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Manata; Sobre o diferencial delCM S do comér cio eletr dnico

Com o avanco da pandemia da Covid-19 e as restri¢des do funcionamento dos estabel ecimentos fisicos,
0 comércio eletrénico ganhou ainda mais destague. Apesar de 0 setor ser muito dindmico, as normas
legais, princi paI mente as tributarias, ndo acompanham sua constante evolucéo e um dos principais

\ Lanado ao |mposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos

OPINIAO

Com a aprovacao da Emenda Constitucional 87, de

16/4/2015, que aterou o artigo 155, 8 2°, incisos VIl e VI, da Constituicao Federal, nas operacoes
interestaduais a consumidor final, mesmo que n&o contribuinte do ICM S, como é o caso das aquisi¢oes
feitas por pessoas fisicas, passou a ser devido um diferencial de aliquota do imposto, correspondente a
aliquotainterna do Estado destinatério e a aliquotainterestadual. A norma constitucional estabeleceu
ainda a responsabilidade do remetente no recol himento da diferenca do imposto, quando o destinatério
nado for contribuinte do ICMS.

Em seguida, o Conselho Nacional de Politica Fazendéria (Confaz) editou o Convénio ICMS 93, de
17/9/2015, para dispor sobre os procedimentos a serem observados nas operacdes e prestacdes que
destinem bens e servigos a consumidor final n&o contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade
federada. No Estado de S&o Paulo, a novaregrafoi incluida pelaLei estadua 15.856, de 2/7/2015.

A ateracdo da norma constitucional tinha por objetivo acabar com a guerrafiscal entre os Estados,
porém, na prética, trouxe grande inseguranca juridica.

A transacéo realizada por empresas para consumidores finais € denominada pelos profissionais da érea
como B2C, que decorre da operagdo business to consumer, e 0 regramento imposto nesse tipo de
operacdo exige que o empresario conheca as aliquotas de ICM S de todos os Estados, o respectivo prazo
de recolhimento do imposto e procedimentos para gerar a guia e outras particularidades de cada regi&o.
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Em fevereiro de 2016, a Associacdo Brasileira de Comércio Eletrdnico (ABCOMM) propds acdo direta
de inconstitucionalidade, ADI 5469, contra o citado convénio do Confaz, do qual a Federagdo do
Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Estado de Séo Paulo (FecomercioSP) € amicus curiae

, para declarar ainconstitucionalidade do Convénio ICM S 93/2015 do Confaz por invasdo de campo
proprio de lei complementar federal. No mesmo més, foi concedida a medida cautelar pleiteada na ADI
5464, para suspender a cldusula 92 do convénio, até o julgamento final da agcdo, que trata das empresas
optantes pelo Simples Nacional. Em maio de 2016, a FecomercioSP foi recebida pelo relator da acéo,
ministro Dias Toffoli, quando teve a oportunidade de levar subsidios a apreciacdo do tema, ressaltando
0S impactos ao comércio.

O recurso extraordinario (RE 1287019, com repercusséo geral, Tema 1.093) também questiona a
inconstitucionalidade da exigéncia do Diferencial de Aliguota do Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Servicos (Difal-ICMS) pel os Estados, umavez gque o dispositivo acrescentado a
Constituicdo Federal depende de regulamentacdo dalei complementar, em atengdo ao principio da
legalidade.

Em novembro de 2020, teve inicio o julgamento no Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF), e os
relatores das acdes concluiram pela inconstitucionalidade da exigéncia sem prévia edicdo de lei
complementar.

Para o ministro Dias Toffoli, 0 Convénio ICMS 93/2015 nédo poderia suprir aausénciade lei
complementar, dispondo sobre obrigagao tributaria, contribuintes, bases de célculo/aliquotas e créditos
de ICM S nas operagdes ou prestacoes interestaduais com consumidor final ndo contribuinte do imposto.
Ressaltou ainda em seu voto que a clausula nona do convénio, ao contrariar as disposicoes da L el
Complementar 123/2006, incidiu em inconstitucionalidade formal, por ofensa areservade lei
complementar.

Contudo, o relator prop6s a modulacéo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, sendo a
cldusula 92 desde a concessao da medida cautelar da ADI 5464 e, quanto as demais clausulas, a partir do
exercicio seguinte ao julgamento da acéo.

No mesmo sentido, o ministro Marco Aurélio, relator do RE 1287019, concluiu pelainvalidade da
cobranca, em operacéo interestadual envolvendo mercadoria destinada a consumidor final néo
contribuinte, do diferencia de aliquotado ICMS, naformado Convénio 93/2015, por ausénciade lei
complementar disciplinadora. Entretanto, Marco Aurélio divergiu quanto a necessidade de modulagdo
dos efeitos da decis&o.

Porém, o julgamento foi interrompido pelo pedido de vistas do ministro Nunes Marques, sendo
retomado no dia 24 do més passado, quando apresentou voto-vista para abrir divergéncia, acompanhado
pelo ministro Gilmar Mendes, por entender desnecessaria a edicdo de lei complementar. Para o ministro
Nunes, a EC 87 ndo criou novo imposto, apenas alterou a forma de distribuicdo dos recursos, previstana
Lei Complementar 87/1996, aLei Kandir.
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Os ministros Luiz Fux (presidente), Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes acompanharam a
divergénciaem relacéo ao RE 1287019, mas julgaram a ADI 5469 parcialmente procedente. Para eles, é
inconstitucional apenas a clausula 92 do Convénio 93/2015, que inclui as micro e as pequenas empresas
optantes pelo Simples Nacional no novo regime do comércio eletrdnico, suspensa pela medida cautelar
deferida.

Ao final, por maioria, a ADI 5469 foi julgada procedente, declarada a inconstitucionalidade formal das
clausulas 12 22 3?2, 62 e 92 do Convénio ICM S 93/2015. Porém, também por maioria, os efeitos da
decisdo foram modulados, produzindo efeitos a partir de 2022, exceto com relacéo a cldusula nona
(Simples Nacional), cuja decisdo retroage a data da concessao da medida cautelar nos autos da ADI
5464, ou sgja, 12/2/2016.

Ao RE 1287019 foi dado provimento por maioria, e fixada a seguinte tese (Tema 1.093 da repercussido
geral): "A cobranca do diferencial de aliguota alusiva ao ICMS, conforme introduzido pela emenda EC
87/2015, pressupde a edicao de lei complementar veiculando normas gerais'.

Apesar de as decisdes terem sido favoraveis aos contribuintes, apenas as micro e as peguenas empresas
optantes pelo Simples Nacional foram, de fato, beneficiadas com a decisdo, umavez que para elas foi
afastada a cobranca do diferencial de ICM S desde fevereiro de 2016. A modulacdo dos efeitos também
n&o atinge os contribuintes com acdes judiciais em andamento.

Para os demais contribuintes, como a decisao tera efeito apenas a partir de 1°9/1/2022, este ano os Estados
poder&o continuar exigindo o Difal-ICMS, possibilitando ainda que o Congresso Nacional aprove neste
ano lel complementar sobre o tema, afastando, assim, ainconstitucionalidade.
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