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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade da Lei n. 6.041, de 30 de
dezembro de 2010, do Estado do Piaui, do Protocolo CONFAZ ICMS n. 21 de 2011, assim
como, in abstrato, das demais normas que permitem a incidéncia do Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias e sobre PrestacGes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) em operacdes que destinem mercadorias a
consumidor ndo contribuinte localizado em outro Estado federado. A atual sistematica de
arrecadacado nao prevé a reparticao da receita do ICMS entre os Estados envolvidos na
operacdo, 0 que acaba gerando distor¢des e agravando as desigualdades regionais e
sociais. Entretanto, por se tratar de norma constitucional, ndo pode o Legislador Estadual
dispor sobre a matéria. Dessa forma, para garantir a reparticdo do ICMS, é necesséario
uma alteracéo do proprio texto constitucional.

Palavras-chave : Direito Tributario. Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestagcbes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao.
Venda Remota. Competéncia Tributaria. Reducdo das Desigualdades Regionais e
Sociais.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade da Lei
n. 6.041, de 30 de dezembro de 2010, do Estado do Piaui, do Protocolo CONFAZ n. 21 de
2011, assim como, in abstrato, das demais normas que permitem a incidéncia do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS) em operagdes que destinem

mercadorias a consumidor ndo contribuinte localizado em outro Estado federado.

De certa forma, as legislacbes em analise colidem com dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988 que regem a incidéncia do ICMS. Isso porque, depreende-
se do texto constitucional ser o ICMS de competéncia legislativa da Unido, pois trata-se
de um imposto de interesse nacional, muito embora seja recolhido pelos Estados
federados. Ademais, a Constituicdo elegeu como regra a incidéncia do ICMS na origem e
estabeleceu que, em operacgdes interestaduais, haveria uma reparticdo de receita, com a

incidéncia tanto na origem quanto no destinto.

O assunto é extremamente relevante, pois afeta todos os consumidores
gue adquirem mercadorias de forma remota, assim como os Estados brasileiros, em
especial os do Norte, Nordeste e Centro-oeste, que veem suas receitas tributarias

diminuirem com o crescimento das vendas “on-line”.

O atual sistema de arrecadacao fere o dever constitucional da reducéo
das desigualdades regionais e sociais, entretanto, as normas infraconstitucionais que
permitem a incidéncia do ICMS em operagfes que destinem mercadorias a consumidor
nao contribuinte localizado em outro Estado federado ofendem a isonomia entre 0s

demais entes, e, por consequéncia, a forma federada.
Para analisar o tema, o trabalho foi estruturado da seguinte forma:

No primeiro capitulo, abordam-se o0s aspectos gerais da competéncia
legislativa tributaria dos Estados e da Unido, suas caracteristicas, assim como a origem
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do poder de tributar. Esse capitulo da uma visdo ampla a respeito do que os entes

federados podem fazer em matéria legislativa tributaria, assim como seus limites.

Com base nessas informacoes, € possivel analisar o ICMS em espécie, 0

gue é feito no capitulo seguinte.

No segundo capitulo, sdo analisados o ICMS, sua evolugéo historica,
assim como aspectos especificos relacionados a sua incidéncia (fato gerador, aliquota

interestadual, sujeito ativo e passivo, etc.).

Expostos os aspectos especificos do ICMS, € possivel passar a analise

das legislacdes que objetivam altera-lo, o que é feito no ultimo capitulo.

No terceiro capitulo, sera objeto de estudo a Lei n. 6.041/2010 do Estado
do Piaui e o Protocolo CONFAZ n. 21/2011, assim como as AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade n.s 4.565 e 4.628, que objetivam declarar a inconstitucionalidade

dos referidos dispositivos.

Nesse Ultimo capitulo, também serd objeto de analise a Proposta de
Emenda a Constituicdo n. 71/2011, que objetiva incluir a alinea “c” ao inciso VIl do
paragrafo 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, para mudar a sistematica de incidéncia
do ICMS em operacg0es interestaduais. Por fim, ainda no terceiro capitulo, sera analisado

o dever do Estado em reduzir as desigualdades sociais e regionais.

A metodologia deste trabalho se pauta na pesquisa doutrinaria,

jurisprudencial e legal.



1 COMPETENCIA TRIBUTARIA

A Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988 ou
simplesmente, Constituicdo Federal de 1988, é o ordenamento bésico do sistema juridico
brasileiro. Os principios que norteiam o Brasil estdo nela previstos. Diferente da
Constituicdo dos Estados Unidos da América, que € sintética, a Constituicdo brasileira é
analitica. Ela ndo s6 dita principios gerais, mas entra em especificidades a respeito de

variados temas, tragcando competéncias e estabelecendo limites®.

Apés essa introducédo, ndo é de se espantar que o ordenamento tributario

brasileiro seja eminentemente constitucional? 3.

1.1 Poder de Tributar

Para entender a origem do poder de tributar, € necessario antes ter em

mente o porqué da existéncia do Estado e sua finalidade.

Sustenta Darcy Azambuja que o homem, durante toda sua existéncia, faz
parte — simultanea ou sucessivamente — de diversas instituicdes ou sociedades, onde 0s
individuos séo ligados por lacos sanguineos, interesses materiais ou objetivos espirituais,

com o objetivo de assegurar o desenvolvimento de suas aptiddes.

Conforme expde a autora — ao citar Franklin H. Giddings in Principes de
Sociologie (pgs. 1 e 3) —, é justamente esse 0 significado cientifico do termo 'sociedade’:
“uma coletividade de individuos reunidos e organizados para alcancar uma finalidade

comum.”

1 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 434 a 435

2 MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. S&do Paulo: Saraiva, 2008, p.
1.345

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributério Brasileiro, 7.Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 47
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A partir dessa introducdo, ndo é dificil concluir ser o Estado uma
sociedade, pois se constitui de individuos unidos e organizados permanentemente para

realizar um objetivo comum®.

Entretanto, toda sociedade é hierarquizada e tem normas — impostas pela
moral, costumes ou leis — destinadas a manter a uniformidade e assegurar que 0s

individuos alcancem suas finalidades®.

Segundo as doutrinas democraticas da origem da soberania e do poder
politico, em especial as ideias expostas por Rousseau, esse objetivo comum dos
individuos que compdem a sociedade é a vontade geral, que, consequentemente, é a
manifestag@o da soberania. Pela teoria contratual, cada individuo abre m&o de um pouco
de sua liberdade em favor do Estado, “criando assim uma organizacdo politica com

vontade prépria, que é a vontade geral”, nas palavras de Darcy Azambuja®.

No entender de Hugo de Brito Machado, é essa soberania que torna o
Estado, no plano interno, superior aos demais individuos, dando-lhe o poder de governar
todos 0s que se encontram no seu territorio, assim como o de “exigir que os individuos Ihe
fornecam o de que necessita.”” Em outras palavras, a instituicdo do tributo € um aspecto

da soberania.

Prosseguindo em sua analise, Hugo de Brito sustenta que a relacédo de
tributar ndo € uma simples relacdo de poder, mas sim uma relacéo juridica, embora o seu

fundamento seja a soberania.

Apesar de ndo fazer referéncia a doutrina democratica da origem da
soberania, Hugo de Brito sustenta 0 mesmo posicionamento, no que diz respeito ao
aspecto tributario: “relacdo de tributar, nas comunidades civilizadas, € uma relacdo

juridica e ndo a exterioriza¢do do autoritarismo”:

“Justifica-se o poder de tributar conforme a concepcdo que se adota do
proprio Estado. A idéia mais generalizada parece ser a de que 0s
individuos, por seus representantes, consentem na instituicdo do tributo,
como de resto na elaboracdo de todas as regras juridicas que regem a

AZAMBUJA, Darcy, Teoria Geral do Estado, 44. Ed. Sdo Paulo: Globo, 2003, p. 1a 3
AZAMBUJA, Darcy, Teoria Geral do Estado, 44. Ed. S&o Paulo: Globo, 2003, p. 48 a 49
AZAMBUJA, Darcy, Teoria Geral do Estado, 44. Ed. S&o Paulo: Globo, 2003, p. 61

MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributario, 28. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 59

~N o o b
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nacdo. O estudo desse aspecto, entretanto, ndo se comporta nos limites
deste Curso, ou mesmo desta disciplina, mas no campo da Ciéncia
Politica, que pertine a legitimidade do préprio poder estatal.”™

Em suma, o Estado cria e institui tributos para alcancar o objetivo comum

de seus individuos, como, por exemplo: educacédo, saude, seguranca.

1.2 Divisdo De Poderes

Em matéria legislativa geral, a Unido é o ente federativo que detém a
maior competéncia. Entre suas atribuicdes, estdo as previstas no art. 22 da Carta Magna.
Toda questdo que, por motivo de seguranca ou de eficiéncia, deva ser decidida por um

governo central serd de sua competéncia.’

Por sua vez, a competéncia legislativa dos Estados federados, assim
como a do Distrito Federal, sera a residual. Os Estados poderao legislar sobre tudo aquilo

que néo for de competéncia da Unido ou dos municipios.

A Constituicdo também estabelece a competéncia legislativa concorrente:
um "condominio legal” entre a Unido, que estabelecera normas gerais, e os Estados, que
estabelecerdo normas especificas. Esses entes legislardo conjuntamente sobre as

matérias enumeradas no art. 24 da Constituicdo.**

Quando se trata da seara tributaria, verifica-se uma inversdo nos papeis.
A competéncia legislativa tributaria, ou simplesmente a competéncia tributaria — entendida
como a aptiddo para criar, in abstracto, tributos’® —, dos Estados passa a ser taxativa,
podendo eles legislar unicamente sobre aquilo que a Constituicao Ihes permite. A Unido
sera detentora, além de sua competéncia expressa, da residual; vale dizer, tudo aquilo

que néao for de competéncia de outro ente federado®®.

& MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributario, Malheiros, Sédo Paulo, 28 Ed., 2007, p. 59

® MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
819 a 820

1 MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
822

% COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7.Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 64

2. CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 437

3 MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.
821
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O constituinte originario estabeleceu, no art. 155 da Constituicao, rol
taxativo dos impostos de competéncia dos Estados e do Distrito Federal. Sdo eles: | -
transmissao causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos; Il - operacgdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servigos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicacéo; Ill - propriedade de veiculos automotores.

Dessa forma, aplicando em conjunto o art. 24, inciso | e o art. 155 da
Constituicdo, conclui-se que a Unido estabelecera as regras gerais do ICMS, e os

Estados membros e o Distrito Federal, questbes especificas relativas a esse imposto.

A esse respeito, cabe destacar voto do Excelentissimo Ministro Ricardo
Lewandowski proferido na Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.565 —
objeto de estudo mais abaixo — que explica bem a peculiaridade da competéncia
tributaria do ICMS:

“Gostaria apenas de assinalar um aparente paradoxo que existe na
Constituicdo Federal: o artigo 155, caput, confere aos Estados e ao Distrito
Federal a competéncia para instituir, dentre outros impostos, o ICMS. A
primeira vista, pareceria que se trata de um imposto exclusivamente
estadual e, portanto, sob o controle absoluto das autoridades locais, no
sentido de um ente federativo de segundo nivel.

Mas, por outro lado, o artigo 155 traz, no paragrafo 2°, inciso Xll, varias
alineas que demonstram com clareza que o ICMS constitui, ha verdade,
um imposto de carater nacional, porquanto ele regula a circulacdo de
mercadorias em todo o territdrio nacional e para o exterior. Portanto, tendo
em vista esse duplice aspecto, mas com a prevaléncia do carater nacional
do ICMS, nédo poderia, evidentemente, uma lei local, uma lei do estado do
Piaui, regula-lo nessa minticia com que o fez.”*

E importante frisar que ndo ha hierarquia entre a legislacio federal e as
estaduais®™. A Constituicdo delimitou com cuidado a competéncia de cada ente federado,
dessa forma, caso se encontre uma situagcdo em que haja um conflito aparente de
normas, ha que recorrer a Constituicdo Federal para identificar qual ente excedeu sua

competéncia legislativa®®.

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.565. Relator: Min. Joaquim
Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 7/4/2011, disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 de junho
de 2011.

15 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo, Malheiros,
2004, p. 127

6 MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.
824
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Ante o principio do federalismo, todos os estados membros séo iguais
entre si, isbnomos. Todos tém os mesmos direitos e deveres. Aponta Roque Carrazza que
a igualdade se encontra positivada em nosso ordenamento no art. 34, § 8° do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT). L& foi estabelecido que os Estados
poderiam, mediante a celebragcéo de convénio, nos termos da Lei Complementar n. 34 de
1975, legislar sobre a incidéncia de ICMS, caso o Congresso Nacional nédo o fizesse no

prazo de 60 dias da promulgacédo da Constituicdo de 1988*.

Dessa forma, no entender de Carrazza, sendo o convénio um instrumento
juridico firmado por pessoas iguais, conclui-se que os Estados sdo efetivamente

isondmicos.

1.3 Caracteristicas da Competéncia Tributaria

Entende Roque Carrazza que a competéncia tributaria € composta por 6
caracteristicas, todas constitucionais. S&o elas: (i)Privatividade; (ii)indelegabilidade;

(ii)Incaducabilidade; (iv)Inalterabilidade; (v)Irrenunciabilidade; e (vi)Facultatividade.
1.3.1 Da Privatividade

Conforme ja adiantado, a Constituicdo brasileira ¢é analitica,
estabelecendo e delimitando competéncias. A primeira caracteristica da competéncia
tributaria é a Privatividade: cada ente federado recebe da Constituigdo uma competéncia
tributaria especifica. Trata-se de questdo de ordem publica. Nao pode a pessoa politica
usurpar competéncia legislativa alheia nem permitir que sua competéncia seja utilizada

por outro®,

Antes de estudo mais acurado da Privatividade, é importante ressaltar
gue esse principio ndo anula a competéncia legislativa concorrente. Isso porque,
conforme visto, a Constituicdo Federal estabelece, em seu art. 24, inciso |, ser a Unido

competente para editar normas gerais de Direito Tributario (hormas nédo exaustivas,

7 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo, Malheiros,
2004, p. 143

8 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 451 a 454
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principios amplos), enquanto aos Estados membros cabem o suprimento de lacunas e a

adequacéo da lei genérica a realidade local®.

O principio da Privatividade é um complemento ao “condominio legal”.
Havendo lei federal que estabeleca normas gerais sobre determinada questéo tributéria, a
Privatividade veda que os Estados membros editem leis que também objetivem disciplinar
essas mesmas questdes tributarias genéricas. Na hipétese de ndo haver norma geral da
Unido, os estados poderdao promulgar leis para suprir a lacuna. Dessa forma, nao ficardo
engessados, restritos & aplicagédo fria e seca do principio da privatividade. Em suma: o

principio da Privatividade é um complemento, assim como € complementado pela

competéncia legislativa concorrente?.

7z

Prosseguindo, Sacha Calmon esclarece que a Privatividade é atributo
constitucional dos impostos e nao dos tributos em geral (taxa e contribuicdo de melhoria).
Os impostos sdo numerados pelo nome, discriminados na Constituicdo e atribuidos
privativamente a cada ente politico?. J& a competéncia para instituicdo de taxas e
contribuicbes € aberta e sera definida pela competéncia politico-administrativa do ente
tributante. E a Uni&o quem pode instituir, por exemplo, taxas sobre servigos de transporte

aéreo, pois essa matéria € de sua competéncia politico-administrativa®.

A competéncia privativa para instituicdo dos impostos deve ser entendida
como exclusiva. Exclui, portanto, a dos demais entes. O seu desrespeito gera nulidade

absoluta do ato e ndo gera nenhuma eficacia no mundo juridico.

Essa caracteristica esta intimamente ligada a forma de organizacado do
Estado brasileiro, a do federalismo. A Constituicdo Federal atribui a cada ente federado

uma matéria prépria®, repartindo competéncia em prol da eficiéncia.

19 MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.
822

20 MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.
822 a 823

21 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7.Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004,p.70a 71

22 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7.Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p.72a73

% MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2008, p.
801.
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A arguicao da nulidade da lei que invade competéncia tributaria alheia &
matéria que pode ser suscitada a qualquer tempo e tera efeitos ex tunc, ou seja, retroage

a data da criacéo do ato, fazendo com que a situacéo retorne ao statu quo ante® .

Dessa forma, caso tenha o fisco cobrado tributo que posteriormente
venha a ser declarado inconstitucional, devera o Estado, para que se retorne ao statu quo
ante, repetir o indébito, devolver a quantia indevidamente paga. Da mesma forma, caso o
contribuinte deixe de arrecadar tributo cuja isencdo venha a ser declarada

inconstitucional, deve ele também recolher o que era devido?.

Para exemplificar essa ultima hipétese, haja vista o art. 155, § 2°, alinea
"g", da CF e a Lei Complementar n. 24 de 1975, que estabelecem que os Estados e o
Distrito Federal s6 poderédo conceder isencdes de ICMS mediante deliberacdo unanime.
Dessa forma, a concessdo de isencdo que ndo obedeca a esses requisitos sera

inconstitucional.

Recentemente, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios
(TJDFT), por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 0017265-68.2008.807.0000,
julgou inconstitucionais a Lei Distrital n. 3.125/2003, que instituiu o Pro-DF/Logistico, e 0
Decreto n. 29.023/2006, que a regulamentou, devido, entre outras questdes, a concessao

unilateral de beneficios fiscais relativos ao ICMS. Vide ementa:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N° 3.152/2003, QUE
INSTITUIU O PRO-DF/LOGISTICO, E DECRETO N° 29.023/2008.

(...)

3 - A concessao unilateral de beneficios fiscais relativos ao ICMS, sem a
prévia celebragdo de convénio intergovernamental, nos termos do que
dispde a LC 24/75, constitui afronta ao disposto no artigo 135, 85°, inciso
VII, da LODF. Precedentes.

4 - A inconstitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 3° da Lei Distrital n°.
3.152/03, ante a ofensa aos artigos 19, caput; 126, incisos Il e Ill; 129,
caput; 131, inciso I; 134, inciso | e IV; e 135, inciso I, e 85°, incisos I, Il e
VIl, todos da Lei Organica do Distrito Federal, contamina todos os

24 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 509 a 510

% A titulo de curiosidade, o conceito status quo originou-se do termo diplomatico in statu quo ante bellum,
gue significava: no estado (em que se estava) antes da guerra.

% CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 510 a 511
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dispositivos da norma, tendo em vista a nitida interdependéncia existente
entre eles.

5 - Acgéo direta julgada parcialmente procedente, para declarar a
inconstitucionalidade da Lei Distrital n°® 3.152/2003."%'

Em consequéncia, devido a invasdo de competéncia privativa do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) — objeto de estudo mais a frente —, a

Lei Distrital foi declarada nula pelo TIDFT, com efeito ex tunc.

1.3.2 Da Indelegabilidade

Essa segunda caracteristica se confunde, ou melhor, complementa-se a
Privatividade. Por ter sido a competéncia tributéria estabelecida de forma exclusiva pelo
constituinte originério de 1988, carece de legitimidade o legislador ordinario para redefinir,
delegar ou redistribuir sua competéncia®. O referido principio se encontra expresso no
art. 7° da Lei n. 5.172/1966 (Cddigo Tributario Nacional)®.

Ao outorgar a competéncia tributaria, o constituinte originario visou
promover a satisfacdo de um interesse publico, que s6 sera atingivel por intermédio da

atuacao do titular escolhido®.

A invasdao na competéncia tributaria de outro ente implicara na nulidade
absoluta do ato. Nem mesmo com a autorizacdo da pessoa politica usurpada pode o ato

persistir. Havendo usurpacédo de competéncia, a lei sera nula®.
1.3.3 Da Incaducabilidade

O nao exercicio do direito de criar um tributo ndo implica a decadéncia do
direito de institui-lo. A atividade legislativa ndo esta sujeita a decadéncia; é um ato de

império do Estado.

27 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n.
0017265-68.2008.807.0000, Relator Desembargador Cruz Macedo, Conselho Especial, julgado em
22.6.2010, disponivel em <www.tjdft.jus.br>. Acesso em 10 de setembro de 2011.

2 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 80

2% COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 502

% CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 642

31 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 454 a 457
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Exemplo da Incaducabilidade € o Imposto sobre Grandes Fortunas
previsto no art. 153, inciso VII, da Constituicdo Federal, de competéncia da Unido. Além
de grande pressdo politica pela sua nao instituicdo, o termo "grandes fortunas" €&
extremamente subjetivo, dependendo de amplos debates para estabelecer qual valor sera
considerado uma “fortuna”. Assim sendo, o imposto até hoje nao foi criado. Entretanto,
ante a caracteristica da Incaducabilidade, a sua n&o criagdo ndo implica a impossibilidade

de sua futura criagao por parte da Uniéo.

Importante ndo confundir a Incaducabilidade com a criacdo de tributos
com "prazo de validade", como foi o caso da Contribuigcdo Provisoéria sobre Movimentacéo
ou Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF). A
referida contribuicdo, criada por emenda constitucional, s6 poderia ser exigida por um
determinado prazo, apds o qual "decairia"*. Todavia, esse prazo se referia a exigéncia
desse tributo e ndo ao exercicio do direito de cria-lo.

1.3.4 Da Inalterabilidade

A competéncia tributaria ndo pode ser alterada unilateralmente pelo ente
politico que a detém. Como vimos, essa € uma questao constitucional federal. As pessoas

politicas devem seguir com exatidédo o que foi tracado pelo constituinte originario® 3.

A respeito da competéncia dos Estados brasileiros, Gilmar Mendes,

Inocéncio Coelho e Paulo Branco assim dispuseram:

“O poder constituinte origindrio, ao adotar a opcao federalista,
confere aos Estados-membros o poder de auto-organizacdo das unidades
federadas. Estas, assim, exercem um poder constituinte, que nado se
iguala, entretanto, ao poder constituinte originario, ja que é criatura deste e
se ache sujeito a limitacdes de conteudo e de forma.

O poder constituinte do Estado-membro é, como o de revisao,
derivado, por retirar a sua forca da ConstituicAo Federal, e ndo de si
proprio. A sua fonte de legitimidade é a Constituicdo Federal.

No caso da Constituicdo Federal em vigor, a previsdo do poder
constituinte dos Estados acha-se no art. 25 ("os Estados organizam-se e

%2 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 588 a 590.

% CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 590 a 591.

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 501 a 502.
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regem-se pelas Constituicbes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicdo") e no art. 11 do ADCT.

Sendo um poder derivado do poder constituinte originario, ndo se
trata de um poder soberano, no sentido de poder dotado de capacidade de
autodeterminacéao plena. O poder constituinte dos Estados-membros é, isto
sim, expressdo da autonomia desses entes, estando submetido a
limitacGes, impostas heteronomamente, ao conteddo das deliberacdes e a
forma como serdo tomadas.”™®

Dessa forma, reforca-se o entendimento de que os entes federados
devem seguir rigorosamente o estabelecido na Constituicdo Federal. Ndo podem ir além
de sua competéncia constitucional tracada para garantir que os Estados consigam

cumprir com seus deveres constitucionais.

A principio, as competéncias poderiam ser alteradas por emendas
constitucionais promovidas pelo constituinte derivado. Todavia, essas alteracdes devem
ser bem pensadas e desenhadas para que ndo se tornem inconstitucionais por ofenderem

a forma federativa ao retirarem a autonomia financeira de determinando ente federado®®.

1.3.5 Da Irrenunciabilidade

Assim como carece o ente politico de legitimidade para delegar sua
competéncia tributaria, também néo pode a ela renunciar, no todo ou em parte. Trata-se

de matéria de Direito Publico Constitucional, e, portanto, indisponivel.

A competéncia tributaria foi estabelecida pelo constituinte originario.
Renunciar a essa competéncia implica desrespeitar a vontade do constituinte e,

consequentemente, a inconstitucionalidade do ato® .

O ente politico pode sim deixar de tributar determinado fato, pois nao
pode ser obrigado a instituir tributo, entretanto, ndo pode abrir mao do direito de tributar

determinado fato que esteja em sua competéncia tributaria.

% MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. S&do Paulo: Saraiva, 2008, p.
812

% CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 655

% CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 591 a 592.
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1.3.6 Da Facultatividade

Por fim, as pessoas politicas sao livres para utilizar ou ndo a competéncia
tributaria outorgada pela Constituicdo Federal. Dessa forma, conforme acima dito, o ente
politico pode escolher instituir, ou n&o, tributo de sua competéncia, estabelecer isen¢des e
majorar aliquotas. Isso dependera da decisédo politica do ente federado, decisdo a ser
tomada pelo seu Poder Legislativo e/ou Executivo, que levara em conta a conveniéncia, a

vantagem e a utilidade do ato®,

Conforme exposto por Sacha Calmon, "a regra da competéncia ndo € o
poder-dever, sendo que poder-faculdade. Os legisladores podem instituir ou nédo os
tributos que lhes foram dados pela Constituicao(...)"*.

Pode-se utilizar, novamente, o exemplo do Imposto sobre Grandes
Fortunas. Conforme acima relatado, por decisdo politica do Governo Federal, até hoje
(maio de 2012), o referido tributo néo foi criado. Por se tratar de uma decisdo politica, ndo

pode a Unido ser compelida pelo Judiciario a cria-lo.

Ademais, conforme disposto por Aliomar Baleeiro, 0 ndo exercicio da
competéncia tributaria de nenhuma forma a confere a outro ente federado. A esse
respeito, seguindo os termos do raciocinio ja exposto neste trabalho, o Doutrinador assim

Se expressou:

“A Constituicdo instituiu o sistema tributario nacional sob inspiracdo
de vaérias diretrizes politicas e econdmicas, a comecar pela da eficacia e
preservacdo do regime federativo. Cada nivel de governo - o federal, o
estadual e o municipal - foi provido de receitas exclusivas e indelegaveis.
Dentro do ponto de vista da técnica juridico-constitucional, parece
supérfluo estatuir-se que o ndo exercicio da competéncia tributaria pela
pessoa que é dela titular ndo a defere a Pessoa de Direito Publico Interno
diversa. A competéncia fiscal ndo € res nullis de que outra Pessoa de
Direito Publico se podera aproveitar do titular dela.”®

Entretanto, voltando a caracteristica da Facultatividade, ha quem entenda

ter sido ela extinta quando da promulgagéo da Lei Complementar n. 101 de 2000, que

% CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 19. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 593 a 603.

¥ COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 502

4 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 87
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estabeleceu normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestéao

fiscal, conhecida como a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Esse posicionamento se pauta na redacao do art. 11 da referida lei, que

assim dispde:

“Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestéo
fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da
competéncia constitucional do ente da Federacao.

Paragrafo Unico. E vedada a realizacdo de transferéncias voluntarias para
0 ente que ndo observe o disposto no caput, no que se refere aos
impostos.”

Contudo, ao que se pode aferir, essa posi¢cdo € minoritaria. Doutrinadores
como Aliomar Baleeiro, Paulo de Barros Carvalho e Roque Carrazza continuam a

sustentar a Facultatividade da competéncia privada.

Nesse aspecto, este trabalho acompanha a doutrina majoritaria,
entendendo que a Facultatividade estd, inclusive, disposta de forma implicita na
Constituicdo Federal, no caput dos arts. 154, 155 e 156, que se utiliza do verbo
"competir”, que, em seu sentido juridico, exprime a ideia de "ser da jurisdicdo, da alcada

de"st 42

Verifica-se da redacdo dos dispositivos do Titulo VI, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, que o constituinte originario escolheu com cuidado as expressoes
normativas, o que se constata a partir da leitura de dispositivos como os arts. 151 e 152
da Constituicdo, que se utilizam do termo "vedado”, que exprime a ideia de proibido, n&o

permitido®,

Dessa forma, como nao ha obrigatoriedade instituida na Constituicdo, nao
pode o Legislador Federal ordinario adentrar na esfera de competéncia dos entes
federados sob pena de ofensa ao principio federativo**. Com efeito, caso quisesse o

constituinte tornar obrigatdria a criacdo de tributos, néo teria ele usado o verbo "competir",

41 Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, Rio de Janeiro - RJ, Editora Objetiva, 2004, 12 reimpressao
com alteracdes, p. 775.

42 CARRAZZA, Rogque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 657 a 658.

4 Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, Rio de Janeiro - RJ, Objetiva, 2004, 12 reimpressdo com
alteracdes, p. 2.834.

4 CARRAZZA, Roque Antonio, ICMS, 9. Ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2002, p. 381.
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mas sim, por exemplo, os verbos "dever" e "incumbir". Dessa forma, conclui-se pela

inconstitucionalidade do art. 11 da Lei Complementar n. 101.

Todavia, como toda regra tem sua excec¢ao, a Facultatividade é mitigada
quando se trata do ICMS, conforme se depreende da redagéo do art. 155, § 2° inciso XIlI,

alinea “g”, da Constituicdo Federal.

Sustenta Roque Carrazza que os Estados s6 poderéo deixar de instituir o
ICMS, "descrevendo legislativamente sua hipotese de incidéncia, seu sujeito ativo, seu
sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota,"* por meio de deliberacdes do
CONFAZ.

Entretanto, o "deixar de instituir’ ndo configuraria uma isengédo, essa
entendida como a nao incidéncia legalmente qualificada do tributo sobre determinado fato
gerador*®. O "deixar de instituir" estaria mais préximo da ndo incidéncia pura e simples,
entendida como a auséncia de previsao legal que inclua o objeto ou pessoa no campo de
incidéncia ou, caso esteja incluso, o ente politico ndo tenha exercido a competéncia

tributéria, instituindo a aliquota, fixando a base de célculo, etc.

Todavia, tendo-se em vista que os efeitos praticos de ambos os institutos
seriam 0s mesmos, qual seja, o da ndo incidéncia tributaria, haveria injusto desequilibrio
entre os Estados, pois o ente que deixar de tributar atraira mais estabelecimentos
industriais e comerciais, arrecadando mais impostos. Dessa forma, conclui-se ser legitima
0 uso da analogia para incluir nesse dispositivo a hipotese de nao incidéncia pura e

simples.

Entretanto, o Estado ndo pode ser compelido a exercer sua competéncia
tributaria e criar o ICMS. O que poderia ser feito € o pedido de indenizacdo ao Poder
Judiciario para que o ente prejudicado seja ressarcido dos prejuizos causados pela

omissao legislativa®’.

4% CARRAZZA, Rogque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 663

% COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 868 a 874.

47 CARRAZZA, Roque Antdnio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 663
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2 OICMS

2.1 Evolucéo Historia

2.1.1 Imposto sobre Consumo

No Brasil, a tributagdo sobre o consumo surgiu ja na época colonial com o
nomen iures de Imposto de Consumo. Esse imposto era o mais lucrativo de todos os
tributos da coldnia. Era assim denominado pois entendeu corretamente o legislador da

época que o tributo era suportado economicamente pelos consumidores.

Inicialmente, o Imposto sobre Consumo incidia somente sobre bens que
se extinguiam com a propria utilizagdo. Todavia, com o passar do tempo, o0 conceito de
consumo se expandiu, passando a abranger bens duraveis, assim como os de duragao

indefinida, como é o caso de joias.®®

Esse imposto se assemelha em muito ao ICMS. Entretanto, o Imposto
sobre Consumo nédo deu origem direta ao ICMS, mas a outro conhecido imposto, o
Imposto sobre Produtos Industrializados (Emenda Constitucional n. 18 de 1965), muito

embora as estrutura de ambos sigam as mesmas linhas caracteristicas®.

2.1.2 Do IVC ao ICMS

O ICMS decorreu diretamente do “imposto sobre vendas mercantis” (IVC),
cuja origem se situa a época do Império Romano, onde ja era possivel observar a

tributacdo das vendas.

No Brasil, o IVC surgiu em 1923 com a Lei n. 4.625 de 1922. Com a
Constituicdo de 1934, teve sua hipdtese de incidéncia ampliada para também abranger
consignacdes, momento em que passou a ser de competéncia dos Estados federados.

Seu fato gerador era a venda, a consignacao e outras hipéteses que se assemelhassem.

“ TEIXEIRA, Alessandra Brandéo, A Tributacdo Sobre o Consumo de Bens e Servicos, Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 23 a 27

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 412
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O IVC difere do Imposto de Consumo, pois o de Consumo era exigido
uma unica vez. Por sua vez, o IVC incidia sempre que houvesse uma venda comercial,

sendo, portanto, multifasico.

Com a Reforma Tributaria de 1965, o IVC passou a ser denominado
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias (ICM)®, incidindo sobre a circulacdo de riqueza,

ou seja, quando houver circulacdo — sentido juridico e ndo so fisico — de mercadorias.

Atualmente, conforme estabelecido no art. 155, Il, da Constituicdo Federal
de 1988, o ICMS € um imposto — espécie do género tributo — amplo, que incide em
operacOes de circulacdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operacdes e as prestacoes

se iniciem no exterior.

2.2 Fatos Geradores

Para que nasca a obrigacdo de pagar, de recolher o tributo aos cofres
publicos, é necessaria a ocorréncia de uma situacdo ou hipétese definida em lei.>*

Referida conceituacdo estd em consonancia com o art. 114 do Cédigo Tributério Nacional.

No caso especifico do ICMS, o fato gerador estd4 previsto na propria
Constituicdo Federal, e ndo poderia ser de modo diverso ante o principio da Privatividade

dos impostos®?, da seguinte forma:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo,
ainda que as operacoes e as prestacdes se iniciem no exterior;”

E importante ressaltar que o presente trabalho ndo tem por escopo a
andlise da incidéncia do ICMS sobre servigos, que tem como fato gerador o transporte

% TEIXEIRA, Alessandra Branddo, A Tributacdo Sobre o Consumo de Bens e Servicos, Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 26 a 27

51 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 703

52 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p.70a 71
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interestadual ou intermunicipal de bens ou pessoas ou a prestacdo de servicos de

comunicacao.

Conforme se verifica, as situacdes que fardo nascer a obrigacdo de pagar
o ICMS, quando néo se tratar de servicos, sdo: i) a realizacdo de uma operagcdo mercantil,
i) a existéncia de mercadoria; e iii) a circulacdo desta mercadoria®. Para que se
caracterize o fato gerador do ICMS, é imprescindivel verificar esses trés requisitos.

Leciona nesse sentido Sacha Calmon:

“Assim, operacdes, circulacdo e mercadorias sdo conceitos profundamente
interligados, complementares e necessarios, que nao podem ser
analisados em separado, sem que o intérprete se dé conta de suas
profundas interrelacdes. N&o interessa para delimitacdo da hipotese
tributaria nem a operacgéo que seja inébil a transferéncia do dominio (como
locacdo, comodato, arrendamento mercantil, consignacdo mercantil, etc.),
nem tampouco o contrato de compra e venda em si, isoladamente, que
embora perfeito, ndo transfere o dominio, quer no Direito Civil, quer no
Direito Comercial, sem a tradicdo; assim, a circulacdo de mercadoria é
conceito complementar importante, porque representa a tradicdo da coisa
movel, execucdo de um contrato mercantil, translativo, movimentacdo que
faz a transferéncia do dominio e configura circulacéo juridica, marcada
pelo animus de alterar a titularidade. Também, a transmissédo de bens
imoéveis (ainda que habitual) ndo configura fato gerador do ICMS, seja por
configurar hip6tese de outro tributo especial, de competéncia municipal,
seja por inexistir mercadoria (bem movel). A saida € mera exteriorizacdo
da tradicdo.™

Primeiramente, quanto ao objeto da operacdo, € necessario que ele se

qualifique como mercadoria.

Mercadoria é género de produto, € bem econdémico que alguém, com o
propésito deliberado de lucro, produz para vender ou compra para revender. A coisa que
se acha na posse do industriario que a produz ndo se denominara mercadoria, mas sim
produto, pois o industriario ainda nédo a disponibilizou no mercado para auferir lucro.
Quando o produto passa a ser objeto de comércio, de mercéancia, ele adquirira a

gualidade de mercadoria.

** MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 11
5 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 377
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José Eduardo Soares de Melo define mercadoria como “bem corpéreo da
atividade empresarial do produtor, industrial e comerciante, tendo por objeto sua
distribuicdo para consumo, compreendendo-se no estoque da empresa, distinguindo-se
das coisas que tenham qualificacdo diversa, segundo a ciéncia contébil, como é o caso

do ativo permanente™®.

Em segundo lugar, é necessario que haja uma operacao, entendida como
qualquer ato capaz de movimentar mercadorias. I1sso ocorre, por exemplo, quando uma
pessoa fisica adquire em um estabelecimento comercial uma mercadoria para seu

uso/consumo®®.

Em terceiro lugar, como consequéncia das caracteristicas acima
elencadas, é necessario que haja uma circulacdo, a passagem da mercadoria de uma
pessoa para outra, sob o manto de um titulo juridico: movimentacdo com mudanca de
patriménio. Para o Direito, circular € mudar de titularidade. Para se caracterizar a
incidéncia do ICMS, é necessario restringir a circulacdo para o seu aspecto juridico,
especificamente a mudanca de titularidade, que podera ndo ter uma circulacéo fisica, mas

somente juridica, bastante para se configurar a incidéncia do imposto®’.

Quanto ao aspecto econémico da circulagdo, José Eduardo Soares
de Melo se filia a Ataliba e Cleber Giardino, que entenderam ser o termo “circulagcéo
econbmica” vago e impreciso, sendo insuficiente para assegurar a objetividade e

seguranca do Direito.

Pode-se denominar esses trés aspectos (mercadoria, operacao e
circulacdo) como objetivos. Em segundo momento, é necessario identificar os aspectos
subjetivos de incidéncia do ICMS. E necessario verificar qual a destinacdo dada ao bem,

assim como qual a qualidade da parte envolvida no negaocio.

No que tange a destinacdo dada ao bem, é necessario que ele seja
adquirido com o intuito de venda onerosa, com finalidade mercantil. O industriario que

alienar bem de seu ativo imobilizado, simplesmente para "abrir espac¢o”, sem intuito de

% MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Prética, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 16
% MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Prética, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 11
5 MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Prética, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 14
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auferir lucro, ndo estara obrigado ao recolhimento do ICMS, pois 0 bem néo tinha a

qualidade de mercadoria®.

Nessa questdo, José Eduardo Soares de Melo cita Paulo de Barros
Carvalho em tese apresentada para a obtencao do Titulo de Livre Docente da Faculdade
de Direito da PUC/SP, de 1981, Intitulada Regra Matriz do ICM, que ilustra, de forma clara

e objetiva, o quesito subjetivo da destinacao, verbis:

“[...] a natureza mercantil do produto ndo estd, absolutamente, entre os
requisitos que lhe s&o intrinsecos, mas na destinagdo que se lhe dé. E
mercadoria a caneta exposta a venda entre outras adquiridas para esse
fim. Nao o sera aquela que mantenho em meu bolso e se destina a meu
uso pessoal. Nao se operou a menor modificacdo na indole do objeto
referido. Apenas sua destinacdo veio a conferir-lhe atributos de
mercadorias.”

Nessa situagcdo, para que ndo se fagca confusdo, € necessario ter em
mente a distincdo das operacdes. Por exemplo, quando um consumidor adquire para o
seu uso pessoal a caneta de um comerciante, restara caracterizada a incidéncia do ICMS,
pois esse imposto incidira sobre a mercancia exercida pelo comerciante. E o comerciante
guem recolhera o ICMS aos cofres estaduais, muito embora sejam os consumidores que

carreguem todo o peso tributario.

Todavia, caso esse comerciante decida vender o seu caminhdo usado
para fazer entregas de canetas, ndo restara caracterizada a incidéncia do ICMS, pois
esse bem ndo tem o status de mercadoria. Ele foi adquirido ndo com o intuito de
mercancia, mas para compor seu ativo permanente, para ser utlizado no

desenvolvimento de sua atividade comercial.*®

Entretanto, em 2001, por meio da Emenda Constitucional n. 33, o
constituinte derivado alterou a redacéo da alinea “a”, do inciso 1X, do paragrafo 2° do art.
155 da Constituicdo Federal, estabelecendo que o ICMS incidiria sobre toda e qualquer
importacdo de bem ou mercadoria. Dessa forma, nessa hip6tese, pouco importa a

destinacao que se dé ao bem, o ICMS sera devido.

* MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 16 e 28
% COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 376
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2.3 Da Nao Cumulatividade

Conforme acima exposto, o IVC passou a ser denominado ICM na
reforma tributaria de 1965. Nessa mesma reforma, ele adquiriu uma de suas mais
importantes e significativas caracteristicas, uma garantia fundamental tributaria, qual seja:
a ndo cumulatividade. Com isso, o ICM passou a incidir somente sobre o valor agregado

ao bem, e nao sobre toda operacdo mercantil.

A Nao Cumulatividade do atual ICMS garante sua neutralidade, onera o
consumo e ndo a producdo, assim como viabiliza sua caracteristica plurifasica, o que
oferece grandes vantagens ao Fisco, pois permite a antecipagcdo do valor do imposto,

que, em tese, seria devido somente quando da venda ao consumidor final®,

Para ilustrar com perfeicdo a ndo-cumulatividade, peco vénia para

transcrever, com algumas alteracdes, exemplo de Sacha Calmon®:

Fabricante Atacadista Varejista
Preco

de venda R$ 300,00 360,00 450,00
Débito imposto 18% 54,00 64,80 81,00
Crédito Imposto 0 54.00 64.80

anterior

Arecolher: o total ndo

excedera a 81,00 54+ 10.80 + 16,20

Conforme se vé do exemplo acima, o imposto € neutro, pois nao altera o
preco da mercadoria com as subsequentes operacdes onera o consumo e viabiliza a
antecipacao do valor do tributo que, caso fosse um imposto sobre o consumo, seria

devido somente quando da venda ao consumidor pelo varejista.

Ademais, o Professor José Eduardo Soares de Melo entende que o

principio da Nao Cumulatividade deve ser analisado em conjunto com o Direito do

% COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 418

61 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 420
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Consumidor. O grande objetivo da Nao Cumulatividade é fazer com que a carga tributaria
seja menor, evitando uma superposicao de cargas tributarias e fazendo com que o preco

das mercadorias e servicos seja 0 menor possivel®,

O seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal sintetiza bem a

finalidade do principio da Ndo Cumulatividade, verbis:

“ICM. CREDITAMENTO DO VALOR DA ISENCAO. TEM ENTENDIDO O
SUPREMO TRIBUNAL QUE O PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVID ADE
VISA A NAO PERMITIR A TRIBUTACAO EM CASCATA, O DA

SUPERPOSICAO DE CARGAS TRIBUTARIAS INCIDENTES DE

OPERACAO PARA OPERACAO , NA CIRCULACAO DE MERCADORIAS.
SE O PRODUTO E FAVORECIDO COM ISENCAO, NA PRIMEIRA
OPERACAO, O VALOR DESTA HA DE SER DEDUZIDO NA OPERACAO
SUBSEQUENTE. O INDUSTRIAL IMPORTADOR DA MATERIA-PRIMA
TEM DIREITO A SE CREDITAR DO VALOR DO IMPOSTO ISENTO, NAO
SENDO NECESSARIA A DEMONSTRACAO DE QUE O IMPOSTO FOI
OU NAO TRANSFERIDO AO CONSUMIDOR, NO PRECO DO
PRODUTO, UMA VEZ QUE A SUA DEDUCAO E DA TECNICA DA
TRIBUTACAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE."

2.4 Sujeito Passivo

O segundo aspecto subjetivo diz respeito a qualidade da pessoa. S6
quem recolhe o ICMS sédo as pessoas legalmente definidas como contribuintes. A
Constituicdo estabelece em seu art. 155, § 2°, inciso XII, que cabera a lei complementar

defini-los®.

O Legislador Federal editou a Lei Complementar n. 87 de 1996,
posteriormente alterada pela Lei Complementar n. 114 de 2002, definindo quem é o

contribuinte do referido imposto®®

“Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes
de circulacdo de mercadoria ou prestacbes de servicos de transporte

62 MELO, José Eduardo Soares de, ICMS e a Lei Complementar n. 102/00, Revista de Estudos Tributarios,
Porto Alegre, Julho-Agosto de 2001, n. 20, p.124

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 106.033. Relator: Min. Carlos Madeira,
Segunda Turma, julgado em 22/4/1986, disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 2 de margo de 2012.

¢ MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Prética, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 16

¢ BRASIL, Lei Complementar n. 87 de 1996, art. 4°.
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interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as operacdes
e as prestacdes se iniciem no exterior.”

Entretanto, conforme ja aventado, o constituinte derivado, ao editar a
Emenda Constitucional n. 33, criou um aspecto objetivo da qualidade do contribuinte ao
estabelecer que qualquer um que importasse bem ou mercadoria do exterior seria
contribuinte do ICMS.

2.5 Sujeito Ativo

Resta estabelecer quem serd o sujeito ativo, qual ente federado tera o
direito de recolher o imposto. Essa matéria foi delimitada com cuidado pelo legislador,

pois gera discussdes acirradas entre os Estados membros.

Quando a operacdo mercantil ocorrer dentro dos limites territoriais do
mesmo Estado, o ICMS sera devido a ele. Questdo pacifica e incontroversa. Quando a
operacdo for interestadual — conforme estabelecido pelos incisos VII, alineas “a” e “b”, e
VIII do § 2° do art. 155 da CF — duas séo as possibilidades:

1. gquando a operacao interestadual for entre contribuintes do ICMS, adotar-se-a a
aliquota interestadual, cabendo ao Estado da localiza¢do do destinatario o imposto

correspondente a diferencga entre a aliquota interna e a interestadual;

2. quando a operacao interestadual for entre contribuinte e n&o contribuinte do ICMS,
aplicar-se-a a aliquota interna do Estado vendedor, cabendo somente a ele o

imposto®®’,

A aliquota interestadual referida no item dois foi definida pelo Senado
Federal, por meio de resolucéo®, conforme orientacédo constitucional®. Essa questdo sera

objeto de analise mais abaixo.

Por fim, a regra principal, prevista no art. 11, inciso |, alinea “a” da LC

87/96, para a determinacdo da competéncia ativa do recolhimento do ICMS sera a do

% MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 21
7 CEZAROTI, Guilherme, ICMS no Comércio Eletrénico, Sdo Paulo: MP, 2005, p. 124

% SENADO FEDERAL DO BRASIL, Resolucéo n. 22 de 1988.

° BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, art. 155, § 2°, inciso VIII.

(]

@
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local do estabelecimento (edificacdo ou local em que o comerciante ou industriario exerce
sua profissdo ou negocio) onde se encontrar a mercadoria no momento da ocorréncia do

fato gerador, que podera ser exteriorizado com a saida’™™.

2.6 Base de Calculo

Uma vez que se tenha conhecimento do fato gerador da obrigacdo
tributaria - o ato, fato, acontecimento que fard com que nasca a obrigacdo de pagar - é

essencial se ter conhecimento sobre qual valor a obrigacéo incidira.

A base de calculo é a dimensé&o da obrigacao tributaria. Embora sejam os
demais quesitos importantes para a fixagdo dos componentes da relacdo juridica (ex:
sujeito ativo, passivo, tempo, espaco), € a base de célculo que dard uma expressao

numérica ao tributo devido.

A Constituicdo Federal estabelece em seu art. 146, inciso lll, alinea "a"
que cabera a Lei Complementar fixar a base de calculo dos tributos. Dessa forma, para
identificarmos a base de célculo do ICMS em operagbes com mercadorias, devemos
analisar o art. 2°, incisos I, Il e Ill, do Decreto-lei n. 406/68, que estabelece normas gerais
de direito financeiro, aplicaveis aos impostos sobre operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre servicos de qualquer natureza, e o art. 13, |, da LC n. 87/96, que
dispde sobre o ICMS, também conhecida como Lei Kandir2. A Lei Complementar apenas

reiterou os termos do Decreto-lei.

Referidos dispositivos estabelecem que nas operagdes com mercadorias
a base de calculo do ICMS sera o valor da operacéo, acrescido de valores que, na opiniao
de muitos autores, em nada tem a ver com o ICMS”, tais como o préprio imposto,

seguros, juros.

Entende José Eduardo Soares de Melo que, incidindo o ICMS sobre o

valor da mercadoria, deve ele ser reduzido quando houver desconto ou abatimento no

" MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 21

L CEZAROTI, Guilherme, ICMS no Comércio Eletrénico, Sdo Paulo: MP, 2005, p. 123

2. MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 174

* PAULSEN, Leandro e MELO, José Eduardo Soares de Melo, Impostos Federais, Estaduais e Municipais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 216
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preco, pois a reducdo do preco da mercadoria acarreta a reducdo da base de calculo.
Entretanto, o art. 13 § 1°, II, "a", da LC 87/96 disp&e de forma diversa™.

Ademais, a regra de inclusdo do valor do proprio imposto em sua base de
calculo tem sido muito criticada pelos doutrinadores que entendem que tal procedimento
desvirtua o0 modelo constitucional do ICMS, tornando-o ndo mais um imposto sobre
mercadorias, mas um imposto sobre imposto”. Na visdo de Roque Carrazza, esse

entendimento viola, inclusive, a reserva das competéncias tributarias’.

Ao analisar o referido dispositivo legal, o Supremo Tribunal Federal,
guando do julgamento do Recurso Extraordinario n. 212.209, entendeu, por maioria, que
ndo haveria ofensa ao principio da Ndo Cumulatividade. Referido julgado foi sucintamente

ementado da seguinte forma:

“Constitucional. Tributario. Base de calculo do ICMS: inclusédo no valor da
operacdo ou da prestacdo de servico somado ao préprio tributo.
Constitucionalidade. Recurso desprovido.””’

O Ministro Marco Aurélio, relator, restou vencido. Ele defendeu que a
inclusdo do valor do ICMS em sua prépria base de calculo viola os principios
constitucionais da capacidade econdmica do contribuinte, da razoabilidade, da nao

cumulatividade e da legalidade.

Em seu voto, o Ministro Relator arguiu que a integracéao do valor do ICMS
em sua prépria base de calculo fez com que esse imposto passasse a ter duas bases de
calculo. A primeira, o valor da operagdo, a segunda, a quantia direcionada aos cofres

publicos, algo que néo integra o patrimoénio do vendedor.

4 MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 175

s PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de, Impostos Federais, Estaduais e Municipais, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 216 a 217

® CARRAZZA, Roque, ICMS - Inconstitucionalidade da Inclusdo de seu Valor, em sua Prépria Base de
Célculo, Revista Dialética de Direito Tributario, volume 23, p. 11

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 212.209. Relator Min. Marco Aurélio,
Relator p/ Acérddo: Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno, julgado em 23/6/1999, disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 21 de junho de 2011.
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A integracdo também faria com que o tributo extravasasse o valor da
operacao, violando o principio da razoabilidade, assim como menosprezando 0 principio

da ndo cumulatividade.

Ademais, haveria desrespeito ao principio da estrita legalidade. Nesse
ponto, o Relator assim dispos:

"Mais do que isso, tenho que olvidada a legalidade estrita dos
tributos. A aliquota h& de ser aquela ardentemente estipulada e que nao
sofre, via sutil colocacdo, acréscimo. Relembre-se a licdo de Alfredo
Augusto Bechker sobre a natureza juridica do tributo:

'O critério de investigacao da natureza juridica do tributo que
se demonstrara ser 0 Unico verdadeiramente objetivo e juridico,
parte da base de calculo para chegar ao conceito do tributo. Este s6
podera ter por base uma Unica base de célculo. A sua conversao em
cifra é que podera variar de método: ou peso e/ou medida e/ou valor.
Quando o método é o valor, surge facilmente o perigo de se procurar
atingir este valor mediante a valorizacdo de outro elemento que
consistir4, logicamente, outra base de calculo e, com isso, ipso fato,
desvirtuou-se o pretendido género juridico do tributo. Havera tantos
distintos géneros, quantas diferentes bases de célculo existirem.’
(Teoria Geral do Direito Tributario, 22 edi¢do, 1972, pagina 339)

Vale frisar que na propria Carta da Republica encontra-se obstaculo
até mesmo a calculo de tributo envolvendo outro tributo, quando as
espécies sdo distintas. Entdo, o que se haverd de dizer quando, via o
mesmo tributo, chega-se a duplicidade? Preceitua o inciso XI do § 2° do
artigo 155 da Carta da Republica que ndo se compreende na base de
calculo do ICMS o montante do Imposto sobre Produtos Industrializados,
em operacgao entre contribuintes e relativamente a mercadorias destinadas
a industrializacdo ou comercializacdo que gera o surgimento de fato
gerador dos dois tributos.”

Todavia, conforme ja adiantado, o Pleno do Supremo, seguindo voto
divergente do Exmo. Ministro Nelson Jobim, entendeu ser constitucional o referido
dispositivo por ndo haver ofensa ao principio da ndo cumulatividade.

No voto que abriu a divergéncia, o Ministro Nelson Jobim sustentou que o
valor da mercadoria é composto pelos custos do comerciante e, entre esses custos, esta
também o ICMS. Dessa forma, o imposto cobrado em operacdo subsequente incide sobre
0 cobrado em operacdo anterior. Ademais, sob a sistemética da ndo cumulatividade, o
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comerciante pode descontar o valor pago nas operacdes seguinte. Dessa forma, o tributo

sobre tributo ndo seria inconstitucional.

Apesar disso, sustenta José Eduardo Soares de Melo que a base de
calculo do ICMS deve seguir os parametros constitucionais. O fato de a Carta Magna nao
ter especificamente indicado as bases de calculo dos tributos nédo significa que o

legislador derivado esteja livre para fazé-lo como bem entender™.

2.7 Aliquota

A aliquota ndo se confunde com a base de calculo. Ela é elemento distinto
que se utiliza desse ultimo para determinar o quanto deve ser pago. A base de calculo
constitui 0 elemento basico, "a efetiva grandeza da materialidade tributaria, a aliquota
representa parte, quota ou fracdo desse determinado montante".”

A aliquota podera ser ad valorem, um percentual sobre a base de célculo,
ou ter por base uma unidade de medida: peso, volume, tamanho. Via de regra, a aliquota
nao esta regulamentada pela Constituicdo Federal. Submete-se ao principio da reserva
legal, ou seja, da legalidade, necessidade de previsdo legal. Pode a aliquota ser
estabelecida por Decreto, Lei, Medida Provisoéria, Lei Complementar®.

No caso do ICMS, por ser um imposto de competéncia estadual, cabera
ao Poder Legislativo de cada Ente federado o estabelecimento das aliquotas incidentes

sobre os fatos geradores.

Entretanto, para evitar que os Estados criem discriminagfes tributérias,
restringindo a livre circulacdo de mercadorias e servicos no territério nacional®?, existem
certos dispositivos constitucionais federais que o legislador estadual esta obrigado a
seguir®, a saber: art. 155, 82, incisos IV, V e VI da CF.

Conforme se vé&, mesmo sendo o ICMS de competéncia estadual, o

Senado Federal poderé fixar aliquotas maximas (teto) e minimas (piso) do imposto para

" MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 173

 MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 201

8 MELO, José Eduardo Soares de, ICMS Teoria e Pratica, 7. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 201

8 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 442

82 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 410
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resolver eventuais conflitos especificos, garantindo assim a unidade politica econémica
nacional e mantendo integrado o mercado consumidor nacional. Por fim, explica-se a

presenca do Senado por ser ele o representante dos Estados Federados®*

2.8 Aliquota Interestadual

Retomando o assunto ja ventilado, referente a incidéncia de ICMS em
operacgOes interestaduais, serd analisada a aliquota interestadual, em especifico, a forma

como ela é posta em pratica.

A aliquota interestadual € uma ferramenta utilizada para garantir
efetividade ao principio da livre circulacdo de mercadorias, pois veda que os Estados
membros imponham barreiras a entrada de mercadorias de outros Estados. Também
serve para evitar que a tributagcdo cause uma distor¢ao artificial nos precos, assim como
garante que as mercadorias advindas de outros Estados possam competir em pé de

igualdade com as locais®.

Conforme anteriormente visto, quando uma operacdo mercantil
interestadual for realizada entre contribuintes do ICMS, adotar-se-a a aliquota
interestadual fixada pelo Senado, com previsao constitucional no art. 155, § 2°, inciso IV.

Em cumprimento a norma constitucional, o Senado editou a Resolugéo n.
22, em 19 de maio de 1989%, que estabeleceu, no caput de seu art. 1°, que a aliquota
interestadual do ICMS seréa de 12%.

Por sua vez, o art. 155, § 2° inciso VIII, da CF, estabeleceu a forma de
reparticdo das receitas do ICMS da seguinte forma: caberd ao Estado destinatario o

8 MENDES, Gilmar Ferreira e outros, Curso de Direito Constitucional, 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
802

8 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 442.

8 RESOLUCAO SENADO 22/89 — “Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagéo
de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo, nas operacdes e prestacdes interestaduais, sera de doze por cento.

Paragrafo Unico. Nas operacdes e prestacdes realizadas nas Regifes Sul e Sudeste, destinadas as
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, as aliquotas seréo:

| - em 1989, oito por cento;

Il - a partir de 1990, sete por cento.

Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas operacdes de exportacdo para o exterior, sera de
treze por cento.

Art. 3° Esta Resolucéo entra em vigor em 1° de junho de 1989.

Senado Federal, 19 de maio de 1989.”
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imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

Tendo em vista os citados dispositivos, a incidéncia de ICMS se dara da

seguinte forma:

Fabricante Atacadista
(Sao Paulo) (Rio Grande do Sul)
Preco de venda R$ 1.500,00
Débitp a recolher 180,00 ?g(z ;)
(aliquota interna de 18%) (12%) (18% - 12%)
Total recolhido 270,00

Entretanto, visando a distribuicdo de riqueza nacional e reducdo das
desigualdades regionais e sociais, 0 Senado estabeleceu que, nas operacdes e
prestacdes de servicos realizadas nas regides Sul e Sudeste destinadas as regides Norte,
Nordeste, Centro-Oeste, assim como ao Estado do Espirito Santo, as aliquotas seriam

diferenciadas: em 1989, a aliquota seria de 8% e, a partir de 1990, de 7%°%.

Em termos praticos, quando o consumidor contribuinte localizado no
Distrito Federal adquirir mercadoria do Estado de Sdo Paulo, o ICMS serd devido da
seguinte forma: 7% ao Estado de origem, correspondente a aliquota interestadual, e a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, ao Estado destino — (18% - 7% =
11%).

A operacéao se dara da seguinte forma:

Fabricante Atacadista
(Sao Paulo) (Distrito Federal)
Preco de venda R$ 1.500,00
Débito a recolher 105,00 1(61350/00 ;)
(aliquota interna de 18%) (7%) (18% - 7%)
Total recolhido 270,00

8 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 444
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O tratamento mais benéfico conferido aos Estados das regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, assim como ao Estado do Espirito Santo, objetiva distribuir
riqueza, garantindo assim efetividade ao dever constitucional da reducdo das
desigualdades regionais previsto no art. 3, inciso lll, da CF.

Isso porgue essas regides sdo menos desenvolvidas economicamente. As
grandes industrias estdo localizadas predominantemente nas regides Sul e Sudeste.
Como consequéncia, os Estados menos favorecidos acabam sendo grandes importadores

e pequenos exportadores.

Aliomar Baleeiro sustenta que essa reparticdo especial do ICMS néo
ofende, de forma alguma, isonomia entre os Estado ou a integracdo do mercado. Muito
pelo contrario, essa medida da&, sim, for¢ca a esses principios, garantindo que a Federacéo

cresca por igual®’.

2.9 Lancamento

O Instituto do Lancamento € tido como um dos mais importantes e
caracteristicos do Direito Tributario®. O seu conceito legal é formulado pelo art. 142 do

CTN, que assim dispde:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo dnico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.”

Conforme exposto no referido dispositivo, o lancamento € a forma de
constituicdo do crédito tributario; € o precedimento por meio do qual a autoridade
administrativa quantificard e apurara, em documento oficial (ex.: auto de langamento, auto
de infracdo) para fins de cobranga, o valor da prestacdo pecuniaria objeto da obrigacéo

tributaria®.

8 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 445

8 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 781

8 VOLKWEISS, Rogue Joaquim, Direito Tributario Nacional, 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 322
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Aliomar Baleeiro define o lancamento como "o ato, ou a série de atos, de
competéncia vinculada, praticado por agente do Fisco, para verificar a realizacao do fato
gerador em relacdo a determinado contribuinte, apurando qualitativa e quantitativamente
o valor da matéria tributavel"°. A obrigacao tributaria concretiza-se com a ocorréncia do

fato gerador e individualiza-se qualitativa e quantitativamente com o langcamento.

E por meio desse instituto que a autoridade administrativa, levando em
conta a base de calculo do imposto, sua aliquota, o quanto foi pago em operacdes

anteriores - em respeito ao Instituto da Nao Cumulatividade -, chegara ao devido.

Segundo Roque Volkweiss, a doutrina pacificou o entendimento quanto a
natureza juridica do lancamento, qual seja, a de ato declaratério®™. Baleeiro segue o
mesmo entendimento, argumentando ser de suma importancia a distincdo entre
declaratorio e constitutivo. Isso porque, ato declaratorio ndo cria, mas constata situacao
pretérita®>. Desta forma, aplicar-se-a a legislacdo vigente quando da ocorréncia do fato
gerador. Em contra méo, o ato constitutivo cria, constitui, faz incidir as regras vigentes no

momento do langcamento e ndo as vigentes quando da ocorréncia do fato gerador.

Entretanto, como os contribuintes sdo milhdes, a administracdo publica
nao consegue fiscalizar e realizar o langcamento do tributo devido por todos os
contribuintes considerados individualmente. E devido a isso que existe a figura do

lancamento por homologacéo, previsto no art. 150 do CTN.

Conforme se verifica do referido dispositivo, a lei atribuira, e na maioria
dos casos atribui, ao contribuinte a obrigacdo de realizar o lancamento (calculo do
imposto devido) e pagar o tributo sem prévio exame da autoridade administrativa®®. Essa

espécie é também conhecida como "autolancamento"®*.

A Fazenda Publica poder4, no prazo de cinco anos a contar da ocorréncia

do fato gerador que levou ao nascimento da obrigacdo tributaria, homologar

% BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 782

1 VOLKWEISS, Roque Joaquim, Direito Tributario Nacional, 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 330

%2 BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 782

% COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 773

% VOLKWEISS, Rogue Joaquim, Direito Tributario Nacional, 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 350
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expressamente o lancamento do contribuinte ou discordar, promovendo lancamento ex

officio para exigir os créditos recolhidos a menor.

Transcorrido esse prazo de cinco anos sem manifestacdo da Fazenda,
sera o lancamento do contribuinte tido por tacitamente homologado, o0 que representa a
concordancia do Estado com o valor pago e a extincdo definitiva da obrigacéo tributaria®.

% BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro, Forense: 1999, p. 786
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3 DAEXIGENCIA DE ICMS NA VENDA REMOTA DE MERCADOR IAS

Apés a andlise dos temas que norteiam o direito tributario, assim como
tendo conhecimento especifico da incidéncia do ICMS em operagfes interestaduais, é
possivel adentrar e analisar a exigéncia desse imposto em transacdes comerciais

interestaduais efetuadas entre comerciante e pessoa ndo contribuinte do ICMS de forma

remota.

3.1 Lei Estadual do Piaui n. 6.041/2010 e a ADI n. 4.565.

O Estado do Piaui publicou, em 30 de dezembro de 2010, a Lei n. 6.041,

que instituiu a cobranca de ICMS sobre a entrada de bens ou mercadorias oriundas de

outros Estados federados destinadas a pessoa fisica ou juridica, nos seguintes termos:

“Art. 1° O Imposto sobre Operacbes Relativas a uGigdo de Mercadorias e
Prestagbes de Servicos de Transporte Interestaglustitermunicipal e de
Comunicacao — ICMS, de que trata a Lei n® 4.257@éfaneiro de 1989, incidira
sobre as entradas neste Estado, de mercadoriaer@i drsiundos de outras
Unidades da Federacdo destinadas a pessoa fisigaridica ndo inscrita no
Cadastro de Contribuintes do Estado do Piaui — GAGHependentemente de
guantidade, valor ou habitualidade que caractatzeomercial.

Paragrafo unico. O valor do ICMS, a ser exigiddimedtese de que tratacaput,
correspondera a uma carga tributéria liquida eh&% (quatro e meio por cento) e
10% (dez por cento) aplicada sobre o valor da gperaonstante no respectivo
documento fiscal, conforme disposto em regulamé&tito.

Conforme se depreende do texto da lei, o legislador estadual estabeleceu

uma excegao ao aspecto subjetivo de incidéncia do ICMS, qual seja: o da qualidade da

pessoa, a qualidade do comprador®. Assim, ao texto da lei, pouco importara para a

96

97

Lei Estadual do Piaui n. 6.041, publicada em 30 de dezembro de 2010, disponivel em:
<http://www.sefaz.pi.gov.br/arquivos/legislacao/leis/Lei6041.pdf>. Acesso em 19 de junho de 2011.
MELO, José Eduardo Soares de, ICMS e a Lei Complementar n. 102/00, Revista de Estudos Tributérios,
Porto Alegre, Julho-Agosto de 2001, n. 20, p.124
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incidéncia do ICMS ser ou ndo o consumidor contribuinte. Basta que adquira mercadoria

oriunda de outro Estado para que esteja obrigado ao recolhimento do ICMS.

A principio, essa ndo seria a primeira excecdo feita a qualidade da
pessoa. A primeira ja fora instituida por meio da ja citada Emenda Constitucional n.
33/2011, que estabeleceu incidir ICMS sobre toda e qualquer importagdo de bem ou

mercadoria.

Ademais, a Lei Estadual do Piaui também desconsiderou os conceitos de
circulacdo e de mercadoria®, alterando assim o Fato Gerador do ICMS, pois determinou

gue o imposto incidiria sobre a mera entrada de qualquer bem.

Por discordar da lei em exame, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade com Pedido de Medida
Cautelar, autuada sob o n. 4.565, requerendo a concessdo de medida liminar para
suspender a eficacia do texto legal e, ao final, fosse declarada a inconstitucionalidade da
integralidade da Lei n. 6.041/2010.

A OAB sustentou que o combatido texto legal violou diversas disposi¢oes
constitucionais, entre elas: (i) violacdo a n&do discriminacao (art. 150, V, e 152 da CF); (ii)
bitributacdo (art. 155, 2°, VII, alinea “b” da CF); (iii) aliquota inferior & minima fixada pelo
Senado por meio da Resolugao 22/1989 (art. 155, 2° VI, da CF); (iv) ofensa ao conceito
constitucionalmente previsto de circulacéo e (v) ofensa ao conceito constitucionalmente

previsto de mercadoria.

Interessante ressaltar que o Conselho Federal da OAB nédo tratou de
forma direta da Competéncia Legislativa Tributaria do Estado do Piaui, mais
especificamente, do principio da privatividade e o do condominio legal, este ultimo
previsto no art. 24, |, e art. 155, ambos da Constituicdo Federal.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao analisar a medida cautelar na
sessdo de 7 de abril de 2011, entendeu por bem suspender, com eficacia ex tunc, 0s
efeitos da Lei n. 6.041. Essa decisao foi proferida sete dias apos o inicio da vigéncia da

lei.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 377
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Os Ministros entenderam que o Estado do Piaui excedeu sua
competéncia tributaria, disciplinando matéria de competéncia privativa da Unido. Ao assim
agir, acabou ofendendo diversos dispositivos constitucionais que vedam a bitributagéo,
que garantem a livre circulacdo de pessoas e bens e que proibem a guerra fiscal e,
indiretamente, ofendem a isonomia entre os estado membros. O referido jugado restou

assim ementado:

“CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE
CIRCULACAO 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°, VII, B DA CONSTITUICAO). 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 tributacio
diferenciada de bens provenientes de outros estados da Federacao, pois:
(@) H& reserva de resolucdo do Senado Federal para determinar as
aliguotas do ICMS para operagbes interestaduais; (b) O perfil
constitucional do ICMS exige a ocorréncia de operagdo de circulagédo 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 Constituicdo 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 proprio texto constitucional (reforma tributaria). Opcao 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.™°

Apesar de se posicionarem pela inconstitucionalidade da Lei, os Ministros
também reconheceram haver um problema com o atual sistema tributario, ainda mais
tendo em vista o exponencial crescimento das vendas de mercadorias pela internet. Neste

sentido, o voto do Exmo. Ministro Joaquim Barbosa:

“Adequada ou inadequada em termos econdmicos e sociais, a opcao
politica feita pelo constituinte originario € precisa e nitida: nas operacdes
interestaduais aplica-se a regra de tributacdo exclusiva pelo estado de

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.565. Relator: Min. Joaquim
Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 7/4/2011, disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 de junho
de 2011.
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destino se a mercadoria for combustivel ou lubrificante. Nos demais casos,
prevalece o critério de origem, mitigado na hipétese de operacao realizada
com consumidor final que também seja contribuinte do tributo.

Os argumentos do estado-requerido tangentes a disparidade abissal entre
as diversas regides de nosso pais de propor¢cSes continentais s&o
relevantes, mas a alteracdo pretendida depende de verdadeira reforma
tributaria que ndo pode ser realizada individualmente por cada ente politico
da Federacdo, com posterior chancela de validade pelo Judiciario.”®

Até o momento, 4 de maio de 2012, a ADI ainda aguarda julgamento de

meérito.

3.2 Protocolo CONFAZ ICMS n. 21/2011 e a ADI N. 4. 628

Entretanto, muito embora a Lei n. 6.041 esteja com sua exigibilidade
suspensa, 0 Piaui ainda vem cobrando ICMS de pessoa nado contribuinte quando da
entrada de mercadorias com base no Protocolo CONFAZ ICMS n. 21/2010.

3.2.1 Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ)

Conforme anteriormente aventado, a facultatividade da competéncia
tributaria dos Estados e do Distrito Federal no que diz respeito ao ICMS é mitigada. A
exemplo, por expressa disposi¢ao constitucional — art. 155, paragrafo 2°, inciso Xll, alinea

g” — os Estados s6 poderdo conceder isencoes, incentivos ou beneficios mediante

deliberacéo.*

O referido 6rgéo, onde cada Estado e o Distrito Federal tém assento, foi
criado pela Lei Complementar n. 24 de 19752 e tem seu funcionamento regulamentado
por seu regimento interno, aprovado pelo Convénio ICMS n. 133/1997'%, que também o

denominou Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ).

100 \/oto do Exmo. Ministro Joaquim Barbosa, ADI n. 4.565 MC, Tribunal Pleno, proferido em 7/4/2011,
acérdao p. 7 e 8, disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 10.4.2012.

101 CARRAZZA, Rogque Antbnio, ICMS, 9. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 373

102 BRASIL, Lei Complementar n. 24 de 7 de janeiro de 1975, DispGe sobre os convénios para a concessao
de isencdes do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, e da outras providéncias,
disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 18.4.2012.

103 Regimento Interno do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, aprovado pelo Convénio ICMS n.
133/1997, publicado no Diario Oficial da Unido em 2 de janeiro de 1998, disponivel em
<www.fazenda.gov.br/confaz/>, acesso em 19.4.2012.
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O CONFAZ tem por finalidade “promover acdes necessarias a elaboracéo
de politicas e harmonizacdo de procedimentos e normas inerentes ao exercicio da
competéncia tributaria dos Estado e do Distrito Federal”, conforme exposto no art. 1° do

seu regimento interno.

Por expressa disposicdo constitucional — alinea “g” do art. 155 —, a
competéncia do CONFAZ se restringe a concessao ou revogacao de isencdes, incentivos

e beneficios fiscais.

Conforme disposto no paragrafo 2°, art. 4°, da Lei Complementar n. 24 e
no art. 30, inciso |, do Regimento Interno do CONFAZ, as concessao de isencdes, em
respeito ao principio federativo, sé podem ser conferidas por consentimento unanime dos
Estados e do Distrito Federal®®. Por sua vez, a revogacdo de isencdes dependera da

deliberacdo de no minimo 4/5 dos membros do CONFAZ.

3.2.2 Protocolo ICMS n. 21 de 2011

Seguindo o mesmo posicionamento adotado pelo Estado do Piaui, os
Estados de Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranhao, Mato
Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte, Roraima, Rondbnia e Sergipe
e o Distrito Federal, além do préprio Piaui, celebraram o Convénio ICMS n. 21 em 2011,
determinando que o ICMS também seria devido ao Estado destino na forma da aliquota
interestadual estabelecido pela Resolu¢do n. 21 do Senado e pelo inciso VIII, §2°, art. 155

da Constituicdo Federal.
Referido protocolo assim dispde:

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

Paragrafo Unico. A exigéncia do imposto pela unidade federada
destinataria da mercadoria ou bem, aplica-se, inclusive, nas operactes
procedentes de unidades da Federacao ndo signatérias deste protocolo.

(..)

104 CARRAZZA, Rogue Antdnio, ICMS, 9. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 375
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Clausula terceira A parcela do imposto devido a unidade federada
destinataria serd obtida pela aplicacdo da sua aliquota interna, sobre o
valor da respectiva operacdo, deduzindo-se o valor equivalente aos
seguintes percentuais aplicados sobre a base de calculo utilizada para
cobranca do imposto devido na origem.”®

Conforme se vé, a redagdo do Protocolo ICMS n.21/2011, comparada a
da Lei n. 6.041/2010 do Estado do Piaui, observou com maior rigor a Constituicao
Federal, pois ndo criou uma aliquota para operacdes interestaduais, mas determinou a

aplicacéo da aliquota estipulada pela citada Resolugéo n. 21 do Senado.

Entretanto, no entender da Confederacdo Nacional do Comércio de Bens

Servicos e Turismo (CNC), o referido protocolo esta maculado por inconstitucionalidade.

3.2.3 ADI 4.628

Conforme ventilado, por discordar da sistematica introduzida pelo
Protocolo, o CNC, seguindo os passos do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, ajuizou ADI com pedido de Medida Cautelar, em 1° de julho de 2011, autuada sob o
n. 4.628, distribuida a Relatoria do Exmo. Ministro Luiz Fux.

A CNC argui, entre outras irregularidades, que o Protocolo (i) violou o art.
155, § 29, VII, alinea “b”, da Constituicdo Federal (dispositivo que dispde ser devido ICMS
unicamente ao Estado de origem quando o adquirente ndo for contribuinte); (ii) gerou
bitributacdo (art. 155, 2°, VII, alinea “b” da CF) e (iii) limitou o trafego de bens e pessoas
entre as unidades federativas'®. Os argumentos aqui expostos se assemelham aos
tecidos pela OAB na ADI 4.565.

O Ministério Publico Federal emitiu parecer em sentido favoravel a
concessdo da medida cautelar pretendida. A Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra.
Deborah Macedo Duprat, dispds que, mesmo sendo justo o objetivo pretendido pelos
Estados signatarios do Protocolo ICMS n. 21/2011, “a definicdo do ente federativo a ser

beneficiado pela arrecadacdo do ICMS nas operacgfes interestaduais é matéria de ordem

15 CONFAZ, Protocolo ICMS n. 21/2011, publicado em 7 de abrii de 2011, disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/confaz/>. Acesso em 22.4.2012.

106 Confederagdo Nacional do Comércio de Bens Servigos e Turismo, ADI 4.628, Peticéo Inicial, relatoria do
Ministro Luiz Fux.
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constitucional™®’, razdo pela qual somente pode ser modificada por meio de emenda

constitucional.

Apesar da urgéncia da analise do tema, até o momento — 4 de maio de
2012 — a Cautelar ainda nao foi apreciada ao Pleno do STF, permanecendo assim vigente

o Protocolo em questéo.

3.3 Proposta de Emenda a Constituicdo n. 71/2011

Ciente das distor¢cOes geradas pelo crescimento da venda de mercadorias
pela internet e com o intuito de soluciona-las, o Deputado Federal Assis Carvalho — do
Partido dos Trabalhadores pelo Piaui —, apresentou Projeto de Emenda a Constituicéo,
em 18 de agosto de 2011, que recebeu o nimero 71 na Camara dos Deputados. Essa

proposta foi ementada da seguinte forma:

“Acrescenta a alinea c ao inciso VII do 82° do Art. 155 da Constituicao,
para determinar que seja adotada a aliquota interestadual quando o
destinatario ndo for contribuinte do imposto e a operacdo se der sem a
presenca fisica deste no Estado de origem.”

Conforme exposto, o Deputado Federal pretende incluir a alinea “c” ao
inciso VIl do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, que assim dispord, verbis:

A, AD5.

¢) a aliquota interestadual, quando o destinatario nao for contribuinte do
imposto e a operacdo se der por meio da internet, telefone, correio ou
quaisquer outro meio assemelhado. Aplicando-se neste caso a sistematica
do inciso VIII;"1%8

O Deputado Federal sustenta que o atual modelo de tributacéo,

desenhado pela Constituicdo de 1988, era adequado a sistematica econdmica entédo

vigente. Entretanto, a evolugdo do mercado, o desenvolvimento de novas praticas de

107 parecer do Ministério Plblico Federal, subscrito pela Vice-Procuradora-Geral da Republica Dra. Deborah
Macedo Duprat, apresentado na ADI n. 4.628

108 CARVALHO, Assis, Deputado Federal do Partido dos Trabalhadores pelo Piaui, Proposta de Emenda a
Constituicdo n. 71/2011, apresentado em 18/8/2011, Camara Federal dos Deputados.
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comercializacdo, especialmente a aquisicdo de bens e servicos de forma remota
(internet), geraram grandes distor¢des, deslocando o ICMS ao Estado de origem, ao

Estado “vendedor”, ndo sendo devido nada ao Estado comprador.*%

No entender do Deputado, a incidéncia do ICMS apenas na origem vai de
encontro a ConstituicAo Federal que prevé a reparticdo da receita tributaria entre os

Estados envolvidos na operacao interestadual.

Segundo pesquisa da e-bit — empresa especializada em coleta e analise
de dados relacionadas ao comeércio eletrénico —, o Brasil ocupa lugar de destaque no
ranking mundial de compras pela internet. Conforme se constata do grafico abaixo, o
ndmero de e-consumidores mais que triplicou de 2007 a 2011™°:

Evolucdo do nimero de e-consumidores

(em milhdes)

35 31,9
30

25 23,4

20 17,6

15 13,2

10 9.5

2007 2008 2009 2010 2011

Fonte: e-bit informacéo (www.ebitempresa.com.br)

109 CARVALHO, Assis, Deputado Federal do Partido dos Trabalhadores pelo Estado do Piaui, Proposta de
Emenda a Constituicdo n. 71/2011, apresentado em 18/8/2011, Camara Federal dos Deputados, p. 2
10 WebShoppers. 25. Ed, disponivel em <www.ebitempresa.com.br>, Acesso em 22.4.2012.
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N&o ha duvidas de que a venda de mercadorias pela internet so crescera,
0 que implicara, caso seja mantida a atual sistematica de recolhimento do ICMS, a

reducdo da arrecadacao dos Estados “compradores”.

A PEC foi encaminhada a Comissédo de Constituicdo e Justica (CCJC) e
aprovada em 13 de dezembro de 2011.

Interessante ressaltar que o Deputado Federal Mauricio Quintella Lessa
destacou em seu Parecer apresentado a CCJC que a redacéo proposta a novel alinea “c”

nao segue a boa técnica de redacao de textos legais, verbis:

“Além disso, o texto da alinea que se pretende introduzir no inciso VII do §
2° do art. 155 da Constituicdo ndo segue a boa técnica de redagédo de
textos legais, sendo constituido por dois periodos, separados por “ponto
final."™*

O Deputado Mauricio Lessa também destaca a impropriedade do termo
“internet”, pois, no seu entender, a lingua oficial da Republica Federativa do Brasil € o
portugués (art. 13 da Constituicdo Federal). Dessa forma, a alinea “c” deveria ser alterada
para que passasse a utilizar o termo “Rede Mundial de Computadores”.** Todavia, 0
Deputado conclui que as falhas apontadas nao prejudicam a admissibilidade da PEC.

Superando a suposta impropriedade técnica da proposta, convém
destacar a seguinte passagem da obra A Tributacdo Sobre o Consumo de Bens e

Servigos da autoria de Alessandra Machado Brandao Teixeira, verbis:

“Este € o desafio da tributagdo sobre o consumo: conseguir se
adequar sempre as novas técnicas comerciais, que implicam novas
hipéteses de consumo, ou seja, hovas manifestacbes de capacidade
contributiva.

O exercicio de interpretacdo do Direito Tributério deve atentar para o
fato econdmico visado pela norma juridica, com o objetivo de que este
ramo do direito ndo se distancie das novas relagbes comerciais vigentes.
Tal distanciamento acarretaria falta de vigéncia, entendida enquanto
observancia, vez que as normas legais estariam completamente
dissociadas da realidade. Faz-se necesséario adequar o direito tributario a

1| ESSA, Mauricio Quintella, Deputado Federal do Partido da Republica pelo Estado de Alagoas, Parecer
da CCJC a PEC 71/2011, aprovado em 13/12/2011.

12 | ESSA, Mauricio Quintella, Deputado Federal do Partido da Republica pelo Estado de Alagoas, Parecer
da CCJC a PEC 71/2011, aprovado em 13/12/2011.
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nova realidade comercial, sem que isso impliqgue abandono ao positivismo
juridico, também presente.”*

O trecho em destaque serve de motivacao para a referida PEC ao ilustrar
a necessidade da tributacéo sobre o consumo acompanhar as evolu¢des do mercado. E é

com base nos principios abaixo em estudo que se justifica a necessidade e urgéncia da

medida.
3.4 Dever Constitucional da Reducédo das Desigualda des Sociais e
Regionais — art. 3° inciso lll, e art. 170, inciso VI, da Constituicdo

Federal de 1988

O Brasil € uma nacdo de propor¢cdes continentais, “marcada por
profundas desigualdades sociais e regionais™* que advém ja da época de sua

colonizagéo.

Historicamente, as regides Sul e Sudeste experimentam melhores indices
de desenvolvimento social e econdmico, enquanto as regides Norte, Nordeste e Centro-

oeste sofrem com o subdesenvolvimento e abandono estatal.

O ex-Ministro Extraordinario de Assuntos Estratégicos Mangabeira Unger
observou que “A visdo que influenciou o planejamento regional no Brasil, desde os anos
1950 até a década de 1990, acentuou a existéncia de desigualdades regionais. Sabe-se,
a proposito, que o livre funcionamento das forcas de mercado ndo apenas € incapaz de

reverter tal tendéncia, como inclusive a agrava.™*®

Aparentemente, em uma analise superficial, 0 Ministro considerou pouco

efetiva, ou até nula, a Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE),

13 TEIXEIRA, Alessandra Brandédo, A Tributagdo Sobre o Consumo de Bens e Servigos, Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 34

14 FERREIRA, Henrigue Villa da Costa e SILVA, Anténio Roberto Albuquerque, Fundo Nacional de
Desenvolvimento Regional: uma proposta inovadora para a reducdo das desigualdades regionais
brasileiras, Boletim Regional. Informativo da Politica Nacional de Desenvolvimento Regional - n. 6
(janeiro/abril 2008) — Brasilia, DF: Ministério da Integracdo Nacional.

15 UNGER, Mangabeira, Ministro Extraordinario de Assuntos Estratégicos, Entrevista. Plano Amazénia
Sustentavel: Uma estratégia de desenvolvimento consistente, Boletim Regional. Informativo da Politica
Nacional de Desenvolvimento Regional - n. 6 (janeiro/abril 2008) — Brasilia, DF: Ministério da Integracao
Nacional
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criada em 1952 pela Lei n. 3.692"¢, idealizado pelo economista Celso Furtado durante o

governo do Presidente Juscelino Kubitschek.

De qualquer forma, a Constituicdo brasileira de 1988, constatando a
necessidade de um crescimento econdmico regional homogéneo, expds, como um dos
objetivos da Nagéo, a construcdo de um Estado Social caracterizado pela busca do bem-
estar da coletividade.™” Uma das ferramentas para se atingir referido fim é a reducéo das
desigualdades regionais e sociais, normas programaticas insculpidas no art. 3°, inciso I,

e art. 170, inciso VII, ambos da Constituicdo Federal.

O desenvolvimento social é essencial para o desenvolvimento de um pais
democrético. Sem esse elemento, ndo ha como existir efetiva participacdo popular
consciente. Ao reduzir as desigualdades regionais e garantir a distribuicdo de riqueza em
ambito nacional, o Brasil podera manter taxas de crescimento compativeis com a

demanda da sociedade brasileira e a expectativa da comunidade internacional.

Henrique Ferreira, entdo Secretario de Politicas de Desenvolvimento
Regional do Ministério da Integracdo Nacional, e Antdnio Silva, entdo Diretor de Gestéao
dos Fundos de Desenvolvimento Regional, assim expuseram em artigo publicado em

Boletim Regional do Ministério da Integracdo Nacional, verbis:

“A reducado das desigualdades regionais brasileiras recoloca a temética no
centro da discussao da retomada do desenvolvimento brasileiro, com taxas
de crescimento compativeis a pujanca de uma nacdo com as habilidades,
qualidades e potencial natural disponivel intraterritorio nacional. O objetivo
maior € a construcado de um Brasil em que o Estado se faca presente na
totalidade do territério e que a cidadania, plena, seja integralmente
oferecida a cada habitante do Pais. O objetivo maior é, portanto, a
construcédo de um 'Brasil de Todas as Regides'."*®

O Governo brasileiro vem efetivamente adotando medidas concretas para

reduzir as desigualdades sociais e regionais. Apesar do exposto pelo ex-Ministro

16 ] ein. 3.692, de 15 de dezembro de 1959, Institui a Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste e
da outras providéncias, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 de abril de 2012.

17 SAPPAK, Leonardo Monteiro, O Principio da Reducdo das Desigualdades Regionais e Sociais e a
Necessidade da Politica para sua Concretizacdo, Revista Da Faculdade de Direito de S&do Bernardo do
Campo, ano 12, nimero 14 (2008).

18 FERREIRA, Henrique Villa da Costa e SILVA, Antonio Roberto Albuquerque, Fundo Nacional de
Desenvolvimento Regional: uma proposta inovadora para a reducdo das desigualdades regionais
brasileiras, Boletim Regional. Informativo da Politica Nacional de Desenvolvimento Regional - n. 6
(janeiro/abril 2008) — Brasilia, DF: Ministério da Integragédo Nacional.
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Mangabeira Unger, um exemplo foi a criagdo da Zona Franca de Manaus pela Lei n. 3.173
de 1957"° que objetivava, conforme exposto no sitio eletrénico da Superintendéncia da
Zona Franca, o incentivo da construcdo de um “modelo de desenvolvimento regional que
utilize de forma sustentavel os recursos naturais, assegurando viabilidade econdémica e

melhoria da qualidade de vida das populagées locais™®.

Como ja ventilado, a reducéo das desigualdades sociais e regionais € um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil*?¥*??; esta intimamente
ligado ao bem-estar da populacao, principio preambular da Constituicdo Federal de 1988,
gue, por sua vez, tem como premissa maior a dignidade da pessoa humana, um
fundamento da propria Republica Federativa do Brasil. Assim expde Uadi Lammégo
Bulos, “a dignidade da pessoa humana € o valor constitucional supremo que agrega em
torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do homem,

expressos nesta Constituicdo.”?®

Com base nessas consideracdes, conclui-se ser o Dever Constitucional
da Reducédo das Desigualdades Sociais e Regionais — expresso, respectivamente no art.
39, inciso lll, e art. 170, inciso VI, da Constituicio Federal de 1988 — uma norma

programética de efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, para que se dé efetividade aos citados principios, é
necessario que haja distribuicdo de renda entre os Estados, para que possam investir na

melhoria dos servigcos prestados a sua populacéo.

19 |ei 3.173, de 12 de junho de 1957, Cria uma Zona Franca na Cidade de Manaus, Capital do Amazonas e
da outras Providéncias, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14.4.2012.

120 <http://www.suframa.gov.br/suframa_o_que_e_suframa.cfm>. Acesso em: 17.4.2012

121 BULOS, Uadi Lammégo, Constituicdo Federal Anotada, 7. Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1.264.

122 BULOS, Uadi Lammégo, Constituicdo Federal Anotada, 7. Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2007, p. 93

12 BULOS, Uadi Lammégo, Constituicdo Federal Anotada, 7. Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2007, p. 83
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CONCLUSAO

As leis estaduais que alteram forma e hipétese de incidéncia do ICMS em
operacfes mercantis interestaduais ofendem o ordenamento juridico brasileiro, em

especial, a Constituicdo Federal de 1988.

Sob um enfoque formal, conclui-se que a Lei n. 6.041/2010 do Estado do
Piaui, o Protocolo CONFAZ ICMS n. 21/2011, assim como as demais normas que seguem

0 mesmo sentido, excedem a competéncia tributaria estabelecida pela Constituicéo.

Conforme exposto pelo Ministro Ricardo Lewandowski em voto proferido
na ADI n. 4.565, embora, a primeira vista, a Constituicdo estabeleca em seu art. 155,
inciso Il, ser o ICMS exclusivamente estadual, uma leitura ampla do proprio art. 155
demonstrara com clareza que o ICMS é um imposto de carater nacional, pois regula a

circulacado de mercadorias em todo o territorio brasileiro.

Tendo-se em vista 0 interesse nacional do ICMS, s6 quem pode
regulamenta-lo, estabelecendo regras gerais, é a préopria Unido. Essa competéncia

tributaria é privativa da Unido, indelegéavel, irrenunciavel, inalteravel.

Conforme estabelecido pelo art. 155, § 29, inciso VII, o ICMS incidente
sobre operacdes que destinem mercadorias a consumidor ndo contribuinte, localizado em
outro Estado federado, é devido unicamente ao Estado de origem, ao Estado vendedor.
Por ser norma constitucional, ndo pode ser derrogada por mera norma legal. Deve ser

reformada Unica e exclusivamente pela Unido, por meio do constituinte derivado.

O desrespeito a Privatividade representaria uma invasao de competéncia
legislativa tributaria, o que caracterizaria uma quebra de isonomia, ofendendo assim o
proprio pacto federativo. A imposicdo pelos Estados de forma unilateral de sua vontade
sobre os demais entes federados, constitui patente ofensa a isonomia.

Agiu certo o Supremo Tribunal Federal ao deferir Medida Cautelar nos

autos da ADI n. 4.565, suspendendo os efeitos da Lei n. 6.041. Ndo € de competéncia
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estadual legislar sobre aspectos gerais do ICMS, assim como nao pode a lei

infraconstitucional desconsiderar principios e normas constitucionais.

As normas gerais do ICMS sdo de competéncia da Unido, com o objetivo
de garantir uma maior uniformidade nacional e seguranca juridica. Caso o ICMS fosse de
competéncia exclusivamente estadual, a guerra tributaria, que hoje se noticia nos jornais,
seria infinitamente pior, tornaria praticamente inviavel o mercado interestadual e agravaria

as desigualdades sociais e regionais.

Por sua vez, além de ser formalmente inconstitucional, a Lei n. 6.041 do
Estado do Piaui também deformou a natureza do ICMS ao prever sua incidéncia na mera
entrada de bem ou mercadoria. Isso porque, o ICMS, em operagdes intra e interestaduais,
s6 pode incidir sobre operacdes mercantis. Estabelecer sua incidéncia sobre a mera

entrada de bens ofende a natureza do imposto.

Ademais, as normas acabaram por gerar indesejavel bitributacdo, pois o
mesmo imposto é cobrado em duplicidade por dois entes politicos distintos sobre a
mesma operacao, o que, no final, representara enorme prejuizo ao contribuinte, quem

efetivamente arca com toda a carga tributaria.

Dessa forma, os contribuintes de direito que indevidamente recolherem
ICMS ao Estado comprador em operagdes interestaduais que destinaram mercadorias a
comprador ndo contribuinte tém todo o direito de repetir o indébito tributério, serem

ressarcidos do montante indevidamente recolhido.

Devido a natureza do ICMS, para que os contribuintes de direito consigam
a repeticdo, eles deverdo provar que ndo repassaram 0O encargo financeiro aos
contribuintes de fato, ou que estdo autorizados pelos contribuintes de fato a recebé-la,
nos termos do art. 166 do CTN.

Entretanto, as normas em analise expdem um problema que pede
solugdo: o avanco tecnoldgico gerou distorcdes no sistema tributario brasileiro. Nao
podem os Estados compradores serem obrigados a arcar com vultuosas perdas
tributarias por ndo sediarem estabelecimentos comerciais que vendam mercadorias pela
internet ou por telemarketing. As desigualdades econdmicas no Brasil que ja sao

extremas, so se agravariam.
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E necessario readequar as normas para a nova realidade tecnoldgica.
Todavia, ndo podem os Estados que se sentirem prejudicados instituirem leis para alterar

o regime do ICMS.

Diante desse cenario € que foi proposta a PEC n. 71/2011 para incluir a
alinea “c” ao inciso VIl do § 2° da Constituicdo Federal. No entender do Deputado, a
incidéncia do ICMS apenas na origem vai de encontro a Constituicdo Federal, que prevé a

reparticdo da receita tributaria entre os Estados envolvidos na operacao.

Ademais, ndo seria de total inovacao legislativa estabelecer uma aliquota
interestadual nas vendas operadas de forma remota. A Constituicao ja prevé essa aliquota
na venda interestadual entre contribuintes do referido imposto, conforme anteriormente
apresentado. Essas medidas visam distribuir a renda auferida com o recolhimento do

ICMS entre Estados produtores e compradores.

A legislagdo tributaria encontra-se entre forcas opostas: a vontade do
Estado em aumentar sua arrecadacdo para prestar servicos a sociedade e a vontade dos
produtores e fornecedores em pagar menos impostos para oferecer produtos e servi¢cos a
precos competitivos. O legislador deve encontrar um equilibrio entre esses desejos para
garantir o desenvolvimento nacional. Cada parte, privado e publico, depende uma da

outra para alcancar o desenvolvimento e 0 progresso.

Dessa forma, conclui-se pela inconstitucionalidade de Lei n. 6.041/2010
do Estado do Piaui, do Protocolo CONFAZ ICMS n. 21/2011, assim como de todas as
demais normas infraconstitucionais que objetivem exigir ICMS de operacdes que
destinem mercadorias a consumidor ndo contribuinte localizado em outro Estado

federado.

Todavia, é imprescindivel que o Legislador Federal, por meio de Emenda
Constitucional, altere a atual sistematica de arrecadacdo do ICMS para consertar as
distorcbes geradas pelo avanco tecnolégico, reaproximando o Direito Tributario da

realidade mercantil, das novas relacbes comerciais vigentes.
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