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PARECER N° , DE 2012

Da COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E
CIDADANIA, sobre a Proposta de Emenda a
Constituicao n° 56, de 2011, que altera os incisos
VII e VIII do § 2° do art. 155 da Constituigdo
Federal para dispor sobre a aliquota interestadual
do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo
de Mercadorias e sobre Prestagcdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo, quando a operagdo ou a prestagdo
ocorrer no ambito do comércio eletronico.

RELATOR: Senador ARMANDO MONTEIRO

I - RELATORIO

Submete-se a apreciacdo desta Comissdo a Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n° 56, de 2011, de ementa em epigrafe, cujo primeiro
signatario é o Senador LUIZ HENRIQUE. A proposicdo objetiva partilhar
entre o Estado de origem e o de destino a receita do ICMS incidente sobre
operacdo e prestacdo interestadual destinada a consumidor final ndo
contribuinte do imposto, quando uma ou outra ocorrer por meio do comércio
eletronico. Na sistematica atual, o ICMS é apropriado na sua totalidade pelo
Estado de origem, qualquer que seja o meio de celebracdo do negocio - o
convencional ou o e-commerce.

Cabe notar que este critério de apropriacao destoa da regra geral.
Com efeito, nas operacOes e prestacoes interestaduais destinadas a
contribuintes do imposto, o ICMS ¢é dividido entre os Estados de origem e
destino, mesmo que a mercadoria ou o servico se destine a consumo final,
caso em que cabe ao Estado de destino o imposto correspondente a diferenca
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entre a aliquota interna do Estado de destino e a interestadual, conhecida
como “diferencial de aliquota™.

Para alcancar seu objetivo, o art. 1° da PEC acrescenta a alinea ¢
ao inciso VII e altera o inciso VIII, ambos do § 2° do art. 155 da Carta
Magna:

a) prevendo, para 0s casos em que a operacdo ou a prestacao
ocorra por meio do comeércio eletronico, a aplicacdo da aliquota interestadual,
sendo o consumidor final contribuinte ou ndo do ICMS; e

b) atribuindo ao Estado de destino o diferencial de aliquota.

O art. 2° prevé que a emenda constitucional decorrente entrara
em vigor no ano subsequente ao da publicacdo e apos decorridos noventa dias
desta.

Na bem-lancada justificacdo, os autores demonstram que o
modelo de reparticao da receita do ICMS entre o Estado de origem (produtor
ou comercializador) e o Estado de destino (consumidor), que parecia
adequado no cendrio de 1988, foi drasticamente modificado pela adog¢do de
novas prdticas comerciais, como o chamado comeércio eletronico. O e-
commerce consiste na compra e venda de bens e servicos utilizando as
tecnologias de informacdo, entre elas a rede mundial de computadores
(internet). A internet ndo estd sujeita a fronteiras, permitindo que o
consumidor, mesmo na mais remota cidadezinha do Brasil, tenha acesso, em
seu domicilio, a produtos e servicos a precos acessiveis. Além disso, o0s
estabelecimentos (lojas) virtuais estdo “abertos” vinte e quatro horas por dia,
atendendo de forma personalizada cada consumidor. Estabelecimento virtual
é definido como a empresa em que o acesso ocorre através de paginas na
internet. A realizacdo da compra é definida no computador do consumidor
final, na modalidade B2C (business to consumer).

Os dados apresentados comprovam o crescimento vertiginoso do
e-commerce, que evoluiu de R$ 0,55 bilhdo em 2001 para estimados R$ 13,60
bilhdes, em 2010. Mesmo um Estado desenvolvido (e industrializado) como
Santa Catarina sofre perdas de receita, calculadas em R$ 29 milhdes em 2010
por um estudo de sua Secretaria de Fazenda, segundo o qual aquele Estado
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vendeu para outros Estados cerca de R$ 26 milhdes e adquiriu R$ 371
milhdes. Implantada a sistematica da PEC, o Estado de Santa Catarina
passaria a ter um ganho de receita de R$ 17 milhdes.

Segundo os autores, a PEC visa corrigir os efeitos da difusdo do
e-commerce, preservando a receita dos Estados consumidores. O momento
para a adogdo de semelhante medida é mais que oportuno, considerando a
perda de arrecadacdo sofrida pelos Estados e a hipdtese cada vez mais
remota de uma reforma tributdria ampla. E concluem: Na eventualidade de,
no bojo de uma reforma tributdria, a aliquota interestadual ser reduzida, a
repartigcdo de receita tributdria entre os Estados de origem e de destino (...)
serd alterada na mesma proporgdo.

Nao foram oferecidas emendas.

II - ANALISE

Constitucionalidade e juridicidade

A mudancga constitucional intentada esta amparada no art. 60, I,
da Constituicdio Federal (CF), uma vez que proposta por um terco dos
membros do Senado Federal. O inciso I do § 4° do art. 60 veda a pretensao de
modificar qualquer elemento conceitual da Federagdo, pois a forma federativa
de Estado constitui uma das chamadas clausulas pétreas. A nosso ver, a
alteracao na partilha do ICMS veiculada pela PEC nao s6 nao confronta
o principio federativo, como cuida de reforca-lo. O reforco advém do fato
de eliminar um mecanismo de desequilibrio que afeta, negativamente, a
grande maioria dos Estados, cuja receita de ICMS se vé diminuida, de forma
crescente, pelo surgimento e consolidacdio de novos métodos de
comercializacdo, inexistentes a data da promulgacdao da Carta de 1988. A
redistribuicdo de receita entre o Estado de origem e o de destino aventada pela
proposicao sob analise toma como paradigma a regra geral de partilha eleita
pelo préprio constituinte originario: receita resultante da aplicacdao da aliquota
interestadual para o Estado de origem e receita resultante do diferencial de
aliquota para o Estado de destino.
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A PEC n° 56, de 2011, é respeitosa do principio da
anterioridade, plena (art. 150, III, b) e mitigada (art. 150, III, c). Esse
principio, corolario do principio da ndo surpresa, requer que a criagao ou
majoracao de imposto s6 produza efeitos a partir do exercicio financeiro
subsequente, e ap6s decorridos, no minimo, noventa dias. De fato, a nova
sistematica implica o0 desmembramento da cobranca do ICMS incidente sobre
operacoes interestaduais destinadas a consumidor ndo contribuinte, antes feita
por um unico Estado (o de origem) e, agora, por dois (o de origem e o de
destino). A aliquota, em consequéncia, é bipartida; antes, uma s6 aliquota (a
interna do Estado de origem) e, agora, duas (a interestadual do Estado de
origem e o diferencial de aliquota no Estado de destino). Se a eficacia fosse
imediata, haveria desrespeito da anterioridade — clausula pétrea — nos casos
em que a aliquota interna do Estado de destino superasse a aliquota interna do
Estado de origem.

Mérito
A proposicao € meritoria a diversos titulos.

E sabido que as empresas “ponto com” estdo concentradas em
pouquissimos Estados (especialmente em Sdo Paulo), que dispdem de
vantagens comparativas de varias ordens em relacdio aos demais. A
concentracao de receita do ICMS dai resultante tornou-se inaceitavel, a ponto
de vinte Estados terem firmado, em 1° de abril de 2011, o Protocolo ICMS n°
21, que promove a reparticdo entre o Estado de origem e o de destino do
ICMS incidente nas operacoes interestaduais em que o consumidor final nao
contribuinte adquire mercadoria ou bem de forma nao presencial por meio da
internet, telemarketing ou showroom.

Sabemos, contudo, que o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ) ndao detém competéncia para decretar, mesmo pela
unanimidade de seus membros, a redistribuicdo de competéncia e de receita
do ICMS. S6 o constituinte derivado pode fazé-lo. E urge que o faca. Os
dados mais recentes do sitio e-bit empresa
(www.ebitempresa.com.br/webshoppers) dao conta de que, em 2011:
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a) o comércio eletronico alcancou R$ 18,7 bilhées em
faturamento, um aumento nominal de 26% em relacdao a 2010. A expectativa é
de atingir R$ 23,4 bilhoes em 2012;

b) o nimero de e-consumidores aumentou 9 milhGes, a maioria
(61%) provenientes da classe C. Com isso, foi atingido o numero de 32
milhdes de pessoas que realizaram, ao menos, uma compra online;

c) foram feitos mais de 53,7 milhdes de pedidos através da
internet, nimero 34% maior que no ano anterior;

d) as categorias de alto valor agregado — eletrodomésticos,
informatica e eletronicos — foram as preferidas dos e-consumidores, mas o e-
commerce se expande para outros setores: sauide, beleza, medicamentos,
moda e acessorios, entre outros;

e) a modalidade de compras coletivas, que chegou ao Brasil em
2010, rapidamente conquistou, ja em 2011, 10 milhdes de consumidores.

Ha, pois, um risco de surgir uma nova modalidade de guerra
fiscal: a comercial eletronica. Nesse contexto, a partilha da receita pode ser
vista como um antidoto preventivo contra esse mal. Ademais, a
desconcentracdo da receita do ICMS propiciada pela PEC aumentara a
capacidade financeira da grande maioria dos Estados, ndao apenas dos vinte
signatarios, mas de outros nao signatarios como Santa Catarina, conforme ja
assinalado. O Estado que mais perde — Sdao Paulo — perdera pouco, uma vez
que, hoje, a participacdao do e-commerce na sua arrecadacdo total é ainda
pouco significativa. E, com a iminente aprovacao do Projeto de Resolucdo do
Senado Federal n° 72, de 2010, que pde fim a chamada “guerra dos portos”,
Sao Paulo mais que recuperara essa perda, pois sera o primeiro beneficiario
da resolucdo decorrente.

Técnica legislativa e aperfeicoamento da PEC

A redacdo da PEC pode ser aprimorada. Entendemos que ha uma
forma mais simples de se promover a partilha em questao.
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A técnica do “diferencial de aliquota” é adequada para as
operacoes interestaduais em que o destinatario consumidor final é
contribuinte. Nessa situagado, instaura-se uma nova obrigacao tributaria, cujos
elementos sdo os seguintes: (i) o fato gerador é a aquisicdio do bem ou do
servico; (ii) o sujeito passivo € o adquirente; (iii) o sujeito ativo é o Estado de
destino; (iv) a base de calculo é o valor da operacdao ou prestacao de que
decorrer a saida do bem ou servico no Estado de origem; (v) a aliquota é o
percentual correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado de
destino e a aliquota interestadual. O “diferencial de aliquota” s6 pode ser
exigido se todos esses elementos estiverem configurados em lei estadual. Para
facilitar a sua aplicacdo, os Estados fazem acordos entre si, 0s quais erigem o
contribuinte vendedor ou prestador de servico em substituto tributario. A
substituicdo tributaria para frente, embora respaldada pelo art. 150, § 7° da CF
e pela Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, arts. 6° a 10,
ainda tem aspectos controversos em discussao na Suprema Corte.

A técnica do “diferencial de aliquota” preconizada pela PEC
sob exame € inadequada para as operacoes interestaduais por ela
reguladas, a comecar do fato de que, nelas, o consumidor final nao é
contribuinte “de direito”, mas apenas “de fato”. Em vez de bipartir a
incidéncia tributaria, melhor é manter a unicidade da tributacdo na origem,
como € hoje, dispensando-se a edicdo de leis estaduais e de acordos
interestaduais.

Propomos, pois, uma emenda simplificadora, em que sé o
Estado de origem tribute, fiscalize, arrecade e, em seguida, distribua para
o Estado de destino a parte do ICMS equivalente ao que resultar da
aplicacao do diferencial de aliquota, que é, desta feita, a diferenca entre a
aliquota interna do Estado de origem e a aliquota interestadual ja fixada
pelo Senado Federal pela Resolucdo n° 22, de 19 de maio de 1989 e eventuais
alteracoes posteriores. A exemplo do referido Protocolo ICMS n° 21, de 2011,
a emenda sO contempla as operacoes com mercadorias e bens, ndao mais se
referindo a prestacoes de servicos. De fato, o ICMS sé tributa dois servicos —
o de transporte transmunicipal e a comunicacao — que, normalmente, ndo sao
negociados por meio de comércio eletronico.
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III-VOTO

Pelas razdes expostas, votamos pela aprovacao da Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 56, de 2011, com as seguintes emendas:

EMENDA N° -CCJ
(@ PEC n° 56, de 2011)

Dé-se ao art. 1° da PEC n° 56, de 2011, a seguinte redacao:

Art. 1° O § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal passa a
vigorar com o acréscimo do seguinte inciso:

FAXE DD, (i

VIII-A — na hipotese da alinea b do inciso VII, quando a
operacao interestadual ocorrer por meio de comércio eletronico,
o imposto sera repartido entre os Estados de origem e de destino,
mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre nas
operagOes com as demais mercadorias;

EMENDAN®  -CCJ
(@ PEC n° 56, de 2011)

Dé-se a ementa da PEC n° 56, de 2011, a seguinte redacao:

“Acrescenta o inciso VIII-A ao § 2° do art. 155 da Constituicao
Federal, para partilhar entre o Estado de origem e o de destino o
Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdao, quando a operagdo interestadual
destinada a consumidor final ndo contribuinte ocorrer por meio de
comércio eletrdnico”.



SENADO FEDERAL

Senador Armando Monteiro

Sala da Comissao,

, Presidente

, Relator



