TRIBUTACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO: O ICMS E SEU IMPACTO
NAS OPERACOES INTERESTADUAIS

Resumo

O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) é o principal imposto de
competéncia dos entes federados estaduais no Brasil. Originalmente planejado para ser o
subsidio financeiro da autonomia dos Estados, sua atual conformagdo fragiliza a condicéo
desses entes e coloca em xeque o préprio pacto federativo. As operacOes interestaduais
representam parcela consideravel da economia brasileira. O ICMS incidente sobre essas
operacdes € uma importante fonte de recursos para o setor publico, entretanto a sistematica de
cobranca e arrecadagdo desse tributo apresenta disfuncbes que comprometem o
desenvolvimento econdmico e alimentam acentuadas desigualdades regionais. A crescente
dindmica de comércio realizada por meio eletronico tende ainda a reforcar os problemas dessa
exacdo. Além disso, as obrigacOes acessérias atreladas ao imposto, em conjunto com seu
intrincado mecanismo de concessao de créditos e compensacao, eleva os custos de adequacédo
das empresas e dificulta a exportacdo do produto nacional para o exterior. Romper com a
limitacdo imposta por estes fatores é questdo fundamental para maior crescimento econdémico
e insercdo competitiva do pais no mercado internacional.
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Abstract

Tax on Circulation of Goods and Services (ICMS) is the most important tax imposed by the
state governments in Brazil. The ICMS is a typical value-added tax on consumption in the
country. First it was planned to ensure the financial autonomy of these entities, but its current
configuration weakens the self-government of states and undermines the federal pact.
Interstate transactions represent a considerable portion of the Brazilian economy. The ICMS
tax on these transactions is an important resource for governments, however the payment of
this tax has unintended effects that harm economic development and imply regional
inequalities. The growing e-commerce increases the problems of taxation. In addition,
accessory tax obligations, together with its complex method of credit and compensation,
raises business costs and affect the export of national products abroad. Overcome the
limitation of these factors is the key for higher economic growth and competitive insertion of
the country in the international environment.

Keywords: Value Added Tax, regional inequalities, economic development, international
competitiveness.

1 INTRODUCAO



A relagdo entre o direito e a economia tem sido cada vez mais investigada. Isso se
explica pelo fato de que, enquanto a ciéncia econdémica objetiva encontrar solugdes para a
melhor forma de alocacao de recursos escassos, a juridica € instrumento de harmonizacao das
relacBes sociais, tutelando direitos e garantias e, eventualmente, limitando as liberdades.
Assim, as ciéncias juridica e econbmica podem se auxiliar mutuamente na busca de solucdes
para os problemas que afligem a sociedade.

A atividade fiscal de governo influencia a economia, seja através da aplicacdo de
recursos publicos pelo processo politico e orcamentario, seja pela arrecadacdo desses
recursos, principalmente por meio da atividade tributaria®.

Neste artigo procura-se investigar a relacdo entre essa segunda parte da atividade
fiscal, a tributacdo, com o desenvolvimento econdmico, tendo como objeto de analise o ICMS
(Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos), especificamente em seu aspecto
relacionado a operacdes interestaduais.

O desenvolvimento nacional, assim como a reducdo das desigualdades em suas fei¢Oes
sociais e regionais, sdo objetivos fundamentais expressos pelo artigo 3° da Constituicdo
Federal do Brasil.

Sabe-se que um dos principais instrumentos estatais para minimizar desigualdades
econdmicas e regionais é a atividade fiscal em sua acepcdo distributiva®, ja que o mercado é
considerado um meio adequado para o alcance de eficiéncia econdmica (exceto nos casos de
falhas de mercado), mas que atuando de forma independente tende a ndo produzir resultados
satisfatorios no sentido de maior equidade.

Espera-se da atuacgdo estatal na economia, portanto, duas importantes finalidades: a
primeira deve ser promover melhor distribuicdo dos recursos na sociedade, reduzindo as
desigualdades, e a segunda esta relacionada a permitir a atuacdo do mercado da forma mais
eficientemente possivel na geracdo de riquezas, promovendo o crescimento econdémico.

Como sera demonstrado ao longo do estudo, o ICMS como esta hoje normatizado ndo
contribui para essas duas finalidades, em boa parte devido ao seu intricado mecanismo de
operacdes interestaduais. Pelo contrario, o sistema de tributacdo vigente reforca desigualdades
regionais produzidas pelo mercado e ainda compromete a eficiéncia deste através de uma
série de obrigacOes acessorias e de diferentes normas para cada ente da federacdo, muitas

vezes ndo harmonicas entre si.

1 Cf. LONGO, Carlos Alberto; TROSTER, Roberto Luis. Economia do Setor Publico. S&o Paulo: Atlas, 1993.
Z Sobre este assunto, ver a classica definicdo de Musgrave (1974) sobre as fungdes fiscais.



Essa forma inadequada de atuacdo do Estado brasileiro na economia compromete a
distribuicdo de renda, a atracdo de novos investimentos e a competitividade internacional do
pais, compondo parte consideravel do denominado “custo Brasil”.

A fim de melhor compreender esses assuntos, este artigo discute nas secdes seguintes
as bases da atividade Estatal de tributacdo e seus mais importantes principios. A seguir sdo
apresentadas as principais caracteristicas do ICMS, identificando-o como um imposto sobre o
consumo. Apos é apresentado o mecanismo de incidéncia do ICMS sobre as operacfes
interestaduais e, em seguida, sdo trazidos a discussdo os principais problemas advindos dessa
forma de tributagdo, para além da guerra fiscal, assunto muito debatido em diversos outros
estudos sobre o tema. Analisa-se a desigualdade regional propiciada pela atual sistematica de
cobranca do ICMS nas operacOes interestaduais, a questdo do comércio eletrénico, o crédito

tributario nas operacdes de exportacdo e o custo de adequacdo das empresas.

2 A ATIVIDADE ESTATAL DE TRIBUTACAO

A tributacdo surge da necessidade dos individuos em estabelecer convivio social
organizado e gerir a coisa publica mediante a concesséo de poder a um Soberano®. Como
consequéncia, a condi¢do necessaria — mas ndo a Unica — para que o poder de tributar seja
legitimo é que ele emane do Estado, visto que qualquer imposicao tributaria privada seria
comparavel a usurpacao.

E por referir-se & construcdo do bem comum que se permite a tributacio o poder de
limitar a capacidade econémica individual em prol da criacdo de uma capacidade econémica
social. O poder de tributar justifica-se sob a premissa de que o bem da coletividade tem
preferéncia a interesses individuais, sobretudo porque, na auséncia do Estado, ndo haveria
garantia nem mesmo & propriedade privada.

As receitas tributarias sdo a principal forma de ingresso publico nas economias
modernas e a tributacdo, por seu modo, esta regrada pelo direito, que disciplina as relacoes
entre o Fisco e os contribuintes®. O Estado, para cumprir as funcdes que dele se espera e

alcancar o bem comum, utiliza-se do instrumento da tributacdo, que consiste na expropriacdo

¥ Sobre este assunto, ver a teoria do contrato fiscal de Margareth Levi (1989)

* Segundo Martins (2011, p. 115) embora existam outras fontes capazes de fornecer dinheiro ao Estado, se for
levado em conta as varidveis “quantidade relevante” e “perenidade”, conclui-se que 0s tributos ostentam maior
qualidade em vista das demais espécies, 0 que os torna os itens principais de receita piblica na atualidade.



licita do patrimdnio dos contribuintes, conforme o artigo 3° do Codigo Tributario Nacional de
1966, que assim define tributo:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

O sistema tributario nacional € composto por varias espécies de tributos (impostos,
taxas, contribuicbes de melhoria, contribuicdes e empréstimos compulsorios), com
particularidades que devem ser estudadas ndo apenas sob o prisma juridico, mas também das
finalidades a que se destinam.

A Constituicdo Federal divide a competéncia tributaria entre os entes federativos,
estabelecendo em seus artigos 153, 155 e 156, a responsabilidade pela instituicdo de impostos
respectivamente pela Unido, Estados e Distrito Federal e Municipios. O Cédigo Tributario
Nacional no artigo 16 define imposto como “tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Dessa forma, os impostos sdo arrecadados pelo Estado para garantir suas despesas
gerais. Nao é legalmente estabelecida qualquer relacdo entre a arrecadacdo dessa espécie de
tributo e atuacdo estatal especifica e nem esta vinculado a qualquer principio identificador de
beneficio direto dos contribuintes pagantes®. Sdo exigidos sobre fatos praticados pelos
respectivos sujeitos passivos da regra de incidéncia, em base de calculo previamente
estipulada. Logo, ndo pode o ente estatal tributar a revelia, sem prévia norma que autorize e
discipline como a cobranga.

3OS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

Os principios econdmicos consubstanciam limites da atividade impositiva. A analise
do alcance juridico destes principios evidencia tratar-se de vertentes ou subprincipios dos
principios juridicos. A relagcdo entre ambos é essencial para a concre¢do no plano fatico e
juridico. Enquanto os principios juridicos “jurisdicizam” os conceitos trazidos pelos
principios econémicos, de maneira inversa, 0s principios econémicos direcionam a aplicacao

dos principios juridicos no campo das financas publicas.

>0 §1° do art. 145 da Constituicdo Federal determina que os impostos, sempre que possivel, devem ter carater
pessoal e graduacao segundo a capacidade econdmica do contribuinte.



Joseph Stiglitz®(1999) consigna que o tributo para ser eficiente deve ser equacionado

segundo as seguintes caracteristicas fundamentais:

o Neutralidade — motivo pelo qual ndo se deve distorcer os precos relativos
provocando direcionamentos quanto a alocagdo de recursos na economia, sob pena de
distorcé-la e tornar o sistema tributario ineficiente’;

o Simplicidade — principio pelo qual deve haver simplicidade administrativa,
tanto para o fisco quanto para o contribuinte, de modo a facilitar as atividades de
fiscalizacdo e arrecadagdo, bem como possibilitar ao contribuinte o exato
conhecimento do que se paga e a quem se paga;

. Flexibilidade - consubstanciada na capacidade de se ajustar automaticamente
as mutantes condi¢6es econdémicas, sem perda de arrecadacao;

o Progressividade e equidade (justica) — implica tratar igualmente iguais e
desigualmente situagdes desiguais na medida de suas desigualdades.

Do ponto de vista principioldgico, Mizabel Derzi propugna que o imposto ideal para

economias de mercado deve ser dotado dos seguintes atributos:

- é neutro, devendo ser indiferente tanto na competitividade e concorréncia,quanto
na formacdo de precos; - onera 0 consumo e nunca a producdo ou o comércio,
adaptando-se as necessidades de mercado; oferece maiores vantagens ao Fisco, pois
sendo plurifasico, permite antecipar o imposto que seria devido apenas no consumo
(vantagens financeiras), e coloca ademais todos os agentes econbmicos das
diversificadas etapas da industrializacdo e circulagdo como responsaveis pela
arrecadacdo (vantagens contra o risco de insolvéncia). (DERZI, 2004, p. 343).

4 0 IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS (ICMS)

Uma das caracteristicas do federalismo é o que se designa de federalismo fiscal,
através do qual é estabelecida a divisdo de rendas tributérias entre os entes integrantes do
Estado brasileiro. A Constituicdo Federal outorgou a cada um dos entes federados — Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios — competéncias tributarias especificas. Segundo

Carrazza (2012), a competéncia tributaria pode ser definida como a aptiddo desses entes em

® Joseph Stiglitz foi o0 vencedor do Prémio Nobel de Economia em 2001.
" Cf. MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributacdo e Politica Fiscal. In: Seguranca Juridica na tributacdo e
estado de direito. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 571-572.



criar determinados tributos. O diploma legal estabelece, de maneira rigida, a reparticdo de
rendas tributérias, limitando a atuacdo de cada pessoa politica interna.

A adocdo de um regime rigido de reparticdo de competéncias é justificada como
necessaria para a manutencao da autonomia dos entes federativos, assegurando a cada unidade

receita capaz de custear suas atividades.

4.1 Principais caracteristicas

O inciso Il, do artigo 155, da Constituicdo Federal de 1988, dispde que compete aos
Estados e ao Distrito Federal instituir o ICMS, Imposto sobre OperacGes Relativas a
Circulagcdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal de Comunicdo. A rigor, este imposto contempla trés hipéteses de incidéncia
distintas: (i) circulacdo de mercadorias; (ii) prestacdo de servico de transporte interestadual e
intermunicipal; e (iii) prestacdo de servi¢o de comunicacao.

O artigo 155 ndo apenas disciplina as hipdteses de incidéncia do ICMS, como também
dispOe sobre as principais caracteristicas do mesmo, estabelecendo as caracteristicas basicas a
serem observadas pela Lei Complementar e pela legislacdo interna dos entes federados, de
maneira a imprimir unidade e uniformidade as normas relativas ao Imposto.

Dentre as principais caracteristicas do ICMS, é importante ressaltar seu atributo de ndo
cumulatividade, em que o contribuinte tem o direito constitucional de compensar 0 imposto
incidente na operagéo por ele praticada com o montante cobrado nas operacdes anteriores.

Outra caracteristica marcante do ICMS é a seletividade em funcdo da essencialidade
das mercadorias e dos servi¢os. A Constituicdo Federal do Brasil em seu artigo 155, § 2°, 1lI,
estabelece que este tributo “podera ser seletivo em fungdo da essencialidade das mercadorias e
servicos”. O critério da essencialidade emana do principio constitucional da dignidade
humana. Na mencao a seletividade, o texto constitucional deixa assente que, mediante escolha
de critérios definidos, cabera ao legislador ordinério a diferenciacéo entre produtos sujeitos a
maior ou menor tributacdo. As aliquotas do ICMS deverdo variar, para mais ou para menos,
em raz&o da essencialidade das mercadorias e dos servigos. A comercializagdo dos géneros
considerados de primeira necessidade devera, ao menos em tese, ser menos gravada pelo

imposto do que aqueles considerados supérfluos.



O ICMS é considerado o principal tributo dos Estados e, por suas particularidades, foi
desenhado pelo legislador constituinte como um imposto de carater nacional®. Trata-se de
imposto do tipo usualmente denominado na area de estudos tributarios como de Valor
Agregado (IVA), em razdo de seu atributo de ndo cumulatividade e por permitir que o
consumo seja tributado ao longo da cadeia de produgdo, na medida em que é agregado valor
aos insumos que comporéo a mercadoria.

A unidade de tratamento do ICMS nos Estados realiza-se ndo somente pela abordagem
constitucional da matéria, mas também pela demanda de Lei Complementar expressa na
Constituicdo no artigo 155, § 2° XII. Esses dispositivos, em conjunto, figuram como
paradigma unificador das normas internas dos Estados, concedendo fundamento de validade
as mesmas. Dessa forma, a organizacdo do arcabougo normativo do ICMS é disposta de modo
a permitir que sua logica nacional opere ante a existéncia da legislacao de diversos Estados e
do Distrito Federal.

Esse mecanismo possibilita que um contribuinte em Minas Gerais faca valer o seu
direito de crédito de ICMS decorrente de operacdo regularmente realizada com contribuintes
de outros Estados, em que o ICMS tenha sido pago na origem. Devido ao carater nacional do
ICMS, admite-se que uma operacgdo praticada nos limites de determinado Estado, portanto,
sujeita apenas a legislacdo vigente no territorio desse ente federado, tenha validade e opere
efeitos oponiveis na legislacdo interna de outro ente federado.

4.2 A tributacdo sobre consumo

Segundo dados da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico®
(OCDE), do total de impostos arrecadados no Brasil, apenas 21% incidem sobre a renda. Por
outro lado, a tributacdo do pais sobre consumo é bem mais elevada, totalizando 43% da
arrecadacdo. Importante ressaltar que a metodologia da OCDE, que conduziu a esses
resultados, ndo considerou entre esse tipo de tributo as contribui¢des sociais, que atualmente
equivalem a mais de 26%, consoante dados da mesma organizacéo, e que indiretamente sao

em boa parte repassadas ao consumidor.

8 Cf. BATISTA, Luiz Rogério Sawaya. Créditos do ICMS na Guerra Fiscal. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012.
% Dados do estudo Revenue Statistics in Latin America (2014).



Nenhum pais considerado rico possui uma taxa nesses patamares de impostos sobre 0
cosumo, o que ndo é surpresa. Adotando-se a técnica de regressao linear entre coeficiente de
Gini*® e percentual de carga tributaria devido a tributos sobre o consumo, com dados da
OCDE para paises com populacdo superior a 10 milhdes de habitantes, é possivel identificar a
existéncia de forte correlacdo linear entre desigualdade social e utilizagcdo de impostos para
consumo.

De maneira geral, pode-se dizer que o imposto sobre consumo € mais gravoso para
pobres do que aos ricos. A razdo para compreender esse fato é relativamente simples.
Enquanto, um cidaddo que ganha R$ 30 mil mensais possivelmente poupa ou investe parte
consideravel do seu salério, consumindo apenas uma parcela do mesmo, um outro cidaddo
que recebe apenas um salario minimo, provavelmente consome tudo o que recebe, sem a
possibilidade de poupar.

O aspecto de nagdes em desenvolvimento tributarem mais 0 consumo nao permite
distinguir ao certo se esta pratica contribui para essas nagdes nao serem desenvolvidas ou se é
dada preferéncia a esse tipo de tributacdo justamente por ndo serem desenvolvidas.

De um lado, realmente é dificultoso aos paises pobres arrecadar somente através de
renda. No caso brasileiro, as pessoas com renda mensal superior a aproximadamente R$ 2.000
sdo oneradas pelo Imposto de Renda de pessoa fisica. Apesar de ndo se tratar de uma quantia
elevada (inferior a trés vezes o valor do salario minimo), apenas 25 milhdes de habitantes™
encontram-se nessa referida situacdo. Essas pessoas representam apenas 25% da populagédo
economicamente ativa, atualmente estimada pelo IBGE™ em cerca de 100 milhdes de
pessoas.

Ainda é preciso considerar que é mais facil sonegar a declaracdo do Imposto de
Renda, dada a existéncia de altos indices de informalidade no pais e a capacidade das elites
bloquearem o imposto sobre a renda, do que simplesmente se manifestar no sentido de nédo

pagar a carga tributaria embutida na compra de um género alimenticio no supermercado.

190 indice de Gini, criado pelo matemético italiano Conrado Gini em 1912, é um parametro internacional
utilizado para medir o grau de concentracdo de renda em determinado grupo. Ele aponta a diferenca entre os
rendimentos dos mais pobres e dos mais ricos. Numericamente, varia de zero a um. O valor zero representa a
situacdo 6tima de igualdade, ou seja, todos tém a mesma renda. O valor um representa a situacdo de completa
desigualdade. O coeficiente de Gini se calcula como uma razdo das areas no diagrama da curva de Lorenz, que
neste caso é aplicada considerando a renda das pessoas no eixo das ordenadas e, nas abscissas, 0 nimero
cumulativo de pessoas de um grupo, consideradas em ordem crescente de renda.

1 Disponivel em: http://www.receita.fazenda.gov.br/AutomaticoSRFsinot/2013/04/30/2013_04 30 19 09 49 1
062007516.html. Acesso em: 02/03/2014.

12 pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2011-2012.



De outro lado, também ¢é fato que as aliquotas brasileiras de imposto de renda nédo séo
tdo elevadas se comparadas em &mbito internacional. Essas aliquotas vao de 0% até 27,5%.
Nos Estados Unidos, ndo existe isen¢cdo nem mesmo para os salarios mais baixos, que devem
contribuir com 10%. Neste mesmo pais, a aliquota pode chegar até a 39,6% no caso das
rendas mais elevadas. Na Inglaterra, este valor pode alcangar 45% e muito mais nos paises
escandinavos.

No Brasil, 0 imposto mais importante que incide sobre o consumo é o ICMS, imposto
este de competéncia estadual e carater nacional, conforme explanado na secdo anterior.
Segundo dados do Ministério da Fazenda®?, em 2012 a arrecadagéo total deste imposto foi de
cerca de R$ 327 bilhdes.

Entretanto, é preciso tratar esses assuntos com cautela. Pode-se chegar a conclusdo que
se tributa muito o consumo no Brasil ou entdo que, diferentemente, se tem essa impressao por
conta da baixa participacgao dos tributos sobre a renda na composicao da arrecadacéo nacional.
De fato, a menor renda per capita média do pais frente a paises desenvolvidos e as menores
aliquotas de impostos incidentes sobre a renda, indicam que um dos motivos da grande
participacdo dos tributos sobre consumo na arrecadacdo nacional ndo seria exclusivamente
relacionado a grande tributacdo sobre o consumo, mas também a baixa tributacdo sobre renda.

O ICMS no Brasil, principal imposto sobre o consumo no pais, por exemplo, possui
aliquotas compativeis com o seu equivalente europeu chamado de VAT (Value Added Tax). A
aliquota desse imposto € fixada por cada Estado-Membro da Unido Europeia e ndo pode ser
inferior a 15% até 31 de Dezembro de 2015, segundo a diretiva 2006/112/CE do Conselho da
Unido Europeia. No Reino Unido, por exemplo, o valor da aliquota desse imposto é
atualmente 20%.

Na realidade, admite-se que a tributacdo sobre o consumo exerce peso consideravel na
economia do pais. Entretanto, esse problema pode ser imputado mais a incidéncia conjunta ao
ICMS de outros tributos indiretos sobre o consumo (como PIS e COFINS, que operam em
efeito cascata, sem o mecanismo da ndo cumulatividade) do que propriamente a aliquota
desse imposto. Ainda assim, permanece verdadeiro o argumento de que a grande participacao
do consumo na receita publica brasileira é também, em parte, contribuicdo da baixa

participacao da tributacdo sobre a renda.

3 Cf. CONFAZ — Conselho Nacional de Politica Fazendéria. Ministério da Fazenda. Boletim do ICMS e
demais impostos estaduais (2012). Disponivel em: http://wwwl.fazenda.gov.br/confaz/boletim/. Acesso em
14/02/2014.
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5 ICMS NAS OPERACOES INTERESTADUAIS

O ICMS é um imposto de competéncia estadual. Esta informacdo por si é suficiente
para compreender como se d& a tributacdo de algo produzido, comercializado e vendido ao
consumidor final dentro de um mesmo Estado da federacdo. Entretanto, essa compreensao
pode ndo ser tdo simples e intuitiva quando essas operacGes ocorrem entre contribuintes
situados em Estados diferentes.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu regras que disciplinam esta situagéo.
Essas regras, que permitem a divisdo do tributo devido entre os entes envolvidos na operacao,

serdo analisadas na proxima secéao.

5.1 O funcionamento

A adequada compreensdo dos problemas gerados pelo regime de tributacdo do ICMS
passa antes pela compreensdo de seus mecanismos de funcionamento nas operacoes
interestaduais.

Nesse sentido, o primeiro dispositivo a ser observado é o enunciado pelo artigo 155, §
2°, inciso VI, da Constituicdo Federal, segundo o qual, salvo deliberacdo em contrario dos
Estados e do Distrito Federal, nos termos de Lei Complementar que disciplina o assunto, as
aliquotas internas ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operacdes interestaduais.
Estas aliquotas, por sua vez, sdo fixadas pelo Senado Federal.

Essa norma é de elevada relevancia, visto que através da mesma é assegurada ao
Estado consumidor uma parcela da receita tributaria produzida pelas operac6es interestaduais.
Essa fatia que cabe ao Estado consumidor podera ser maior ou menor do que aquela
pertencente ao Estado produtor, dependendo da combinacdo dos valores da aliquota
interestadual, da aliquota interna do Estado consumidor e do valor de revenda da mercadoria
nestes Estados.

Os incisos VII e VIII do referido artigo da Constituicdo sdo pontos centrais para

entendimento do método de cobranga do ICMS nas operacdes interestaduais. Para ilustrar a
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aplicacdo dessas regras, supde-se trés situagdes hipotéticas em que uma empresa domiciliada
em Sao Paulo vende uma mercadoria a outra domiciliada no Ceard, considerando as seguintes
aliquotas:

e Aliguota Interestadual (SP — CE) = 9%

e Aliquota interna de So Paulo = 18%

e Aliquota interna do Ceara = 15%

Na primeira situagdo o comprador no Ceara € um consumidor final (ndo comerciante)
e adquire a mercadoria de uma empresa paulista via internet ou telefone. Neste caso nao
existe diferenca em aspectos tributarios entre este tipo de operacdo e aquela em que o
comprador, viajando por S&o Paulo, adquire o produto diretamente da empresa comerciante.
Nos dois casos ¢ aplicavel a aliquota interna do Estado de S&o Paulo (18%).

Na segunda situacdo, o comprador cearense é comerciante. Entretanto, apesar de ser
comerciante, adquire o produto na condicdo de consumidor final, sem o objetivo de
comercializa-lo. Seria o caso, por exemplo, da empresa comercial que adquire maquinas para
compor seu ativo permanente. Nesta ocasido, o texto constitucional determina que a
arrecadacao seja dividida entre o Estado de origem (SP) e o de destino da mercadoria (CE).
Dessa forma, o Estado de Sdo Paulo devera arrecadar quantia correspondente a aliquota
interestadual (9%) e ao Estado do Ceara caberéa receber a diferenca entre sua aliquota interna e
a aliquota interestadual (15% - 9% = 6%).

Na terceira situacao, tem-se o exemplo mais comum, em que se aplica 0 mecanismo de
débitos e créditos tipico do regime de ndo cumulatividade do ICMS. O comprador no Ceara é
comerciante e adquire a mercadoria com o objetivo de revendé-la no comércio local. Neste
caso, o Estado de origem (SP) arrecadarad valor relativo a aliquota interestadual (9%). O
comerciante cearense, por sua vez, tera direito ao crédito do ICMS pago na aquisicdo da
mercadoria e compensara este valor em vendas futuras. Supondo que a mercadoria seja
adquirida por R$ 1.000,00 e seja revendida por R$ 1.400,00. O Estado de S&o Paulo receberd
R$ 90,00 em virtude da aplicacdo da aliquota interestadual sobre a primeira venda. Na
operacdo de venda no Ceard, o ICMS incidira atraves da aliquota interna deste Estado no
valor da segunda operacdo, o que perfaz R$ 210,00. Neste valor serd abatido o crédito
adquirido na primeira compra, o que resulta em um montante a recolher no Estado do Ceara
equivalente a R$ 120,00.

As duas primeiras situacgdes séo disciplinadas pelos incisos VII e VIII do §2° do artigo

155 da Constitui¢do Federal, cuja transcrigéo faz-se a seguir:
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VII — em relagdo as operacOes e prestacbes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

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

b) a aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte dele;

VIII — na hip6tese da alinea a do inciso anterior, caberd ao Estado da localizagéo do
destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual.

A primeira situacéo € disciplinada pelo inciso VII, alinea b. A segunda é regulada pela
combinacdo do inciso VII, alinea a, com o inciso VIII. A terceira situacdo, por sua vez, é
regida pela regra geral da ndo cumulatividade disposta pelo artigo 155, § 29, inciso I, da

Constituicao Federal.

5.2 Problemas do modelo adotado

A reducdo das desigualdades sociais e regionais constitui uma das facetas do
desenvolvimento econdmico e consubstancia a funcdo distributiva da atividade fiscal dos
governos. O atual desenho institucional do ICMS pouco contribui para o desenvolvimento
econémico nacional, no que diz respeito a reducdo das desigualdades regionais. Além disso,
seu excessivamente complexo sistema de cobranga e compensacdo compromete a eficiéncia e

a competitividade da economia nacional, conforme sera debatido nos proximos tdpicos.

5.2.1 ICMS e desigualdade regional

A Constituicdo Federal de 1988, no desenho institucional do ICMS, atribuiu
competéncia aos Estados-membros para a arrecadacdo deste importante imposto. Entretanto,
apos definida a competéncia estadual para a exacdo deste tributo pelo Poder Constituinte,
tornou-se questdo igualmente relevante a definicdo de competéncias nas operacdes realizadas
entre contribuintes situados em diferentes entes federados. Uma possibilidade seria a
competéncia de arrecadacdo pertencer ao Estado que produziu a mercadoria (alienante) e a
outra, diametralmente oposta, seria tal incumbéncia pertencer ao Estado em que ocorreu o

consumo (adquirente).
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A primeira solugdo, visivelmente favoravel aos estados produtores, beneficia os entes
federados mais industrializados e que conseguem produzir mais mercadorias. De outro lado, a
segunda possibilidade, ao eleger o Estado em que ocorreu 0 consumo como responsavel pela
arrecadacao, possibilita maior arrecadacdo dos Estados menos desenvolvidos, colaborando
para o objetivo constitucional, expresso no artigo 3°, inciso 1V, de reducdo das desigualdades
regionais do pais.

Nas discussdes ocorridas na Assembleia Nacional Constituinte de 1987, venceram 0s
Estados produtores (mais desenvolvidos). A composicao dessa Assembleia por um namero de
deputados aproximadamente seis vezes maior do que a participacdo de senadores certamente
influenciou essa deciséo™.

Enquanto os deputados sdo considerados representantes do povo e sdo eleitos em
numero proporcional ao tamanho da populacdo de seus respectivos Estados, 0s senadores
representam os Estados da federagéo e, por isso, sdo eleitos em igual quantidade por cada um
desses membros, conforme dispdem os artigos 45 e 46 da Constituicdo Federal:

Art. 45 A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo
sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territdrio e no Distrito Federal.

()
Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do Distrito
Federal, eleitos segundo o principio majoritério.

A ampla composicdo do Poder Constituinte por deputados, aumentando a
representacdo dos Estados mais populosos e com maiores economias, seguramente
influenciou a decisdo sobre a configuracdo do ICMS nas operacGes interestaduais que premia
Estados produtores em detrimento dos demais.

Em contrapartida, criaram-se regras que asseguram que nas operacdes interestaduais
realizadas entre contribuintes uma parcela razoavel da arrecadacdo da cadeia de producéo
pertenceria ao ente federado em que ocorre 0 consumo.

N&o é dificil perceber que houve falta de razoabilidade na definigcdo da sistematica de
cobranca do ICMS, pois todos os Estados sdo considerados, em maior ou menor escala,
consumidores. Diferentemente, nem todos podem ser considerados produtores. Uma
consequéncia é a concentracdo da arrecadagdo nestes poucos Estados produtores.

Exemplificando, em uma situacdo hipotética extrema em que apenas um Estado

produz tudo o que é consumido em um pais, este Estado produtor, além de arrecadar sobre o

4 Cf. OLIVEIRA, Mauro Mércio. Fontes de informagcdes sobre a Assembléia Nacional Constituinte de 1987:
quais sdo, onde busca-las e como usa-las. Brasilia: Senado Federal, 1993.
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consumo realizado internamente em seu territorio, também arrecadara através de todas as
operacdes interestaduais com cada um dos outros Estados da federacdo. Na situacédo real,
menos exagerada do que o exemplo, o Estado de Sdo Paulo seria comparavel a este Unico
estado produtor.

De fato, quando se analisa a arrecadacdo de ICMS das unidades federativas do Brasil,
segundo dados de 2012 do Ministério da Fazenda, percebe-se que, a cada R$ 3,00 arrecadados
de ICMS por todos os 26 Estados do Brasil e o Distrito Federal, aproximadamente R$ 1,00 ¢é
arrecadado somente pelo Estado de Sdo Paulo e aproximadamente R$ 2,00 sdo arrecadados
apenas pelo conjunto dos Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Sul, Parana e Bahia.

TABELA 1
ICMS por Unidade da Federagéo
Estado Receifca ICMS ICMS Per Produto Iljterno
(Mil R$)? Capita (R$)? | Bruto (Mil R$)3
Séo Paulo 109.103.539 2603,83 1.349.465.000
Minas Gerais 32.100.033 1616,70 386.156.000
Rio de Janeiro 25.466.802 1568,99 462.376.000
Rio Grande do Sul 21.378.209 1984,87 263.633.000
Parana 17.859.740 1688,42 239.366.000
Bahia 14.442.792 1018,87 159.869.000
Santa Catarina 12.719.389 1992,61 169.050.000
Goiés 11.369.285 1847,16 111.269.000
Pernambuco 10.601.777 1187,07 104.394.000
Espirito Santo 9.222.390 2577,48 97.693.000
Ceara 7.646.410 888,50 87.982.000
Mato Grosso 6.708.830 2153,49 71.418.000
Amazonas 6.500.920 1810,34 64.555.000
Para 6.266.122 804,12 88.371.000
Mato Grosso do Sul 6.005.121 2397,17 49.242.000
Distrito Federal 5.693.957 2149,85 164.482.000
Maranhéo 3.858.928 574,73 52.187.000
Rio Grande do Norte 3.690.518 1143,21 36.103.000
Paraiba 3.248.745 851,53 35.444.000
Rond6nia 2.623.797 1650,18 27.839.000
Alagoas 2.453.754 775,16 28.540.000
Piaui 2.395.316 757,83 24.607.000
Sergipe 2.301.428 1090,28 26.199.000
Tocantins 1.491.368 1051,97 18.059.000
Amapé 695.796 996,24 8.968.000
Acre 498.744 657,29 8.794.000
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Roraima 417.149 888,45 6.951.000

Total 326.761.039 1684,80 4.143.012.000
Elaboracéo prépria

Fontes: 1 — CONFAZ. Boletim do ICMS e demais impostos estaduais, 2012.

2 — IBGE. Estimativas de populaco para 1° de julho de 2012.

3 - IBGE. Contas Regionais do Brasil, 2011.

Por meio da tabela 1, verifica-se que, em 2012, a regido Sudeste, com o importante
desempenho de S&o Paulo, é responsavel por 53,8% da arrecadacdo nacional de ICMS. De
outro lado, Estados como Acre, Roraima e Amapa respondem cada um por menos de 0,2%
dessa arrecadacdo. Estados do Nordeste como Piaui e Sergipe respondem por 0,7%.

De modo semelhante, cotejando os dados de arrecadacdo de ICMS no ano de 2012,
verifica-se que a regido Norte responde por apenas 5,6% da arrecadacdo nacional de ICMS e a
regido Centro-Oeste, incluindo o Distrito Federal, por apenas 9,1%. Esses numeros oferecem
uma dimensdo da reduzida capacidade econdmica dos Estados mencionados e das préprias
regides.

Através da analise dos dados € possivel identificar uma nitida correlacdo entre
arrecadacao de ICMS e o tamanho da economia do Estado. Essas variaveis sao possivelmente
causas reciprocas da outra, pois se por um lado é evidente que um ente de economia maior
devera arrecadar mais tributos, de outro ndo é menos verdade que um Estado com menor
arrecadacdo possuird menor capacidade de investimento em infraestrutura e,
consequentemente, tera reduzido potencial de atracdo de investimento privado. Percebe-se
que as regras de arrecadacdo do ICMS adotadas pelo pais ndo favorecem o rompimento dessa
l6gica. Em alguns, pelo contrario, chega até mesmo a estimulé-la, como no exemplo de S&o
Paulo, em que o PIB representa 32,57% do pais e a fatia de arrecadacdo do ICMS representa
33,39%. Ao passo gque Estados como o Acre representa 0,21% da economia do pais, mas
recebe apenas 0,15% de todo ICMS arrecadado no Brasil.

Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), o indice de
Gini* do Brasil em 2012 foi de 0,522. O mesmo indice em 2002, segundo dados do
CPS/FGV a partir de microdados da PNAD/IBGE, era de 0,588. Essa melhora no indice ao
longo da udltima década estd relacionada as politicas publicas, incluindo as politicas de
aumento do salario minimo e transferéncias de rendas.

Utilizando-se a mesma técnica de analise do indice de Gini, considerando, entretanto,

em vez da desigualdade social a desigualdade regional, sob a ética da arrecadacdo do

15 Ver definicdo na secéo 4.2 deste artigo
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principal tributo estadual, o ICMS, é obtido o valor de 0,611. Este resultado, indicando ser a
desigualdade regional sensivelmente superior a desigualdade social, sugere que este problema
deverd ocupar o centro das atencdes governamentais nos préximos anos, sob pena de
comprometer a propria reducdo das desigualdades sociais, que ha anos vem sido buscada no
Brasil.

Na tabela 2, sdo exibidos os dados relativos as outras receitas tributarias dos Estados
(excluida a receita com ICMS). Os Estados e as regides que possuem fraco desempenho na
arrecadacdo de ICMS também possuem esse desempenho quanto a arrecadacdo tributaria, o

que denota a fragil economia interna.
TABELA 2

Outras Receitas Tributérias por Estado em 2012

Estado Partg;g;cigo N8| Receita (Mil R$)
Sé&o Paulo 39,33% 285.787.515
Rio de Janeiro 19,54% 141.990.394
Distrito Federal 9,87% 71.711.053
Parana 5,30% 38.497.789
Minas Gerais 5,28% 38.382.635
Rio Grande do Sul 4,45% 32.305.920
Santa Catarina 3,22% 23.426.780
Espirito Santo 1,96% 14.269.218
Bahia 1,91% 13.890.400
Pernambuco 1,74% 12.668.823
Amazonas 1,23% 8.958.753
Goias 1,17% 8.496.678
Ceara 1,12% 8.152.273
Maranhao 0,60% 4.379.151
Para 0,59% 4.291.894
Mato Grosso 0,49% 3.579.881
Mato Grosso do Sul 0,37% 2.686.915
Paraiba 0,35% 2.547.193
Rio Grande do Norte 0,34% 2.478.513
Sergipe 0,26% 1.872.268
Alagoas 0,22% 1.598.184
Piauf 0,20% 1.417.239
Rond6nia 0,17% 1.271.519
Tocantins 0,10% 743.642

16 Os tributos considerados na elaboragéo desta tabela foram o Imposto sobre Exportagéo (IE), Imposto sobre
Importagdo (I1), Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1), Imposto de Renda de pessoas fisicas e juridicas
(IRPF e IRPJ), Imposto sobre Opera¢des Financeiras (I0F), Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR),
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social (COFINS), Contribuicdo aos Programas de Integracdo
Social e de Formagédo do Patrimdnio do Servidor Publico (PIS/PASEP), Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), Contribuicao de Intervengdo no Dominio Econémico sobre Combustiveis (CIDE-
Combustiveis), Contribui¢Bes para 0 Regime de Previdéncia dos Servidores e outras receitas.
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Amapéa 0,06% 461.890

Roraima 0,06% 418.394
Acre 0,05% 385.310
Total 100,00% 726.670.221

Elaboracéo prépria
Fonte: Receita Federal

Os Estados com baixa arrecadacdo na tabela 2, geralmente possuem também baixo
Produto Interno Bruto, evidenciando a fragilidade econdmica dos mesmos'’. Dessa forma,
esses entes federados tornam-se bastante dependentes de repasse de recursos da Uniéo.

Essa situacdo demonstra problemas estruturais do federalismo fiscal brasileiro, em que
determinadas unidades federadas sequer conseguem gerar 0S recursos que necessitam para
suas atividades estatais, em virtude de seus infimos setores de comércio, industria e servicos.

Nas palavras de Batista (2012, p. 119), a atual configuracdo do sistema tributario e
financeiro do pais torna dificil qualquer rompimento com a ldgica posta, visto que “resta
evidente que essas mesmas unidades federadas fragilizadas economicamente possuem poucas
condicdes de atracdo de investimentos, seja sob o ponto de vista da capacidade financeira do
Estado de estimular a sua propria economia, seja sob a Optica de elementos atrativos ao
investimento, como proximidade de mercado consumidor e infraestrutura”.

A dependéncia econdmica e financeira desses Estados tende a ter implicacdes também
na esfera politica, principalmente sob a forma de reducdo da autonomia desses entes
federados, porquanto 0s mesmos passam a ter seus recursos condicionados a barganha no
processo politico ou ao atendimento de condigdes técnicas estabelecidas pelo poder central.
Essa situacdo evidencia a fragilidade do federalismo vigente hoje no Brasil.

5.2.2 O comércio eletronico

170 estudo de Luiz Guilherme de Oliveira (2000, p. 49) chama atencéo para o fato de que determinados Estados
obtém receitas superiores, decorrentes do repasse do Fundo de Participacdes dos Estados, do que da propria
arrecadacdo de ICMS:

“Podemos observar acima que a Constituigdo de 1988 possibilitou uma ampliag&o na capacidade financiadora
das UF, principalmente através das transferéncias dos FPE. E importante destacar que o FPE representa 76% das
transferéncias federais aos Estados, logo, sua importancia é fundamental para o financiamento das UF. Com a
ampliacdo do volume transferido através do FPE, muitas UF passaram a abrir mdo do volume a ser arrecadado
através, principalmente, do ICMS, em especial aquelas que possuem uma arrecadacao reduzida deste tributo.
Como consequéncia deste processo, a UF deixa de ampliar sua receita tributéria, diminuindo assim o volume de
transferéncias da esfera estadual para a esfera municipal, penalizando, indiretamente, os municipios sob sua
influéncia.”
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A evolucdo tecnoldgica das Ultimas décadas provocou mudangas substanciais na
maneira como a humanidade realiza suas mais diversas atividades. As transa¢0es comerciais
também sofreram o impacto dessas transformacdes e foram fortemente alteradas por essa
nova realidade.

O imposto ideal deve possuir flexibilidade suficiente para se adaptar as mudancas
tecnoldgicas, sem a necessidade de grandes reformas em seus mecanismos normativos. Essa
caracteristica é importante por evitar que a arrecadacdo de determinado tributo sofra grandes
perdas em virtude de alteragdes faticas ndo captadas pelo fato gerador da exag&o™.

A evolucdo das telecomunicagdes e da informatica permitiu o surgimento do advento
do comércio eletrénico. Esta atividade possibilita que compradores geograficamente muito
distantes dos vendedores comercializem entre si através da rede mundial de computadores.
O’Connell (2002) define comércio eletronico como sendo todas atividades de compra ou
venda de bens, produtos, servigos ou informaces eletronicamente.

Em que pese esse fendmeno possuir relevantes repercussdes no ambito juridico sobre a
adequacao das normas a essa nova modalidade de intercambio comercial, interessa saber as
consequéncias econdmico-financeiras aos entes federados. Sobre as implicacfes econémicas

do comércio eletrbnico, é relevante saber que:

A reducdo do numero de intermediarios, ou mesmo a extincdo deles, pode
eventualmente dificultar para a administracéo tributaria a obtencéo de informacdes a
respeito do negécio juridico realizado, mas também pode proporcionar uma
economia para o vendedor (que servird para compensar os gastos realizados com a
manuten¢do do sistema de vendas pela internet) e uma reducdo de preco para o
consumidor final (uma vez que ndo sera necessario remunerar o intermediario).
(CEZAROTI, 2005, p.154).

O comeércio eletrénico caracteriza-se pela reducdo de custos, inexisténcia de limite
territorial e disponibilidade ininterrupta de funcionamento. Uma loja online pode
comercializar 24 horas por dia, inclusive fora de dias Uteis, e suas mercadorias podem ficar
disponiveis para 0 mundo inteiro. Nessa modalidade de comércio ha uma relevante reducao
de custos com aluguel, decoragdo, funcionarios e outras despesas fixas de um estabelecimento
tradicional.

Por outro lado, do ponto de vista fiscal e tributario, a questdo central sobre o comércio
eletronico e identificar a qual ente federado compete tributar as operac@es interestaduais, ja

que essa modalidade de comércio estimula e facilita esse tipo de transacao.

18 Cf. CARDOSO, Daniel Gatschnigg. Limites da Tributaco do Comércio Internacional e Desenvolvimento
Econdmico. Séo Paulo: Quartier Latin, 2010, p.160.
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A Lei Complementar n® 87/96 em seu artigo 11, inciso I, alinea a, determina como
principal regra para a defini¢do do local de ocorréncia do fato gerador do ICMS, o local do
estabelecimento onde se localizar a mercadoria no instante da ocorréncia do fato gerador, que
é a saida do estabelecimento.

Sacha Calmon e Mizabel Derzi'® definem estabelecimento como uma unidade
econdmica da empresa, com administracdo e geréncia (ainda que reduzidas), apta ao exercicio
de uma atividade econdmica.

O ICMS interestadual incide quando um produto ou servico é fornecido por
estabelecimento de determinado estado e vendido a outro. Nestas operacdes a arrecadacédo de
parte do ICMS cabe ao Estado de origem da mercadoria e outra parte ao Estado de destino.
Entretanto, quando a compra é realizada pela internet, o fato gerador do ICMS sé ocorre na
origem. Nesta situacdo, o recolhimento do referido imposto compete integralmente aos
Estados de origem da mercadoria, aplicando-se a aliquota interna conforme o artigo 155, 82°,
inciso VII, alinea b da Constituicdo Federal, o que implica queda de arrecadacdo aos entes
federados considerados consumidores.

Nessas transacOes, apenas € possivel a reparticdo de receitas entre os Estados, na
eventualidade em que a operacao, realizada por meio eletronico, possua finalidade mercantil,
também chamada no e-commerce de operacdo B2B (business-to-business).

Por outro lado, as compras feitas na internet diretamente pelo consumidor final,
também denominada de operacdo B2C (business-to-consumer), aplica-se a aliquota interna do
Estado de origem por ndo envolver estabelecimento contribuinte do imposto no Estado de
destino.

Conforme alguns autores, estas operacdes interestaduais diretas ao consumidor final

resultam em perda de renda significativa para os Estados consumidores:

A partir do ano de 2002 as vendas interestaduais a consumidor final, ndo
contribuinte do ICMS, vém crescendo e é uma tendéncia de ndo parar de crescer,
isso faz com que os demais Estados consumidores transfiram renda para os Estados
onde inicia a operacdo da mercadoria, fato esse que fomenta mais a desigualdade, no
que se diz respeito a distribuicdo de riquezas, entre os Estados da Federagdo. A
maioria dos Estados da Federagdo transferem riquezas para uma minoria nestas
operagdes de comércio eletronico. (ALEXANDRIA; CARVALHO, 2011).

' Cf. DERZI, Mizabel Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. O aspecto espacial da regra-matriz
do Imposto Municipal sobre Servicos, a luz da Constituicdo. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Séo
Paulo, v.88, jan. 2003, p. 137.
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Com o acesso crescente da rede mundial de computadores, cada vez mais
consumidores podem adquirir produtos em lojas virtuais de produtores situados em estados
que ndo o de sua residéncia. Dessa maneira, parcela do ICMS que seria devida ao estado em
que é domiciliado o comprador (equivalente a diferenca entre a aliquota interna e a aliquota
interestadual) serd arrecadada pelo estado onde estiver o estabelecimento do qual saird o
produto, de forma que ocorrerd um deslocamento de arrecadacdo tributaria dos estados
consumidores para 0s produtores, agravando a questdo das operacOes interestaduais
convencionais expostas na secdo anterior. Essa situacdo ¢ uma franca desobediéncia da
disposicao constitucional sobre o objetivo nacional de reducdo das desigualdades regionais.

Segundo estudo da América Economia Intelligence, encomendado pela empresa de
cartdes de crédito VISA, ao final de 2011 o comércio eletrénico alcancou 1% do Produto
Interno Bruto (PIB) nacional. No mesmo periodo, segundo dados da Federacdo do Comércio
do Rio de Janeiro (FECOMERCIO-RJ), em parceria com a Fundacdo Getulio Vargas, 0
comércio representou 38% do PIB do pais. O aspecto mais impressionante do comércio
eletrbnico, no entanto, € relativo ao crescimento do setor. Sequndo dados da consultoria E-bit,
especializada em comeércio eletrdnico, o crescimento do setor foi de 20% em 2012 e 28% em
2013.

Um marco importante para o assunto em foco ocorreu no ano 2000, quando convénio
realizado no Ambito do CONFAZ (MINISTERIO DA FAZENDA, 2001), entre os Estados e
Distrito Federal, disciplinou o conflito criado pelas montadoras de automdveis, que vendiam
diretamente ao consumidor pela internet, repartindo a base de calculo do ICMS em 55% para
0 Estado de origem e 45% para o Estado de destino, quando da realizacdo de vendas
interestaduais.

Contudo, esta solucdo nao se aplica as outras mercadorias comercializadas no meio
eletronico, gerando uma guerra fiscal com aspectos diferentes da tradicional - que se baseia na
politica de concessédo de beneficios fiscais. A guerra fiscal do e-commerce funda-se na disputa
do Estado de destino em receber parte das receitas recolhidas pelo Estado de origem.

Para tentar solucionar este problema, em 2011 dezoito estado brasileiros, firmaram o
Protocolo ICMS 21/2011, celebrado no CONFAZ, o qual determina que estes entes federados
devem exigir a parcela de ICMS sobre “operagdes interestaduais em que o consumidor final
adquire mercadoria ou bem de forma ndo presencial”, repartindo a receita nestas operacoes.

O protocolo estabelece que, nas operacdes interestaduais entre os Estados signatarios,

0 estabelecimento remetente, na condi¢do de substituto tributario, deve recolher o ICMS em
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favor da unidade federada de destino, referente & parte cabivel a esta. Esta parcela é exigivel a
partir do instante da entrada da mercadoria no territério do Estado de destino, inclusive na
eventualidade de a mercadoria ser proveniente de Estado ndo signatario do Protocolo.

Desafortunadamente, entretanto, o protocolo ndo solucionou a questdo da guerra fiscal
no comeércio eletrénico, porquanto a maioria dos estabelecimentos que praticam o comércio
online, segundo Kubota e Milani (2011, p. 20), estdo situados nos Estados de S&o Paulo, Rio
de Janeiro e Minas Gerais, unidades federativas que nao aderiram ao protocolo.

Assim, se um estabelecimento situado no Estado de S&o Paulo vende através da
internet um produto a um consumidor final no Ceara, este arrecadard o equivalente a sua
aliquota interna subtraida da aliquota interestadual entre S&o Paulo e Ceara. O Estado de Séo
Paulo, por sua vez, cobrara sua aliquota interna integralmente. Neste caso, a carga tributaria
global, sera a soma das aliquotas cobradas pelos dois entes federados.

Essa situacdo, considerada a luz dos principios e normas tributérias, € injusta e ilegal,
visto que acarreta bitributacdo, onerando o consumidor final que acaba pagando a diferenca
no preco final da mercadoria.

Na opinido de Cezaroti (2005) o comércio eletrénico antes da assinatura do protocolo
21/2011 provocava desequilibrio na reparticdo de receitas nas operacOes interestaduais de
mercadorias. Entretanto, no atual cenério os problemas do comércio eletrénico ganham novas
feicdes. De um lado, nas operacBes entre os centros produtores do pais e os estados
signatarios do protocolo, tem-se a bitributacdo que onera mais do que o devido as operacoes
interestaduais, consubstanciando um limitador para o comércio nacional e para a circulacdo de
mercadorias e riquezas pelo territério. Trata-se de uma situacdo que reduz a eficiéncia
econdmica do pais, prejudicando o seu desenvolvimento econémico.

De outro lado, entre os estados ndo signatarios, remanesce o problema da desigualdade
de distribuicdo espacial das empresas praticantes de comércio eletrbnico, que resulta em
deslocamento de receita tributaria de estados consumidores para produtores. Mesmo entre
estados do sudeste existe consideravel desigualdade a favor do Estado de Sdo Paulo no que
diz respeito ao nimero de estabelecimentos com vendas pela internet. Além da questdo
guantitativa, existe também o aspecto qualitativo de que dificilmente uma loja online seja
exclusivamente uma loja virtual e ndo seja também uma loja fisica em seu centro de
distribuicdo. Sendo assim, lojas de centros econdmicos maiores e mais dindmicos tendem a se
sobressair sobre seus demais concorrentes nacionais. Essa situacdo enseja eliminagcdo de

intermediarios locais no comércio, que ndo é sequer recompensada por uma maior
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arrecadacdo dos governos locais. Pelo contrério, estes sdo duplamente penalizados pela
fragilizacdo de seu comércio e pela reducdo de arrecadacao.

5.2.3 O crédito tributario nas operacdes de exportacédo

Outro relevante problema do modelo adotado na tributacdo do ICMS nas operagdes
interestaduais € relativo ao crédito tributario nas operacfes de exportacdo de mercadorias. A
burocracia e a variedade de normas que regulamentam o procedimento de cobranca de ICMS
nas operacdes interestaduais sdo de complexidade tdo grade que conseguem desagradar até
mesmo as unidades federativas que, a0 menos teoricamente, sdo beneficiadas pela logica que
premia estados produtores. E o que acontece, por exemplo, no caso da exportacio de
mercadorias para fora do territério nacional que sdo precedidas de operacGes interestaduais.

Em procedimento considerado padrdo, quando uma empresa compra insumos para
produzir um bem, esses insumos possuem ICMS embutido em seu preco. A empresa deve
somar quanto pagou de ICMS ao longo do processo produtivo e, ao vender a mercadoria, deve
deduzir o ICMS pago do valor que deve recolher na venda do produto.

O problema ocorre quando a mercadoria é exportada. Em consonancia com o principio
tributario que ndo se deve exportar tributos, a Constituicdo Federal em seu artigo 155,
paragrafo 2°, inciso X, alinea a, determina que o ICMS ndo incidird sobre operaces que
destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios no
exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante cobrado nas operacgdes e
prestacdes anteriores.

Nessas situacdes, o ICMS recolhido na venda é zero. Entretanto, a empresa ndo tem
como compensar 0 imposto pago durante a producdo. Dessa maneira, ocorre que na pratica 0s
produtos exportados, apesar de serem isentos do ICMS na operacao final, sdo comercializados
com o valor do ICMS incidente sobre as operacdes anteriores embutido em seu preco final.

Como néo recolheu ICMS na operacgéo de venda, a empresa ndo consegue abater esse
crédito que possui na taxacdo da operacdo de venda. Somente em momento posterior é que a
empresa pode tentar reaver os valores pagos de ICMS nas operagdes predecessoras.

Por outro lado, os Estados produtores se recusam a simplesmente trocar esse crédito

por dinheiro, visto que os mesmos foram emitidos por outras unidades da federacdo. Seria 0
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caso, por exemplo, de uma fabrica paulista exportadora que comprou insumos de um Estado
nordestino. Nesta situacdo, o Estado do nordeste teria arrecadado, mas Sao Paulo suportaria
0s créditos, ou seja, Sao Paulo teria que devolver um valor que, na pratica, ndo recebeu.

Outro argumento utilizado pelos governos Estaduais é que, como esses valores
passiveis de restituicdo hoje séo tdo elevados, seria impossivel paga-los integralmente sem um
sério dano as financas publicas.

Em apresentacio no Semindrio “O Estado e a Federacdo: crises e reformas”,
promovido pela Comissdo de Assuntos Econémicos do Senado Federal em novembro de
2013, 0o GETAP (Grupo de Estudos Tributarios Aplicados), uma entidade sem fins lucrativos
patrocinada por grandes empresas, mostrou que o passivo dos governos estaduais com relacéo
a essa espécie de créditos tributarios, em uma estimativa conservadora, pode ultrapassar R$
40 bilhdes.

Insta salientar que, diferentemente da relacdo tributéria tipica, neste tipo de situacdo
tem-se uma relagdo de crédito invertida, pois o Estado passa a ser devedor e o contribuinte se
torna credor, configurando uma obrigacao financeira do Estado para com o particular.

Assim, para reaver o crédito, a empresa hoje possui duas possibilidades extraidas do
artigo 25, paragrafo 1°, da Lei Complementar 87/96, também conhecida como Lei Kandir. Na
primeira, a empresa tem a possibilidade de imputar os saldos credores de ICMS a qualquer
estabelecimento seu no Estado. Na segunda, na hipbtese de ap6s a operacdo anterior ainda
haver saldo remanescente, a empresa podera transferir seu crédito a outros contribuintes do
mesmo estado, através de documento emitido pelo governo reconhecendo a divida, o qual
permite a cartularizacéo do crédito.

A finalidade da isengdo das exportacGes é, em atendimento ao principio tributario que
ndo se deve exportar impostos, fazer com que as mercadorias nacionais cheguem ao exterior
em condi¢cbes de competitividade. Por 6bvio, a complexidade do procedimento de cobranca
do ICMS no pais acaba por desvirtuar esse objetivo, visto que as parcelas do imposto
cobradas nas operacgdes anteriores a exportacdo sdo incorporadas ao preco final do produto
brasileiro no exterior e, somente depois, sdo restituidas as empresas.

Este e alguns outros fatores que serdo abordados na proxima sessdo constituem o que
especialistas em economia denominam de “Custo Brasil”. Esse termo alude a um conjunto de
dificuldades estruturais, burocraticas e econémicas que retiram a eficiéncia econémica do
pais, prejudicando sua competitividade em cenério internacional, sua capacidade de atracéo de

investimentos e, por conseguinte, seu desenvolvimento econémico.
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5.2.4 O custo de adequacéo das empresas

Os custos de adequacdo das empresas a tributacdo é outro importante fator do custo
Brasil. S&0 componentes desses custos as obrigacfes acessorias que acompanham a obrigacgédo
principal de pagar tributo, o excesso de normas e excecdes na legislacdo tributaria e a
existéncia de zonas cinzentas que dificultam a identificacdo de qual obrigacdo é de fato
devida.

Estes custos podem representar parcela tdo significativa das despesas de uma empresa,
que varias admitem empregar parte de seus recursos na contratacdo de especialistas para
organizar a producdo de modo a legalmente pagar menos tributos. O pagamento desses
especialistas pode até ser compensado pela economia de recursos devido ao fisco, entretanto
ndo impede que essa despesa seja mais um elemento do custo do produto que, de um lado ndo
contribuiu para maior arrecadacao estatal, de outro tampouco contribuiu para a elevacao da
qualidade desse produto. Em suma, é mais um aspecto que retira do produto brasileiro a
competitividade, hoje tdo fundamental no mundo de economias globalizadas.

O excesso de normas e de obrigacdes tributérias acessorias sao partes significativas do
custo de adequacdo das empresas. A descentralizacdo da legislacdo tributaria nas federacdes,
como no caso do ICMS, onera de forma considerdvel os contribuintes. Se a Constituicao
Federal estabelecesse que os impostos fossem de competéncia de vérios entes, mas
determinando uma legislacdo nacional e homogénea, economizaria as empresas de porte
nacional a necessidade de possuir advogados em cada Estado para consultar a respeito da
legislacdo estadual. Inclusive a guerra fiscal restaria bastante limitada nesta situacéo.

O custo de adequacdo das obrigagdes tributarias acessorias é tdo significativo no
Brasil, que 0 Grupo de Estudos Tributarios Aplicados (GETAP) no Seminario “O Estado e a
Federagao: crises e reformas”, promovido pela Comissao de Assuntos Econdmicos do Senado
Federal em novembro de 2013, apresentou o seguinte ranking de paises, expondo 0 custo

médio em horas por ano empregadas no cumprimento de obrigacGes acessorias:

TABELA 3

Horas por ano empregadas em obrigagdes acessorias

Pais Horas Pais Horas




25

Suica 68 México 552
Nova Zelandia 70 Espanha 602
Alemanha 105 Arménia 1120
Inglaterra 105 Nigeéria 1120
Suécia 122 Camardes 1300
Dinamarca 135 Ucrania 2185
Estados Unidos 325 Brasil 2600
Chile 432

Fonte: GETAP (2013)

Este ranking expde que a situacdo tributaria no Brasil, sem entrar no mérito de sua
carga, mas abordando principalmente sua complexidade, representa claramente um entrave a
atracdo de investimentos ao territdério nacional e, por conseguinte, ao desenvolvimento
econdmico do pais.

Outro fator que contribui sensivelmente para o custo de adequacdo das empresas é a
existéncia de zonas cinzentas entre os tributos. No Brasil, o IPI (Imposto Sobre Produtos
Industrializados), o ICMS e o ISS (Imposto Sobre Servicos) sdo da competéncia de trés
diferentes entes, respectivamente: Unido, Estados e Municipios. Entretanto, esses impostos,
em esséncia, oneram o consumo, demandam diferentes formalidades que elevam 0s custos
empresariais e possuem zonas de interse¢do que exigem a contratacdo de profissionais para a
correta identificacdo do tributo devido, elevando pois 0s custos.

Bertolucci (2003) entende que boa parte dos custos de conformidade no Brasil €
decorrente do proprio pacto federativo e da maneira como a Constituicdo define a
competéncia tributaria, possibilitando 27 diferentes tipos de legislacdo tributaria aos impostos
de competéncia estadual e, no limite, mais de 5.000 com relagdo aos municipios. Entende o
referido autor que para minimizar os custos aos contribuintes seria necessario definir uma
legislacdo federal aplicavel a cada imposto, cabendo aos Estados e Municipios a arrecadacdo

através da aplicacéo dessa legislagao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O ICMS ¢ o principal imposto incidente sobre o consumo no Brasil. A estrutura mista
de cobranca desse imposto permite que nas operacgdes interestaduais parte da arrecadacéo seja

realizada na origem e outra parte no destino. Entretanto, a atual conformacédo do sistema de
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cobranca desse tributo privilegia os estados produtores (origem). Essa situacdo é geradora de
grandes desigualdades regionais no Brasil.

O vertiginoso crescimento do comércio eletronico tende a agravar esse problema e a
trazer outros problemas como a bitributacdo. Essa mudanca do perfil de consumo das pessoas
torna premente a necessidade de se realizar uma reforma fiscal que trate dos problemas
gerados pelo mecanismo de cobranca do ICMS nas operagdes interestaduais abordados neste
estudo.

Uma alternativa para combater as disfuncdes apresentadas por esse modelo seria
alterar o enfoque da arrecadacdo da origem para o destino das mercadorias. Assim, para
aumentar a receita, cada ente deverd priorizar o desenvolvimento da capacidade de consumo
de sua populacao.

Entretanto, a gestdo da arrecadacdo é sobremaneira facilitada pelo foco da tributacédo
na origem, sobretudo na atual conformagéo do sistema produtivo, em que as operacOes de
maior valor séo realizadas por poucos grandes grupos empresariais, que controlam estruturas
de mercado acentuadamente oligopolizadas. Os dérgdos das receitas estaduais propugnam a
fiscalizacdo atrelada a producdo através da argumentacao de maior eficiéncia técnica, pois ao
fiscalizar o foco irradiador da empresa produtora, que antecipa o pagamento do tributo e o
repassa ao cliente, poupa-se o custoso trabalho de tributar e fiscalizar as contas de milhares de
varejistas.

Essas informacdes sdo corroboradas pelo estudo “Justica Tributaria: iniquidades e
desafios” do IPEA (2008). Segundo dados deste estudo, 64,32% da arrecadacdo tributaria
nacional sdo provenientes de grandes empresas, ao passo que 11,31% provém de estatais
federais e apenas 5,44% de pequenas empresas.

Essa coerente argumentacdo ndo obsta, entretanto, que se elabore um modelo de
partilha através de Emenda Constitucional, permitindo que a arrecadacdo seja efetuada na
origem e a receita seja distribuida de acordo com o destino de cada operacdo, em um eficiente
sistema federal de compensacéo.

Através da adocdo dessa sistematica, a concentracdo de rendas e a desigualdade
regional seriam reduzidas. A propria questdo da guerra fiscal, ndo abordada neste artigo, mas
que sem duvida é outro problema entre os principais provocados pela incidéncia de ICMS nas
operacdes interestaduais, seria apaziguada. Ocorreria perda de autonomia estadual em
conceder beneficios tributarios para atrair empresas, em prol de um bem maior que é um

sistema tributario mais racional, que produza menores custos de adequacdo aos contribuintes
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e, sobretudo, promova a reducdo das desigualdades regionais. Um novo ordenamento federal
superior harmonizaria interesses locais com interesses nacionais, estabelecendo limites para
beneficios e aliquotas, cuja modificacdo somente seria autorizada pelo crivo de 6rgdos
nacionais, como o Senado.

Essa alteracdo nas regras do ICMS resultaria, contudo, em reducdo de receitas para 0s
Estados considerados produtores, o que vai ao encontro dos objetivos fundamentais
estampados no artigo 3° da Carta Magna, mormente no que concerne a reducdo das
desigualdades regionais. Durante o periodo de transi¢do para as novas regras, como forma de
mitigar as perdas destes Estados produtores e proporcionar certo grau de estabilidade para
suportar as mudancas, seriam necessarios recursos compensatérios através de transferéncias
da Unido, modificando a distribuicdo de recursos do pacto federativo.

Esse novo paradigma de tributacdo sobre o consumo também evitaria o erro de se
permitir que questdes envolvendo exportagdo e que, por conseguinte, afetam o balanco de
pagamentos nacional, possam envolver idiossincrasias locais, com variedade de

procedimentos e normas, passiveis de prejudicar o desempenho internacional do pais.
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