador Luiz Henrique, a PEC n°
103, do Senador Delcidio do Amaral e a PEC n° 113, do Senador Lobao Filho, todas
de 2011, e todas propbem a divisdo do ICMS nas compras interestaduais por néo
contribuinte do imposto.

O Senador Renan Calheiros, da Comissdo de Constituicdo e Justica, ficou
com a responsabilidade de emitir um relatério e uma PEC substitutiva as outras,
assim ficou estabelecida a PEC n° 103/2011*[31]:

Art.1° Os incisos VIl e VIIl do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal
passam a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 155. ...

§2° ...

VI - ...

c) a aliquota interestadual, quando o destinatario for pessoa fisica,
contribuinte ou ndo do imposto, e a operacao ou prestacao ocorrer de forma
nao presencial ou por meio eletrdnico.

VIII - nas hipoteses das alineas “a” e “c” do inciso VII, cabera ao Estado de
localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual; sendo atribuida ao remetente a
responsabilidade pelo recolhimento do imposto, no caso da alinea “c”;"

Art.2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor no ano subsequente ao
de sua publicagéo oficial e apés decorridos noventa dias desta.

Assim, a PEC prop0e adicionar a alinea “c” ao inciso VII para incluir que as
compras realizadas de modo ndo presencial ou por meio eletrénico aplicar-se-a a
aliquota interestadual, e que caber4 ao Estado de localizagdo do destinatario o

imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual; sendo

**Na Gltima movimentag&o do processo, no dia 04/06/2012, o STF enviou fax ao Presidente do TJ/PB,
comunicando que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em Sessao, proferiu, nos autos da ADI
4705, julgamento colegiado, cuja parte dispositiva acha-se transcrita a seguir in verbis: anoto que ndo
ha risco de irreversibilidade dos efeitos da medida liminar, porquanto permanece assegurado o direito
do Estado da Paraiba de lancar os créditos tributarios que entende devidos, para evitar a decadéncia,
se respeitado o devido processo legal. Ante o exposto, proponho o referendo da decisé&o liminar.(...)
*Disponivel em:< http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/107815.pdf>. Acessado em: 24 de maio de
2012.
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atribuida ao remetente a responsabilidade pelo recolhimento do imposto. Caso essa
PEC seja aprovada, os Estados destinatarios de mercadorias passardo a receber

parte do imposto devido.
6. DECRETO 32.936/2012 — PB

O Estado da Paraiba, tendo em vista que a PEC 103/2011 ainda néao fora
aprovada e o STF decidiu pela inconstitucionalidade da Lei 9.582/2011,
suspendendo por meio de medida cautelar os efeitos da lei, por considerar que tal
norma afrontava o disposto na CF/88 quando estabelecia cobranca do ICMS nas
compras por meio eletrbnico pelo Estado destinatario, publicou o Decreto
32.936/2012%" em 10 de maio de 2012, estabelecendo que, para os contribuintes do
ICMS que realizem vendas diretas a consumidor final, pessoa fisica ou juridica, de
outra unidade da Federacao, exclusivamente de forma ndo presencial, por meio da

Internet, a aliquota sera de 2%.

Art. 1° Fica autorizada, em substituicdo a sistematica normal de tributacéo
prevista no Regulamento do ICMS do Estado da Paraiba — RICMS/PB,
aprovado pelo Decreto n° 18.930, de 19 de junho de 1997, a adocao de
Regime Especial de Tributagdo, através de celebracdo de Termo de
Acordo, para concessao de crédito presumido do ICMS aos contribuintes
inscritos e estabelecidos neste Estado, que realizem vendas diretas a
consumidor final, pessoa fisica ou juridica, de outra unidade da Federagao,
exclusivamente de forma n&o presencial, por meio da Internet.

§ 1° O crédito presumido disposto no “caput” serd concedido de forma que
0 imposto a recolher corresponda ao percentual de:

| - 2% (dois por cento) sobre o valor das operagcdes com bens e
mercadorias nacionais;

Vemos, desse modo, que o Governo da Paraiba, buscando proteger a
arrecadacdo do ICMS no Estado, editou o supracitado Decreto, considerando a
competéncia tributaria para tanto, com o objetivo de regulamentar um regime
especial de tributacdo dos produtos vendidos na internet a consumidor final de outra
unidade da Federagdo. Com isso, o Estado da Paraiba oferece um incentivo fiscal
para que empresas “ponto com” se estabelecam no Estado, pois estardao sujeitas a

aliquota menor do imposto, como também para que empresas locais passem a

*"Disponivel em:
<http://legisla.receita.pb.gov.br/LEGISLACAO/DECRETOS/ICMS/2012/32936/3293612_3293612.html
>. Acessado em 13 de junho de 2012.
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comercializar seus produtos via internet, adequando-se a realidade do comércio

eletronico da qual n&do podem mais fugir.

Vale salientar que, conforme estabelecido no Decreto, as empresas optantes

pelo SIMPLES n&o poderao praticar tal aliquota®.

A decisado do Governo de regulamentar o ICMS dentro do Estado da Paraiba,
para incentivar o desenvolvimento do comércio eletrénico local é louvavel, entretanto
devemos olhar tal medida com receio, pois caso os demais Estados da Federacéo
comecem a adotar medidas parecidas estaremos diante de uma disputa entre eles
pelas melhores aliquotas com o intuito de incentivar empresas a se estabelecerem
nos seus territérios e isso tornara a medida adotada pela Paraiba inutil, pois Estados
com maior arrecadacéo poderao oferecer menores aliquotas. Desse modo o cenario
atual sera repetido. Por isso mesmo que 0 mais acertado parece ser a aprovacao da

PEC 103/2011, que pora fim a esse embaraco.

*®Decreto 32.936/2012 — Art. 3° A forma de tributacdo estabelecida no art. 1° ndo se aplica:

(...)

Il — as Microempresas, as Empresas de Pequeno Porte e aos Microempreendedores Individuais,
optantes pela sistematica do Simples Nacional, nos termos da Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme observamos ao longo do presente trabalho, a tributagcdo do ICMS
nas compras em ambiente digital por consumidores de fornecedores localizados em
Estados distintos est4, de forma precaria, regulamentada em nosso ordenamento

juridico tributario.

A atual sistematica de competéncia para cobrar o tributo neste caso concreto
(art. 155, VII, b da CF) necessita ser revista, pois a Constituicdo Federal foi
promulgada em 1988, periodo que a internet dava seus primeiros passos e 0
comércio eletronico sequer existia. No contexto da década de 1980 as compras
realizadas fora do Estado do consumidor eram exce¢do a regra, considerando,
principalmente, a questdo geografica. Entretanto, no atual século as negociagcdes
realizadas por meio eletrénico estdo se tornando cada vez mais comuns, e desse
modo, como analisamos, Estados produtores se beneficiaram da condigdo do
sistema de arrecadacdo do imposto que ora se estuda, em contraponto a Estados
com menor produtividade e desenvolvimento tecnoldgico, ja que ocorreu uma

importacédo de produtos prejudicial & economia local.

Mesmo se considerarmos que ha um grave problema de ordem econdmica e
social em decorréncia atual ordenamento tributario que regulamenta o ICMS, os
Estados ndo podem valer-se da celebragédo de um acordo elaborado em sede de
Conselho Nacional de Politica Fazendaria, nem de edicéo de lei em dissonancia aos
preceitos previstos na Constituicdo Federal, para mudar a forma de arrecadacéo do
ICMS nas compras por meio da internet, pois a CF esta acima dessas normas, e
mesmo que nela ndo esteja contida a disposicao mais acertada, sob um ponto de
vista econdmico-social, juridicamente falando ela estd de acordo com o

ordenamento patrio.

Assim, a Lei 9.582/2011 do estado da Paraiba, como decidiu o STF é norma é
inconstitucional por estabelecer forma de cobran¢a do ICMS contraria ao que dispde
o artigo 155, VII, b da CF/88, da mesma forma, o Protocolo 21 também se apresenta
como norma insuficiente para destoar do texto constitucional, ndo podendo,

portanto, gerar qualquer efeito juridico.
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Vale salientar que, diante da declaracdo de inconstitucionalidade da lei em
guestdo, aqueles que experimentaram os efeitos da referida norma devem,
conforme determinam os arts. 165 e seguintes do Codigo Tributario Nacional (CTN),

solicitar a restituicao do tributo pago indevidamente.

Contudo, se a PEC 103/2011 for aprovada e tornar-se parte da CF, ai sim, a
formatacdo de cobranga do ICMS por vendas realizadas na internet entre estados
tomara nova roupagem, ja que o projeto de mudancga constitucional prevé que as
compras realizadas de modo néao presencial ou por meio eletronico sera aplicada a
aliquota interestadual, e que cabera ao Estado destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual;, sendo

atribuida ao remetente a responsabilidade pelo recolhimento do imposto.

Vale salientar que, no caso do estado da Paraiba, enquanto ndo ha votacéo
dos termos da PEC em comento coube a elaboracdo do Decreto 32.936/2012 [32]
em 10 de maio de 2012, estabelecendo que para os contribuintes do ICMS que
realizem vendas diretas a consumidor final, pessoa fisica ou juridica, de outra
unidade da Federacdo, exclusivamente de forma néo presencial, por meio da
Internet, a aliquota sera de 2%. Essa medida adotada pelo Estado da Paraiba torna
claro que esta comecando a existir, de certa forma, uma “Guerra Fiscal” entre os
Estados pela arrecadagao do ICMS nas compras realizadas por meio eletrénico,
sendo ainda mais necessaria a aprovacdo da PEC para que se crie uma aliquota

Gnica e justa para todos os Estados.



26

ABSTRACT

This paper aims at analyzing the ICMS in selling products in the internet and the
effects of the State Law No. 9.582/2011 - PB. This analysis will begin by addressing
the historical origins of the World Wide Web - the Internet - and how rushed its
development in Brazil. After this, the concept will be examined, the creation and
evolution of electronic commerce in Brazil and how this growth is changing the social
and economic landscape of the collection of VAT by the states and will also be
explained the various forms of e-business in commerce. Following the line of study,
we analyze the general characteristics of the ICMS, encompassing its concept, its
triggering event, the rate applicable to the concrete fact that sales of goods and the
competence to institute it and collect it. To this end, the question will be considered
spatial ICMS, as well as the concept of a business, important data in determining the
federal entity (state) institutions with competence and collection of tax. Soon after
these considerations, we enter the heart of the discussion, analyzing the protocol
signed by the States that compose the National Policy Council (CONFAZ)
establishing differential charging of VAT on interstate sales by States in which
consumer acquires goods or property so without attending via internet, telemarketing
or showroom, and from this protocol, the State of Paraiba enacted Law 9.582/2011,
which consisted in reproducing the administrative act. This law will also be explored
critically analyzing the devices contained in the same lead to double taxation law to
establish tax above and where such devices are in line with other tax provisions. We
will see the position of the STF on this discussion. Continuing in this study, we
analyze the forms that are being discussed by Congress to remedy the issue. Finally,
we will analyze the manner found by the State of Paraiba provisionally to remedy the
impasse before the Supreme Court's position on the law of Paraiba.

KEYWORDS: Consumption Tax, E-Commerce, ICMS, State Law 9.582/2011 — PB.
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