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Opinido: Os desafios de como tributar as oper acbes de e-commer ce

As novas tecnol ogias ndo impactaram apenas o meio pelo qual bens intangiveis séo disponibilizados,
mas também permitiram o aprimoramento das operagdes com bens tangiveis. valendo-se da
conectividade facilitada pela internet, bens fisicos séo vendidos a consumidores situados em diversas
localidades, independentemente da presenca fisica do vendedor em determinado estado.

Trata-se do fendmeno popularmente conhecido como e-commer ce, que levanta diversas questdes
relacionadas aos desafios da tributacéo das operacdes realizadas em tal contexto, tanto no ambito da
legislacdo interna, quanto no plano internacional[1].

Embora a operacéo de "venda a distancia” seja bastante conhecida (bastando |lembrarmos das vendas néo
presenciais por telefone), o desafio apresentado pelo e-commer ce reside na escala em que essas
operagOes sdo realizadas] 2] .

Com efeito, no Brasil, em menos de 10 anos, 0 mercado de e-commer ce experimentou sensivel
evolucdo: de R$ 18,7 bilhdes em 2011 para R$ 53,2 bilhdes em 2018[ 3], crescimento este verificado,
inclusive, em periodos bastante conturbados sob o0 prisma econémico. E, em que pese o crescimento
expressivo verificado no Brasil, 0 montante negociado no contexto do e-commerce ainda é timido se
comparado ao volume global, que atingiu a marca de US$ 2,43 trilhdes em 2018, com crescimento de
18% em relagdo ao ano de 2017[4].

Diante de tal evolucédo do mercado, surgiram questionamentos quanto a adequacéo das regras
tradicionais de tributagdo em razéo do embate entre estados de destino e estados de origem em relacéo a
competéncia para cobranca de tributos sobre as operacdes realizadas no e-commer ce. |sso porque 0s
locais de destino, que antes recebiam parcela dos tributos referentes as vendas dentro do seu territério,
passaram a experimentar perda de arrecadacéo para os locais de origem das mercadorias, em especial
nos casos de venda direta & consumidor final.

Sobre 0 tema, importante analisar as proporcdes da disputa tributaria entre local de destino e local de
origem no ambito internacional e nacional.

Na Europa, foi apresentada alternativa cujo objetivo seria assegurar a arrecadacao local de destino,
preservando-se, entretanto, a simplicidade das obrigacdes acessorias a serem cumpridas pelo
contribuinte. Em resumo, tratar-se-ia de sistemética em que o remetente recolhe o0 imposto para seu
proprio pais, por meio de um sistema centralizado conhecido como one stop shop, sem prejuizo quanto a
observancia das regras locais da obrigac&o acessoria (invoice)[5] relativa a sua operagéo.

Em que pese o ineditismo do sistema, tal sistemética somente seria autorizada para empresas de
e-commer ce que negociem volume inferior a 100 mil euros anualmente. Caso tal limite seja superado,
seria necessaria a obtencéo de registro de contribuinte no pais de destino, devendo-se observar as regras
de compliance estipuladas pelo referido pais, situacdo que tenderia a aumentar seu custo de
conformidade. Percebe-se, portanto, que a Unido Europeia se preocupou em gjustar seu model o apenas
para atender empresas de pequeno porte e startups.
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No caso dos Estados Unidos, por outro lado, a tributacdo do e-commerce tem seu foco direcionado ao
salestax, espécie tributaria estadual que tem sofrido com a queda de arrecadacéo nos estados de destino,
em razdo da auséncia de presenca fisica do vendedor (nexus), requisito criado pela Suprema Corte
americana, no julgamento do leading case Quill Corp. vs. North Dakota State (1992).

Naquela oportunidade, a Suprema Corte definiu que as empresas de e-commer ce, no caso de uma venda
ndo presencial, estariam isentas do sales tax no estado do consumidor, exceto se [4tivessem presenca
fisica. No referido julgamento, a corte destacou que caberia a0 Congresso americano regulamentar o que
seriaa presencafisica, observando-se, assim, a clausula comercial prevista na Constitui¢cdo dos Estados
Unidos[6].

Considerando que nada havia sido efetivamente editado pelo Congresso sobre o tema, os estados
iniciaram um movimento para criar 0 "nexo de causalidade” entre venda online e consumidor, de forma
avalidar a cobranca do sales tax. De acordo com Joyce Beebe, a decisdo neutra da Suprema Corte e a
auséncia de regulamentacéo e fixacdo dos conceitos atinentes a presenca fisica teria promovido um
ambiente extremamente vantg 0so aos players do e-commerce, 0s quais se utilizaram do referido leading
case para se defender da tributac&o sobre vendas on-lingf7].

Diante de tal cenério, o temafoi nhovamente judicializado e sofreu umareviravolta em 2018 na Suprema
Corte, oportunidade em que foi autorizado ao estado da Dakota do Sul, enquanto "local de destino”,
exigir o imposto quando a empresa remetente realizasse mais de 200 transagdes ou negociasse mais de
US$ 100 mil no ano no estado.

No Brasil, por suavez, a problemética € bastante parecida a que vimos no mundo e acabou resultando
numa solucdo similar aguela adotada na UE, mas com limites e disputas bem diferentes.

Até 2015, a Constituicéo Federal determinava que o ICMS incidente sobre as vendas a consumidor final
n&o contribuinte do imposto seria devido exclusivamente ao estado de origem da mercadoria. Portanto,
embora 0s consumidores do e-commer ce estivessem localizados no estado de destino, o ICM S abastecia
exclusivamente os cofres do estado de origem. Logo, diante do crescimento do e-commerce

, houve perda significativa da arrecadacéo do imposto pel os estados de destino, principalmente
considerando que quase a totalidade das operacdes realizadas em tal contexto tem como destinatarios
consumidores finais ndo contribuintes do ICMS.

Além disso, especificamente em relac8o ao cenario brasileiro, a estrutura adotada nas operacdes com
comeércio eletrénico contribuiu para 0 agravamento da celeuma, tendo em vista a alta concentracéo das
empresas de e-commer ce nas regides Sul e Sudeste — muitas vezes estimuladas pela concessao de
beneficios fiscais de constitucionalidade duvidosa—, enquanto que parcela relevante do mercado
consumidor estava localizada em outras regifes do pais.

Nesse contexto, a queda da arrecadacdo do ICM S pel os estados de destino n&o ocorria apenas pelo fato
de ndo receberem qualquer parcela do imposto, mas também em raz&o da diminuicdo do nimero de
operacdes internas como resultado do crescimento do comércio eletrénico.
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Natentativa de reverter tal cenério, os estados af etados pela perda da arrecadacéo, especial mente aqueles
localizados nas regiGes Norte, Nordeste, Centro-Oeste e o Espirito Santo, editaram o Protocolo

ICMS 21/2011, oportunidade em que acordavam repartir o ICM S entre origem e destino nas operages
interestaduai s em que o consumidor final adquirisse mercadoria ou bem de forma ndo presencial por
meio de internet, telemarketing ou showroom.

Naturalmente a inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribuna Federal em 2014[8]

. No entanto, a despeito da declaracdo de inconstitucionalidade, o objetivo dos estados de destino foi
alcangado: em 2015, foi publicada a Emenda Constitucional 87, estabelecendo que, independentemente
de o destinatério de bens nas operacdes interestaduais ser contribuinte ou ndo do imposto, ao estado de
destino cabera o ICMS correspondente a diferenca entre a aliquota interna do estado destinatario e a
aliquota interestadual[9].

Em que pese ajustificativa bastante coerente para alteracdo do texto constitucional — diviséo das
receitas entre os estados em funcéo de um novo modelo de negécio ndo previsto em 1988 — aforma
como foi implementada essa mudancga gerou impactos sobre as operagdes realizadas no contexto do
comeércio eletronico pelas microempresas e as empresas de pequeno porte (MPEs) optantes pelo Simples
Nacional, as quais foram expressamente incluidas na nova sistemética de recolhimento por forca da
cldusula 92 do Convénio ICM S 93/2015.

Isso porque, conforme destacado, havera a necessidade de pagamento do diferencial de aliquota,
independentemente de o destinatério de bens nas operagfes interestaduais ser contribuinte ou ndo do
imposto, alterando-se apenas o responsavel pelo recolhimento do imposto. E, de acordo com a
sistematica da EC 87/2015, caso o destinatario ndo seja contribuinte do imposto, cabe ao remetente o
recolhimento do ICMS.

Esse € justamente 0 contexto do e-commerce: a maioria— sendo atotalidade — das operacoes tem
como destinatarios ndo contribuintes do imposto, de modo gque o remetente devera cumprir para com as
obrigagOes acessorias referentes ao recolhimento do ICM S ndo s6 em relacéo ao estado em que esta
localizado, mas também em relacéo ao estado de destino.

Logo, competiriaas MPESs a adocdo de todos os procedimentos para pagamento do imposto, o que, em
setratando de ICMS, é tarefa extremamente ardua, principa mente levando em consideracéo a auséncia
de uniformidade e a complexidade da legislacéo do imposto entre os estados, 0 que demandaria,
portanto, o conhecimento acerca da legislagéo das 27 unidades federadas para evitar riscos de autuagoes,
multas e, principalmente, apreensdo das mercadorias nas barreiras entre estados. Nesse cenario, as MPEs
incorreriam em grandes custos com compliance, 0 que, inegavelmente, afetaria drasticamente o lucro
auferido nas operagoes, prejudicando a competitividade de tais empresas em relagcéo aos grandes players
do mercado.
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De fato, ndo se discute que grandes empresas possuem mais recursos, estrutura e respaldo técnico para
arcar com os 6nus referentes ao cumprimento de obrigaces acessorias. Em contrapartida, tratando-se de
MPEs, exigir o cumprimento de diversas obrigaces acessorias (por exemplo, cadastramento em todos
os estados destinatérios de suas mercadorias, emissdo de notas fiscais de padrdes distintos, conhecimento
acerca dalegislacéo etc.) pode nédo apenas trazer dificul dades operacionais que afetem sua
competitividade, mas, eventualmente, impedir que continuem atuando no mercado de maneira
economicamente vantaj osa.

Sob tal perspectiva, a nova sistematica de apuracéo do ICMS seria contraria a funcéo econdémica
desempenhada pelas MPEs. De acordo com estudo publicado pelo Sebrag[10], somente no estado de Séo
Paulo os pequenos negocios: (i) participam de 98% da economia do estado; e (ii) sdo responsaveis por
50% dos empregos.

Diante do contexto descrito acima, foi gjuizada a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.464[11]
, oportunidade em que foi concedida medida cautelar para suspender a eficécia da clausula 9% do
Convénio ICMS 93/2015[12][13].

Uma vez verificados os principais exemplos do cenario internacional e a experiéncia nacional sobre o
tema, ndo ha duvidas de que ha grandes questionamentos rel acionados as operacdes realizadas no
contexto do e-commer ce, notadamente a necessidade de repensar a sistemética de tributacdo com vistas a
manutencao do equilibrio fiscal daguelas jurisdicdes af etadas pela perda de arrecadacdo em razéo do
impacto da evolugéo tecnol 6gica na ateracdo dos model os de negdcio.

Por outro lado, além de repensar a sistematica de tributacéo, também n&o se pode ignorar que as proprias
tecnologias podem auxiliar no desenvolvimento de novas mecanismos para afacilitar a arrecadacdo e
partilha, de modo (i) areduzir o 6nus do contribuinte relacionado a deveres de compliance e (ii) garantir
eficiéncia no recolhimento de tributos.

[1] Recomenda-se aleitura dos reports da OCDE acerca dos desafios tributérios da economia digital,
disponiveis nos seguintes links: http://www.oecd.org/ctp/addressing-the-tax-challenges-of -the-digital -
economy-action-1-2015-final-report-9789264241046-en.htm e https.//www.oecd.org/tax/beps/brief-on-
the-tax-challenges-arising-fromdigitalisation-interim-report-2018.pdf .

[2] Rifat Azam , no artigo “ The Political Feasibility of a Global E-Commerce Tax’, afirma que, até
2020, o comércio eletronico ultrapassara a ordem de 1 trilh&o de délares em transages.

[3] 392 Webshoppers, p.23 — Relatorio sobre 0 e-commerce brasileiro — publicado por EBIT em 2019.
https://www.ebit.com.br/webshoppers. Acessado em 14/4/2019.

[4] Dados obtidos em https://www.digital commerce360.com/arti cle/gl obal-ecommerce-sal es, acessado
em 14/4/2019.

[5] Modernising VAT for cross-border e-commerce.

https.//ec.europa.eu/taxation customs/busi ness/vat/digital-single-market-modernising-vat-cross-border-
ecommerce entheading 1. Acessado em 14/4/2019.

[6] BERENGIAN, Anderee. Why The Supreme Court's Internet Sales Tax Decision Will Hurt e-
Commerce Startups.
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In: Forbes, 14 de dezembro de 2018. Disponivel em:
https.//www.forbes.com/sites/forbestechcouncil/2018/12/14/why-the-supremecourts-internet-sal es-tax-
decision-will-hurt-e-commerce-startups/#1a668d6268b2.

[7] Segundo o artigo “ E-Commerce: Recent Developments in Sate Taxation of Online Sales’, somente
incidiria sales tax se houver presenca fisica do vendedor no Estado que pretende cobra-lo (tax nexus

). Diversos Estados americanos tém criado interpretacoes ampliativas acerca do nexus, desenvolvendo,
no minimo, trés espécies click through nexus, economic nexus, and affiliate nexus, que ja foram objeto
de discussdo judicial nos tribunais americanos, por demanda ajuizadas pel os players do e-commerce.
[8] ADIs4.628 e 4.713.

[9] Além disso, a Emenda Constituciona também estabel eceu a proporcéo em que adiferencaentre a
aliguotainterna e ainterestadual seria partilhada entre Estados de origem e de destino, sendo que, a
partir do presente ano, 100% do ICM S incidente sobre tais operagbes cabera ao Estado de destino.

[10] O estudo completo pode ser acessado em

http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal %20Sebrag/ U FS SP/Pesqui sas/Panorama dos Pequenos Negocios

[11] Atualmente, aguarda-se julgamento definitivo da ADI.

[12] Para concessdo da medidaliminar, em sintese, foi reconhecido que a aludida Clausula: (i) extrapola
aregrade incidéncia unica estabelecida na Lei Complementar 123/2006; (ii) nos termos do artigo 146,
I, "d", da Constituicdo Federal, compete a Lei Complementar definir tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte; (iii) ndo confere condicdes justas e
igualitarias de competicdo para essas empresas.

[13] Em que pese a concessdo da medida cautelar, trata-se de decisdo precéria, aqual podera ser revista
pelo Plenario quando do julgamento da ADI.
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