03/06/2021 O e-commerce no federalismo fiscal: caso Wayfair versus caso MadeiraMadeira | JOTA Info

JOTA

DIREITO TRIBUTARIO

O e-commerce no federalismo fiscal: caso Wayflair versus
caso MadeiraMadeira

Uma analise comparada sobre a tributagdo das vendas interestaduais via e-commerce

LEONARDO AGUIRRA DE ANDRADE
CAIO MALPIGHI

03/06/2021 07:10

Crédito: Pixabay

A revolucao tecnoldgica proporcionada pela internet das coisas impulsionou uma
quebra de paradigma nas relagdes socioecondmicas, em meio as quais passaram a
surgir novos modelos de negdcio e novas formas de consumo de bens e servicos.

Embora as vendas online ainda representem menos de 10% do varejo nacional,
analistas do setor indicam uma tendéncia de crescimento, sobretudo no cenario pos-

. [1]
pandemia .
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O crescimento do volume de vendas via e-commerce ou marketplace, acompanhado
da natural desconstrucao da vinculacao entre o local em que as mercadorias sao
vendidas e o local onde elas sdo consumidas, sugere um aumento das tensdes entre
diferentes entes tributantes para cobranca de tributos sobre tais operacdes
comerciais.

Essas tensdes podem ser internacionais (mais de um pais querendo cobrar tributos
sobre as riquezas ali manifestadas) ou nacionais (mais de um Estado, por exemplo,

com poder de tributar tais operagdes), uma vez que, naturalmente, o mercado online
nao guarda correspondéncia com quaisquer limites territoriais.

Diante disso, nota-se que os paises adotam diferentes modelos para regulamentar
essas tensodes, demarcando as regras do jogo sobre quem pode tributar as vendas
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online. Neste artigo, concentrarmos atengao nas tensdes nacionais, ou seja, aquelas
existentes entre diferentes entes tributantes dentro de um determinado pais.

Mais especificamente busca-se realizar um breve estudo comparado de como Brasil
e EUA adaptaram suas regras juridicas para tributar as vendas interestaduais no
contexto do e-commerce, a fim de responder a uma pergunta especifica: em que
medida a centralizacdo e a descentralizacao da disciplina do poder de tributar, nos
dois sistemas federativos, impactam a adaptacao dessas regras?

O federalismo fiscal nos EUA, o sales tax e o caso South Dakota versus Wayfair Inc

Uma das principais caracteristicas do federalismo norte-americano € a
descentralizagdo do poder central, de modo que cada Estado-membro tem a sua
propria competéncia legiferante para estabelecer os direitos e deveres vigentes em
seu territorio, inclusive em matéria fiscal, no que diz respeito a tributacdo da renda
(income tax), do consumo (sales tax) e da propriedade (estate tax).

Neste pacto federativo, ha uma regra importante, denominada de Clausula de
Comércio Interestadual (Interstate Commerce Clause), extraida do Artigo |, Segéo 8,
Clausula Terceira da Constituicao dos EUA.

Através do judicial rev/ew[z] exercido pela Suprema Corte norte-americana, firmaram-
se, em um primeiro momento, precedentes no sentido de que a Clausula de
Comércio Interestadual vedaria que um Estado-membro exigisse de um vendedor,
sem uma presenca fisica dentro de sua circunscricao, o pagamento de impostos

3
sobre a venda de bens aos seus residentes[ }. Este entendimento foi consolidado
concretamente pelo precedente “National Bellas Hess Inc. v. Department of Revenue
of lllinois”, julgado pela Suprema Corte em 1967.

Em 1992, o precedente foi revisitado pela Suprema Corte norte-americana, quando
do julgamento do caso “Quill Corp. v. North Dakota”, no qual por maioria de votos,
manteve-se a regra de que a tributacao da venda deveria se dar no Estado do
domicilio do vendedor.

Isso porque a tributacdo dependeria de um “nexo substancial” entre a operacao
tributada e o Estado tributante, o que seria identificado pela presenca fisica naquele
Estado. Em outras palavras, sem a presenca fisica no Estado de destino, ndo seria
devido o sales tax naquele Estado.

No entanto, com a popularizacao do e-commerce a partir do final da década de 1990,
as regras firmadas nos precedentes judiciais (rules of law) abriram caminho para
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uma brecha Iegalw, aproveitada por grandes empresas de e-commerce que vendiam
produtos de fora do Estado de destino, com grande vantagem fiscal, ao ndo se
submeterem ao sales tax do local onde o consumo era realmente verificado. Essa
distorcao e as mudancas significativas do cenario do e-commerce fizeram com que
a questao voltasse a ser debatida.

Em 2009, ja no contexto do e-commerce, a Corte de Apelagcdes de Nova York julgou o
famoso caso Amazon.com, LLC et al. v. New York State Department of Taxation and
Finance, afastando a regra até entao consolidada pela Suprema Corte, para naquela

. ~ . . ~ . [5]
situacao determinar a tributacdo no estado de destino .

O racional adotado foi o de que, diferentemente do que ocorrera nos precedentes
anteriores, haveria no caso Amazon um nexo substancial entre o Estado de destino e
a venda realizada. Isso porque se considerou que em uma venda online os dois
cligues efetuados no ‘mouse” do computador pelo comprador materializariam a
operacao de venda. Uma vez ocorrido fisicamente os dois cliques no Estado de

. . a . 6
destino, este teria a competencia para exigir o sales tax[ ].

Anos se passaram e a questéao foi levada novamente a Suprema Corte dos Estados
Unidos, que em junho de 2018 julgou o caso South Dakota v. Wayfair Inc., reputando
como constitucional a legislacdo do Estado da Dakota do Sul que exige o sales tax

de vendedores remotos que comercializam produtos via e-commerce para dentro

:
daquele Estado, independentemente da presenca fisica do vendedor[ }.

Assim, neste novo precedente firmado, a Suprema Corte proferiu um overruling
quanto ao que havia sido firmado no precedente “Quill Corp. v. North Dakota”, dando
uma nova interpretacao a Clausula de Comércio Interestadual, para permitir que os
estados de destino passassem a instituir leis cobrando o sales tax de empresas de e-
commerce sem presencga fisica em seu territorio, mas cujas vendas ou transacoes
com tal destinagdo excedesse um certo limite de volume.

Validou-se uma presunc¢ao de nexo substancial quando o vendedor pratica,
anualmente, mais de 200 transacdes para aquele Estado ou aufira mais S 100 mil

. ~ . : (8]
anuais nas operacoes para consumidores localizados naquele Estado

Ao assim julgar, a Suprema Corte conformou as regras constitucionais de
federalismo fiscal norte-americano com a nova realidade econémica das vendas via
e-commerce, privilegiando em razao disso, o principio do destino na tributacdo do
consumo.
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O federalismo fiscal no Brasil, o ICMS/DIFAL e o caso do Distrito Federal contra
MadeiraMadeira

Apesar do mesmo fendmeno econdmico vivenciado, 0 caminho percorrido pelo
Brasil se deu de forma distinta do que nos EUA, seja pela diferenca quanto ao
modelo de tributagdo do consumo, bem como em razao das caracteristicas proprias
do seu pacto federativo.

Sobre a organizacao federada do Brasil, o constitucionalista Manoel Gongalves

Ferreira Filho observa que “0 modelo sequido para institucionalizagao do federalismo

o ) ) O]
no Brasil foi o norte-americano. E o norte-americano de 1787.

Apesar disso, o federalismo concebido para a formacdo dos EUA jamais pressupos
delimitagdo de competéncias tributarias, pois — como narrado acima — naquele
modelo de federalismo cada ente possui a livre competéncia para tributar o que bem
entender em seu respectivo territorio, desde que respeitada a Clausula de Comércio
Interestadual, que € bastante aberta.

Nao é o que ocorre no Brasil, onde a Constituicao
Federal distribuiu de forma, muitas vezes, detalhista
as competéncias legiferantes tributarias entre cada

um dos entes da federacao (Uniao, estados,
municipios e DF), bem como exigiu a edicao de leis
complementares para evitar conflitos de
competencia.

No Brasil, 0 Congresso Nacional tem uma dupla funcdo em matéria tributaria: editar
tanto regras federais (para disciplinar a atuagdo da Unido), como regras nacionais,
sendo estas, em certos temas, condicionantes do poder de tributar dos demais entes
federativos.

Esta diferenca acentuada entre os dois modelos de federalismo fiscal decorre do
fato de que o federalismo norte-americano foi concebido “de fora para dentro”, em
uma tentativa de unir os Estados Federados, mas ao mesmo tempo se preocupando
em garantir-lhes ao maximo as respectivas liberdades legiferantes (inclusive em
matéria tributaria).
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Ja no Brasil, o federalismo se formou “de dentro para fora”, em um movimento de
descentralizagédo de poder de um Estado monarquico unitario, concedendo alguma

. I . . [10]
liberdade formalmente delimitada e exclusiva para cada ente da federacao.

Nesta organizacgao politica centrifuga brasileira, a Constituicdo Federal de 1988
assegurovu, inicialmente, aos estados de origem a instituicdo do ICMS sobre vendas
interestaduais de mercadorias. As Unicas excecdes foram as aquisicoes de bens de
uso e consumo ou de ativo imobilizado por contribuintes do imposto, hipoteses
estas em que seria devido pelo adquirente ao estado de destino a diferenca entre a
aliquota interestadual e a aliquota interna daquele ente (o chamado ICMS/DIFAL).

Cabe aqui também ressaltar que, diferentemente do sales tax norte-americano que
onera apenas a Ultima etapa da cadeia de produgéo (venda ao consumidor final), o
ICMS é um imposto mais proximo do modelo IVA (imposto sobre valor agregado)
gue incide (em tese) de forma ndo-cumulativa em cada uma das etapas da cadeia
produtiva, até a venda ao consumidor final. De todo modo, assim como o sales tax, o
ICMS era devido ao Estado de origem em operacdes interestaduais envolvendo
consumidores finais ndo contribuintes.

Exatamente em virtude do desequilibrio financeiro causado ao pacto federativo
brasileiro em decorréncia da prevaléncia do principio da origem na tributagéo do
ICMS, no contexto do aumento no volume de vendas interestaduais realizadas via

internet, que, em 2011, alguns estados da regiao Norte, Nordeste e Centro—Oestem
tomaram a iniciativa — assim como realizado o estado South Dakota, nos Estados
Unidos — de editar uma regra (Protocolo ICMS n® 21, de 2011) para disciplinar a
tributacdo das operacdes interestaduais que destinassem “mercadoria ou bem a
consumidor final” localizados naqueles estados, cuja aquisicao ocorresse de forma
nao presencial.

Em 2014, no julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n°s 4628 e
4713, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou inconstitucional o Protocolo ICMS
n®21/2011, sob 0 argumento de desrespeito ao pacto federativo e ndo observancia
da exigéncia da edicao de uma lei complementar nacional préevia a instituicao
daquela nova cobranca.

Em 2015, o Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional (EC) n°® 87 de
2015 (apelidada de Emenda do e-commerce). Por ela, os Estados de destino
passaram a ter competéncia para instituir o ICMS/DIFAL sobre operacdes de vendas
interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte do imposto, sendo
deixado a cargo dos contribuintes remetentes da mercadoria (localizados no estado
de origem) a responsabilidade por tal recolhimento.
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Esta nova regra que permitiu a tributacdo no destino das vendas interestaduais
ocorridas no Brasil partiu de um processo legislativo de positivacao constitucional,
diferentemente do que a regra criada nos EUA, fruto direto do processo jurisdicional
proprio do judicial review, que apenas atualizou o sentido possivel da clausula de
comeércio interestadual, validando as legisla¢des infraconstitucionais editadas pelos
estados-membros (no caso, a lei da Dakota do Sul, avaliada no caso Wayfair).

No entanto, diferentemente do processo de positivacao do tributo sobre as
operacdes online verificado nos Estados Unidos, no Brasil, € necessaria a edicao de
uma regra nacional para disciplinar a nova cobranca instituida pela EC n® 87 de 2015,
a qual ainda nao foi editada. Ou seja, 0 Congresso Nacional concentra o poder de
disciplinar essa nova exigéncia.

Para suprimir a auséncia dessa regra nacional (lei complementar), mais uma vez, 0s
estados buscaram testar uma certa descentralizagdo do poder para regulamentar a
matéria, por meio da edicdo do Convénio Confaz 93, de 2015. Diante disso, viu-se um
embate de teses a respeito dessa centralizagdo de poder regulamentar.

De um lado, os contribuintes passaram a questionar o ICMS/DIFAL perante o Poder
Judiciario, no sentido de que, mesmo com autorizacdo dada pela EC n® 87/2015
para a instituicdo do ICMS/DIFAL e da sua disciplina por meio do Convénio ICMS
93/2015, os estados nao poderiam instituir leis locais antes da existéncia de uma
regra nacional, uma vez que o artigo 146, incisos | e Ill, e o artigo 155, §2°, inciso Xl|,
da Constituicao Federal, imp&e a edicdo de uma lei complementar em matéria de
ICMS, 0 que, naturalmente, também se aplicaria para novas exigéncias de ICMS
instituidas por emenda constitucional.

Por outro lado, os estados e do DF sustentaram que deveriam ter para si reservada a
competéncia concorrente para instituir o ICMS/DIFAL, diante da inércia do
Congresso Nacional em regulamentar a questao, de modo que seria possivel a tratar
da disciplina de forma descentralizada por meio de Convénio formalizado pelos
estados.

A questao chegou a ser analisada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2021,
quando do julgamento nos autos da ADI n°® 5.469 e do RE n° 1.287.019, este ultimo
em que a empresa varejista MadeiraMadeira questionava a cobranca do ICMS/DIFAL
instituido pelo Distrito Federal. Prevaleceu o entendimento dos contribuintes, sendo
fixada a tese de que “a cobranca do diferencial de aliquota alusiva ao ICMS, conforme
introduzido pela emenda EC 87/2015, pressupbe a edicao de lei complementar
veiculando normas gerais”.

https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-e-commerce-no-federalismo-fiscal-caso-wayfair-versus-caso-madeiramadeira-0306202 1 7/11



03/06/2021 O e-commerce no federalismo fiscal: caso Wayfair versus caso MadeiraMadeira | JOTA Info
Este precedente reforca um dos marcos do modelo de federalismo fiscal adotado
pela Constituicao Federal de 1988, no sentido de que ¢é inafastavel o poder
centralizado do Congresso Nacional na disciplina de questdes nacionais e, com
efeito, € imprescindivel, para a instituicdo de novas exigéncias de ICMS veiculadas
por emenda constitucional, a prévia regulamentacao por meio de Lei Complementar
a fim de evitar guerra fiscal e situacdes de dupla tributacao, preservando o pacto
federativo brasileiro.

Apesar da declaracao de inconstitucionalidade das Leis dos estados de destino que
instituiram esta cobranca do ICMS/DIFAL antes da prévia regulamentacdo em Lei
Complementar, o STF resolveu modular — ressalvadas as acdes judiciais em curso —
0s efeitos dessa declaragao de inconstitucionalidade, para que so6 surta efeitos a
partir de 2022. De alguma maneira, o STF deu um prazo para que o0 Congresso
Nacional regulamente a questao e edite a Lei Complementar necessaria, exercendo,
assim, o seu inafastavel poder centralizado em matéria de ICMS.

Tanto nos EUA como no Brasil, 0 aumento do volume de vendas interestaduais
decorrentes do e-commerce influenciou a tomada de iniciativas para o deslocamento
da tributagéo (ou ao menos parte dela) para o estado de destino no caso de
operacoes interestaduais.

Todavia, as diferencas estruturais entre os dois modelos de federacao fizeram com
que cada um dos paises adotasse um processo proprio de evolugao tributaria.

Nos EUA, a propria origem de federalismo por agregaga”om — aqui chamado de “de

fora para dentro” — teve relevancia na forma de atualizacao da regra constitucional
referente a clausula de comércio. Admitiu-se que o Estado e Dakota do Sul tomasse
a iniciativa de editar uma nova lei, para tributar as vendas no destino, mesmo antes
de uma disciplina centralizada do tema.

Apos judicializacao da questao, a regra local foi convalidada perante a Constituicéo
por meio da Suprema Corte, no exercicio do seu judicial review, que ampliou o
sentido constitucional da clausula de comércio entre estados-membros, ante ao
fendmeno do e-commerce.

No caso do Brasil, pelo contrario, 0 modelo do pacto federativo — aqui chamado “de
dentro para fora” — € marcado pela descentralizagao controlada do poder central,
mantendo a atividade do Congresso Nacional como fator condicionante do exercicio
do poder tributario dos estados e do DF em matéria de ICMS. Essa caracteristica
afeta, significativamente, a adaptacao das regras regulamentadoras da tributacdo
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das vendas interestaduais seja do ponto de vista do conteudo, seja do ponto de vista
do tempo para sua efetivacao.

Apos dois insucessos no STF (inconstitucionalidade do Protocolo 21/2011 e do
Convénio 93/2015), espera-se que os estados passem a observar as regras previstas
na Constituicdo Federal sobre a indispensavel necessidade da edicao de lei
complementar para disciplina de novidades em matéria de ICMS.
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Judicidrio tem de rever agbes dos outros corpos governamentais, constatando (ou ndo) a
compatibilidade constitucional. Apoia-se concretamente no caso Marbury vs. Madison, julgado em
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atividade néo fora originariamente outorgada a Suprema Corte norte-americana.” (GODQY, Arnaldo
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