ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.469 DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

1. DAS QUESTOES PRELIMINARES

De inicio, considero nao haver necessidade de se acolher a alegacao
da Procuradoria-Geral da Republica de que o feito deveria ser
redistribuido a Ministra Carmen Lucia. Isso porque essa redistribuicao
teria por fim impedir julgamentos dispares, e tal objetivo pode ser
alcancado com o julgamento da presente acao direta em conjunto com a
ADI n® 5.439/DF. Ademais, é certo que, no presente feito, se impugna
dispositivo cuja inconstitucionalidade também ¢ alegada na ADI n®
5.464/DF, de minha relatoria, em que ja concedi medida cautelar, “ad
referendum do Plenario, para suspender a eficacia da clausula nona do
Convénio ICMS n° 93/2015 editado pelo CONFAZ, até o julgamento
final da acao”.

Afasto, ainda, a preliminar de ilegitimidade ativa suscitada pela
Advocacia-Geral da Uniao. Nao considero que a autora, Associagao
Brasileira de Comeércio Eletronico, seja uma associacdo de composicao
heterogénea. Dispoe o art. 6° de seu estatuto que “poderao filiar-se
pessoas juridicas legalmente estabelecidas, de area de atuacao
relacionada ao varejo e/ou prestagao de servigos para o varejo (...)".

Vide que seus filiados ndo integram categorias radicalmente
distintas. Afinal, s6 podem participar da associacdo pessoas juridicas
ligadas ao varejo e que atuem por meio do comércio eletronico. Alids, foi
muito por conta da expansao dessa categoria que surgiu tanto a EC n°®
87/15 como o convénio ora impugnado. Os associados, portanto, possuem
um interesse comum identificavel.

Nesse sentido, vide:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - LEGITIMIDADE
ATIVA ‘AD CAUSAM’ - ENTIDADE DE CLASSE - NAO
CONFIGURACAO - CARENCIA DA ACAO. - (..) Dentre as
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pessoas ativamente legitimadas ‘ad causam’ para o ajuizamento
da acao direta de inconstitucionalidade estao as entidades de
classe de ambito nacional (CF. art. 103, IX). (...) - Entidades
internacionais, que possuam uma Secao Brasileira domiciliada
em territdrio nacional, incumbida de representa-las no Brasil,
nao se qualificam, para os efeitos do art. 103 da Constituicao,
como instituicoes de classe. A composicio heterogénea de
associacio que reuna, em funcao de explicita previsao
estatutaria, pessoas vinculadas a categorias radicalmente
distintas, atua como elemento descaracterizador da sua
representatividade. Nao se configuram, em consequéncia,
como entidades de classe aquelas instituicdes que sao
integradas por membros vinculados a estratos sociais,
profissionais ou econdmicos diversificados, cujos objetivos,
individualmente considerados, revelam-se contrastantes. Falta a
essas entidades, na realidade, a presenca de um elemento
unificador que, fundado na essencial homogeneidade,
comunhao e identidade de valores, constitui o fator necessario
de conexao, apto a identificar os associados que as compdoem
como membros efetivamente pertencentes a uma determinada
classe. - (...)” (ADI n® 108/DF-QO, Tribunal Pleno, Relator o
Ministro Celso de Mello, DJ de 5/6/92).

Passo a analisar o mérito.

2. INTRODUCAO

Trata-se de agao direta de inconstitucionalidade em que se questiona
a validade das cldusulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do
Convénio ICMS n® 93/15, firmado no ambito do CONFAZ.

Do preambulo do convénio consta que ele dispdoe “sobre os
procedimentos a serem observados nas operagdes e prestagdes que
destinem bens e servigcos a consumidor final nao contribuinte do ICMS
localizado em outra unidade federada” (grifo nosso). Adveio ele apds a
Emenda Constitucional n® 87/2015, que determinou a adogcao da aliquota
interestadual nas operagOes e prestacoes que destinem bens ou servicos a
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consumidor final localizado em outro estado, seja ele contribuinte ou
nao do imposto, cabendo ao estado de localizagao do destinatario o
imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do estado
destinatdrio e a aliquota interestadual. Nas hipdteses em que o
destinatario nao for contribuinte do ICMS, a referida emenda
constitucional atribuiu a responsabilidade pelo recolhimento do
diferencial de aliquota ao remetente do bem ou mercadoria.

Conforme a redagao origindria do texto constitucional, em relacao as
operagoes e prestacoes que destinassem bens ou servicos a consumidor
final localizado em outro estado, adotava-se, quando o destinatario nao
era contribuinte do imposto, a aliquota interna do estado de origem.
Caso o destinatario consumidor final fosse contribuinte do imposto,
adotava-se a aliquota interestadual, cabendo ao estado de localizagao do
destinatario o denominado diferencial de aliquotas, isto é, o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual (vide
a redacao origindria dos incisos VII e VIII do § 2° do 155 da Constituicao
Federal).

Nesse contexto, foi firmado o Protocolo ICMS n® 21, de 1° de abril de
2011, do CONFAZ, por meio do qual as unidades signatarias acordaram
ser exigivel, a favor do estado de destino da mercadoria ou do bem, a
parcela do ICMS devida na operacao interestadual em que o consumidor
final adquirisse mercadoria ou bem de forma nao presencial por meio de
internet, telemarketing ou showroom. Nos considerandos do diploma,
se apontou que a aquisicao de mercadorias e de bens de forma remota,
especialmente por meio da internet, vinha aumentando de modo nao
previsto pelo constituinte origindrio. Além disso, se registrou que a
tributagdo apenas na origem nao se coadunava com “a esséncia do
principal imposto estadual” nem preservava “a reparticao do produto da
arrecadacao dessa operacao entre as unidades federadas de origem e de
destino”.

Tal protocolo, todavia, foi declarado inconstitucional no julgamento
da ADI n° 4.628/DF, Relator o Ministro Luiz Fux. Para Sua Exceléncia, os
estados membros nao poderiam, por tal via, alterar a regra constitucional
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de reparti¢ao do imposto, ainda que houvesse um cendrio desfavoravel a
eles. Se isso fosse permitido, haveria subversao “da sistematica de
reparticao de competéncias tributarias, notadamente relativa ao ICMS,
que tem na Constituicao a sede propria para aglutinar tal regramento”.
Ademais, de sua Optica, “a estrita observancia dos imperativos
constitucionais relativos aos ICMS se impde como instrumento de
preservagao da higidez do pacto federativo”. Ainda para o Ministro, a
correcao das desigualdades regionais advindas da aplica¢ao do art. 155, §
2°, VII, da Constituicao Federal, em sua redacao origindria, “somente
poderia emergir pela promulgacao de emenda constitucional, operando
uma reforma tributdria, e ndao mediante a edicdo de qualquer outra
espécie normativa”.

Foi diante desse quadro que se propos a Emenda Constitucional n®
87/2015, cujo objetivo foi reequilibrar as ”distor¢des no equilibrio
econdmico entre as unidades federadas” provocadas pelo avan¢o do
comércio interestadual, especialmente via comércio eletrdnico,
estabelecendo que “parte dos recursos auferidos pelo recolhimento do
ICMS [fosse] canalizada para o Estado de destino, numa justa adequacao
a realidade dos fatos” (trechos do parecer aprovado na CCJ do Senado
Federal relativo a PEC n® 7/15).

Eis o teor do texto constitucional pertinente, atualizado com a EC n®
87/15:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

(.--)

IT - operagoes relativas a circulagao de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagoes e as
prestacoes se iniciem no exterior; (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

(..

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
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(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
(-r)

VII - nas operagOes e prestacdes que destinem bens e
servicos a consumidor final, contribuinte ou nao do imposto,
localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual
e cabera ao Estado de localizagao do destinatario o imposto
correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado
destinatario e a aliquota interestadual; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 87, de 2015)

(---)

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a
interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 87, de 2015) (Producao de
efeito)

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do
imposto; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 87, de 2015.)

b) ao remetente, quando o destinatario nao for
contribuinte do imposto; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 87, de 2015).”

Comparando-se esses dispositivos com suas versdes originais,
chega-se a conclusao de que, nas operagoes e presta¢oes interestaduais
com consumidor final nao contribuinte do ICMS, o remetente passou,
com a EC n° 87/15, a ter mais uma obrigacao tributaria.

Com efeito, antes dessa emenda, ele apenas possuia, em casos assim,
relagao juridico-tributdria com o estado de origem, a quem era devido
integralmente o ICMS segundo a aliquota interna de tal unidade
federada. Com a emenda, o mesmo sujeito passou a ter duas relagoes
tributarias: uma com o estado de origem, para o qual deve recolher o
imposto com base na aliquota interestadual; e outra, no caso de
destinatario nao contribuinte do imposto, com o estado de destino, para
o qual deve recolher o imposto correspondente ao diferencial de
aliquotas, considerando-se a aliquota interna dessa unidade federada.

No que diz respeito a alinea b do inciso VIII do § 2° do art. 155 da
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Constituicao Federal, surgiram duas teses. A primeira ¢ a de que o
remetente seria substituto tributdrio quanto ao imposto correspondente
ao diferencial de aliquotas, sendo o destinatdrio seu verdadeiro
contribuinte. A segunda tese é a de que o remetente seria o proprio
contribuinte do aludido diferencial.

Quer se adote a primeira tese, quer a segunda, é certo que a EC n®
87/2015, no tocante ao ICMS correspondente ao diferencial de aliquotas
nas operagoes ou prestagoes interestaduais com destinatario nao
contribuinte do imposto criou uma nova relacdo juridico-tributaria,
tendo num dos polos (sujeito ativo) o estado de destino.

Vejamos.
3. DO CONVENIO ICMS Ne 93/2015

Como visto, a EC n® 87/2015 criou uma nova relagao juridico-
tributaria entre o remetente do bem ou servico (contribuinte) e o estado
de destino nas operagdes com bens e servicos destinados a nao
contribuintes do ICMS. Houve, portanto, substancial alteracao na sujeicao
ativa da obrigagao tributdria. O ICMS incidente nessas operagdes e
prestagoes, que antes era devido totalmente ao estado de origem, agora
foi dividido entre dois sujeitos ativos, cabendo ao estado de origem o
ICMS calculado com base na aliquota interestadual e ao estado de
destino, o diferencial entre a aliquota interestadual e sua aliquota interna.

A clausula primeira do Convénio ICMS n°® 93/2015 indica a
necessidade de as normas do convénio serem observadas nas operagoes e
prestacoes em que haja destinagao de bem ou servigo a consumidor final
nao contribuinte do ICMS localizado em unidade federada distinta da do
remetente.

Por seu turno, a clausula segunda cuida, em suma, de esmiugar os
diversos aspectos da nova obrigacao tributaria introduzida com a emenda
constitucional. Seus incisos I e II dispoem que o remetente ou o prestador
devera utilizar a aliquota interna do estado de destino para calcular o
ICMS total, a aliquota interestadual do ICMS para calcular o valor devido
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ao estado de origem e o diferencial de aliquotas para calcular o montante
devido ao estado de destino. No que se refere ao prestador de servigo, a
clausula prevé que ele nao necessitara recolher o imposto relativo ao
diferencial de aliquotas de ICMS para o estado de destino quando o
transporte interestadual for efetuado pelo préprio remetente (de um bem)
ou por sua conta e ordem (cldusula CIF — cost, insurance and freight).
Nesse sentido, quando o remetente de um bem recolhe para o estado de
localizagdo do destinatario o imposto correspondente ao diferencial de
aliquotas (clausula segunda, I, ¢, c/c os §§ 1° e 1°-A), nisso ja esta incluido
o valor relativo ao frete, caso o transporte seja efetuado por ele mesmo ou
por sua conta e ordem e seja cobrado separadamente. Desse modo, inserir
esse valor também na base de cdlculo de uma prestagdo de servigo
(cldusula segunda, II, ¢, c/c os §§ 1% e 1°-A) para a cobranca do mesmo
imposto resultaria em bis in idem. E isso que evita o § 32 da cldusula
segunda.

A clausula terceira do convénio estabelece que o crédito do ICMS
decorrente das operacdes e prestacoes anteriores deve ser deduzido do
débito correspondente ao imposto devido a unidade federada de origem,
observados os arts. 19 e 20 da mencionada lei. Ao consignar isso, ela veda
que tal crédito seja deduzido do débito do imposto correspondente ao
diferencial de aliquotas devido ao estado de destino.

Por fim, a clausula sexta dispde que o responsavel pelo recolhimento
do imposto correspondente ao diferencial de aliquotas - devido ao estado
de localizagao do destinatario - deve observar a legislacao dessa unidade
federada, o que representa um desdobramento da logica do sistema

introduzido pela emenda constitucional.

4. DA NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR PARA REGULAMENTAR A
EC Ne 87/2015.

Como se sabe, cabe a lei complementar, entre outras incumbéncias,
dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributdria e estabelecer
normas gerais sobre os fatos geradores, as bases de calculo, os
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contribuintes dos impostos discriminados na Constituigao e a obrigagao
tributaria (art. 146, I, e IlI, a e b). Também cabe a ela estabelecer normas
gerais em matéria de legislacao tributdria sobre definicao de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, podendo instituir regime unico de arrecadacao de
impostos e contribuigoes.

Especificamente no que diz respeito ao ICMS, o texto constitucional
consigna caber a lei complementar, entre outras atribui¢oes, definir seus
contribuintes; dispor sobre substitui¢ao tributdria; disciplinar o regime de
compensacao do imposto; fixar o local das operacdes para fins de
cobranga do imposto e de definicdo do estabelecimento responsavel por
seu recolhimento; fixar a base de calculo (art. 155, § 2¢, XII, alineasaad, e
i).

Atualmente, a LC n® 87/96 (Lei Kandir) € a lei complementar que
trata, com normas gerais, especificamente do ICMS.

Cumpre, assim, investigar i) se essa lei possui normas suficientes
para autorizar os estados e o Distrito Federal a efetivar a tributacao
prevista nos incisos VII e VIII do § 22 do art. 155 da Constituicao Federal
na hipdtese de o consumidor final nao ser contribuinte do tributo; e ii)
em que medida o Convénio ICMS n°® 93/2015 estaria invadindo a
competéncia normativa atribuida as leis complementares.

No que diz respeito ao ICMS correspondente ao diferencial de
aliquotas na hipdtese de o consumidor final ndao ser contribuinte do
imposto, tenho, para mim, que nao ha, na atual versao da LC n® 87/96,
qualquer disposigao sobre isso.

Note-se que nao se infere dessa lei complementar, por exemplo: (i)
quem € o contribuinte dessa exagao, isto €, se € o remetente ou o
destinatdrio; (ii) se ha ou nao substitui¢do tributdria na hipodtese; (iii)
quem deve ser considerado o destinatario final, se, v.g., o destinatario
fisico ou se o destinatario juridico dos bens; (iv) quando ocorre o fato
gerador da nova obrigacdo, se, por exemplo, na saida da mercadoria do
estabelecimento, na entrada dela no estado de destino ou, ainda, em sua
entrada no estabelecimento ou no domicilio do consumidor final; (v)
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onde ocorre o fato gerador, para efeito de cobranga da exacgao.

Vai na mesma direcao o parecer de Sacha Calmon & Misabel Derzi
Consultores e Advogados, acostado ao memorial apresentado por
Andrade Maia Advogados em 28/10/20.

No referido parecer, se consigna a impossibilidade de se extrair, quer
do proprio texto constitucional, quer da Lei Kandir em vigor, as
disciplinas sobre 0 momento no qual sera devida o ICMS correspondente
ao diferencial de aliquotas, sobre os critérios para se considerar o quem €
consumidor final e sobre a base de calculo do tributo. E se demonstra a
inviabilidade da utilizacdo, para se suprir a caréncia dessas disciplinas,
dos arts. 11, II, ¢; 12, XIIL; e 13, IX, § 3% da Lei Kandir, em razao de esses
dispositivos estarem conectados apenas com o diferencial de aliquotas no
caso das prestagoes de servico de transporte.

Ainda de acordo com o que consta do mencionado parecer, todo esse
quadro se prova pela edi¢ao do convénio ora questionado e de novas leis
estaduais tratando desses pontos.

A auséncia de disposi¢oes na Lei Kandir sobre ICMS relativo ao
diferencial de aliquotas em comento é corroborada pelo fato de estarem
em tramite na Camara dos Deputados ao menos dois projetos de lei
complementar versando sobre o tema. Nesse sentido, cito o PLP n®
218/2016 e o PLP n® 325/2016.

Registre-se que, nessa ultima proposicao, foi adotada a premissa de
que “o remetente da mercadoria ou bem ¢é o sujeito passivo direto do
imposto correspondente ao diferencial de aliquotas na qualidade de
contribuinte, e ndo na qualidade de responsavel tributario”. A mesma
logica foi adotada para as prestagoes de servico de transporte.

Também nao hd, na atual versao da Lei Kandir, qualquer disposigao
a respeito de como o crédito relativo as operagdes e prestagOes anteriores
sera compensado em face do montante devido ao estado de origem e
também do ICMS correspondente ao diferencial de aliquotas, como fez a
clausula terceira do convénio ao vedar o creditamento.

Atente-se, por conta disso, que o recolhimento ao qual se refere a

alinea c dos incisos I e II da cldusula segunda do convénio questionado
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deve levar em conta a nao cumulatividade do ICMS.

A proposito, a falta de lei complementar dispondo sobre os assuntos
em tela ja vem trazendo diversos conflitos federativos, como bem
aduziram os recorrentes do RE n® 1.287019 (julgamento em conjunto), em
memorial apresentado em 28/10/20.

Citaram eles, por exemplo, que o Distrito Federal (consulta n®
18/2018) e os Estados de Pernambuco e de Santa Catarina adotam, para
efeito da tributacdo em tela, o conceito de destinatario juridico. De outro
lado, os Estados de Sao Paulo (consulta 20865/2019), Parana (consulta
144/2016) e Rondodnia (consulta 34/2019) adotam, para o mesmo fim, o
conceito de destino fisico das mercadorias.

Os recorrentes ainda apontaram a existéncia de legislacOes
divergentes quanto ao tratamento da base de cdlculo do ICMS
correspondente ao diferencial de aliquotas, algumas contemplando a base
unica e outras, a base dupla. Nesse ultimo caso, o célculo do imposto
devido ao estado de destino é realizado com base no preco total da
operagao, “dele excluindo o valor do imposto devido no Estado de
origem e, depois, incluindo-se na propria base, o ICMS calculado pela
aliquota da mercadoria no Estado de destino, somando-se a aliquota de
2% destinada ao Fundo indicado, quando devida”.

Em sintese, ndao havendo normas em lei complementar tratando do
ICMS correspondente ao diferencial de aliquotas na hipotese de
operagOes ou prestagoes interestaduais com consumidor nao contribuinte
do tributo, cabe perquirir se podem os estados e o Distrito Federal
efetivar a cobranga desse imposto antes do advento de tais normas,
suprindo-as com a celebragao de convénio interestadual.

Adianto que, a meu ver, a resposta € negativa.

5. DA IMPOSSIBILIDADE DE O CONVENIO QUESTIONADO SUBSTITUIR
LEI COMPLEMENTAR FEDERAL

Em primeiro lugar, é importante esclarecer que nao se diverge acerca
da possibilidade de o Convénio CONFAZ n® 93/2015 dispor sobre

10
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procedimentos a serem observados no recolhimento do ICMS devido as
unidades de origem e de destino nas hipoteses introduzidas pela EC n®
87/2015, como defendeu o ilustre representante do Ministério Publico
Federal.

O que se esta a discutir nesta acao direta € se o Convénio ICMS n®
93/2015, a pretexto de dispor sobre “procedimentos do recolhimento do
ICMS nas operacOes e prestacoes que destinem bens e servicos a
consumidor final nao contribuinte do ICMS localizado em outra unidade
federada”, pode dispor sobre matéria reservada a lei complementar, tais
como obrigacao tributdria, langamento dos impostos e seus contribuintes.

Pois bem. Nao se encontra, na parte permanente do texto
constitucional, qualquer disposicdo no sentido de que convénios
interestaduais podem suprir a auséncia de lei complementar para efeito
de tributacao pelo ICMS.

Apenas no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)
€ que existe o art. 34, § 8% o qual possibilitou aos estados e ao Distrito
Federal celebrarem convénio fixando normas para regular
provisoriamente o ICMS, enquanto nao fosse editada a lei complementar
necessaria a instituicao desse imposto. Foi com base nisso que se editou o
Convénio ICMS n® 66/89.

Por ébvio que esse dispositivo nao se aplica a questao em tela. Nao
existe norma na Constituicao Federal estendendo a aplicacdo da norma
do ADCT para novas disciplinas constitucionais sobre o imposto que
necessitem de lei complementar. Ademais, como disse o professor Carlos
Mario da Silva Velloso em parecer acostado aos autos

“[o] § 32 do art. 34, do ADCT, nao poderia ser invocado, no
caso. Ele serviu no periodo de transicdo, anteriormente a
legislagao que veio em seguida a promulgacao da Constituicao
de 1988. Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias nao é
norma permanente. Na hipdtese, quando editada a Emenda
Const. n® 87, de 2015, ja existia a legislagio do ICMS, Lei
Complementar n® 87, de 1996, que nao cuidava, obviamente, do
tema”.

11
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Nao poderia, assim, o Convénio ICMS n® 93/2015 substituir a lei
complementar no tratamento do ICMS correspondente a operagoes
interestaduais no caso de o consumidor final nao ser contribuinte do
imposto.

Em suma, consigno que nao pode o conveénio interestadual suprir a
auséncia de lei complementar, dispondo sobre obrigacao tributdria,
contribuintes, bases de calculo/aliquotas e créditos de ICMS nas
operagoes ou prestacOes interestaduais com consumidor final nao
contribuinte do imposto, como fizeram as clausulas primeira, segunda,
terceira e sexta do Convénio ICMS n® 93/2015.

6. DA CLAUSULA NONA DO CONVENIO ICMS Ne 93/15

Especificamente no que diz respeito a cldusula nona desse convénio,
concluo ser ela formalmente inconstitucional, por ofensa a clausula de
reserva de lei complementar.

Em sintese, a LC n® 123/06 — editada com base, entre outros, no art.
146, 111, alinea d, e paragrafo tinico, da Constituicao Federal — estabelece a
regra de que o ICMS estd abrangido pelo regime especial unificado de
arrecadagao de tributos e contribui¢oes, exceto nas hipoteses
expressamente consignadas. Disso se depreende que o imposto
correspondente ao diferencial de aliquotas em tela estd, igualmente,
abrangido por esse regime especial, sendo certo, ademais, que nenhuma
daquelas exce¢Oes indica a necessidade de tal tributo ser recolhido
separadamente.

A clausula nona em alusao, por seu turno, vai de encontro a tal
disciplina ao determinar que as empresas optantes pelo Simples
Nacional devem observar, no tocante ao imposto devido a unidade
federada de destino, as disposi¢oes do Convénio ICMS n® 93/15.

Sobre o assunto, reitero o posicionamento que adotei no exame da
ADI n® 5.464/DF-MC, na qual constatei ser essa clausula contrdria a LC n®
123/06:

“Se é certo que a Emenda Constitucional n® 87/2015

12
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uniformizou o regramento para a exigéncia do ICMS em
operagOes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outra unidade da federacao, contribuinte ou nao,
nao sé fixando a aliquota que sera adotada na origem
(interestadual), como também prevendo o diferencial de
aliquota a favor do destino em todas as operagdes e prestagdes,
nao € menos certo que o art. 146, III, d, da Constitui¢ao dispos
caber [a] lei complementar a definicdo de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte.
Dispoe o art. 146 o seguinte:

‘Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributaria, entre a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios;

I - regular as limita¢des constitucionais ao poder de
tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de
legislacao tributdria, especialmente sobre:

(...)

d) definicio de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11,
das contribuig¢des previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da
contribuicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo tnico. A lei complementar de que trata o
inciso III, d, também podera instituir um regime tnico de
arrecadacao dos impostos e contribui¢des da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado
que:

I - serd opcional para o contribuinte;

I - poderao ser estabelecidas condi¢oes de
enquadramento diferenciadas por Estado;

I1I - o recolhimento sera unificado e centralizado e a

13



ADI 5469 / DF

distribuicao da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados sera imediata, vedada
qualquer retengao ou condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacao e a cobranca
poderao ser compartilhadas pelos entes federados,
adotado cadastro nacional tinico de contribuintes.’

Com efeito, a Constituicdo dispoe caber a lei
complementar — e nao a convénio interestadual — estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributdria,
especialmente sobre defini¢do de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, o que inclui regimes especiais ou simplificados
de certos tributos, como o ICMS (art. 146, III, d, da CF/8S,
incluido pela EC n® 42/03). A Carta Federal também possibilita a
essa lei complementar ‘instituir um regime tunico de
arrecadagdo dos impostos e contribuicbes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios’, observando-se,
além de outras condicOes, a facultativa adesao do contribuinte,
o recolhimento unificado e centralizado bem como a imediata
distribuicao da parcela de recursos pertencentes aos respectivos
entes federados, vedada qualquer retencdo ou condicionamento
(art. 146, paragrafo unico, III, da CF/88, incluido pela EC n®
42/03).

Por ocasiao do julgamento do RE n® 627.543/RS, anotei que
o Simples Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer
com que o sistema tributario nacional concretizasse as diretrizes
constitucionais do favorecimento as microempresas e as
empresas de pequeno porte.

Exatamente nesse contexto foi promulgada a Lei
Complementar n® 123/06, a qual estabeleceu normas gerais
relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado a essas empresas no ambito dos Poderes da Uniao,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios,
especialmente no que se refere:
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‘I - a apuracdo e recolhimento dos impostos e
contribui¢cdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, mediante regime tnico de arrecadacao,
inclusive obrigacOes acessorias;

Il - ao cumprimento de obriga¢Oes trabalhistas e
previdencidrias, inclusive obrigacoes acessorias;

III - ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive
quanto a preferéncia nas aquisi¢oes de bens e servigos
pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo e
as regras de inclusdao’ (art. 1° da Lei Complementar n®
123/06).

Ressaltei no voto que proferi no citado recurso
extraordindrio que o conjunto dos dispositivos constitucionais
que versam sobre o tratamento favorecido para microempresas
e empresas de pequeno porte, traduzem, para além de razoes
juridicas, questdes econdmicas e sociais ligadas a necessidade
de se conferirem condicOes justas e igualitarias de competicao
para essas empresas. Anotei, ainda, que o tratamento
favorecido determinado pelo constituinte nao importa em
desoneracao das obrigagoes fiscais, devendo o regime
simplificado afigurar-se como uma adequagdo da carga
tributéria as particularidades do microempreendedor.

Dentro  desse  quadro  juridico  especial, o
microempreendedor, no tocante ao ICMS, nem sempre se
submeterd a todas as regras gerais do imposto previstas no
texto constitucional. No caso, a LC n® 123/06, que instituiu o
Regime Especial Unificado de Arrecadacao de Tributos e
Contribui¢des devidos pelas Microempresas e pelas Empresas
de Pequeno Porte — Simples Nacional -, trata de maneira
distinta as empresas optantes desse regime em relagao ao
tratamento constitucional geral atinente ao denominado
diferencial de aliquotas de ICMS referente as operacgdes de
saida interestadual de bens ou de servi¢os a consumidor final
nao contribuinte. Esse imposto, nessa situacdo, integra o
proprio regime especial e unificado de arrecadagao instituido

15



ADI 5469 / DF

pelo citado diploma. Nesse sentido, essas empresas nao
necessitam de recolhé-lo separadamente.

A norma questionada, todavia, contraria esse especifico
tratamento tributdrio diferenciado e favorecido. Isso porque ela
acaba determinando as empresas optantes do Simples Nacional,
quando remetentes de bem ou prestadoras de servigo, o
recolhimento do diferencial de aliquotas em relagdao as
operagOes e as prestagoes que destinem bens e servigos a
consumidor final ndo contribuinte do ICMS localizado em outra
unidade federada.

O simples fato de a Emenda Constitucional n® 87/2015 nao
ter feito qualquer referéncia ou excecao a situagao dos optantes
do SIMPLES NACIONAL nao autoriza o entendimento
externado pelos estados e pelo Distrito Federal por meio da
clausula nona do Convénio n® 93/2015. Ao lado da regéncia
constitucional dos tributos, a Carta Magna consagra o
tratamento juridico diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, conforme
arts. 179 e 170, inciso IX, prevendo, no ambito tributdrio, que lei
complementar defina esse tratamento, o que inclui regimes
especiais ou simplificados, no caso do ICMS (Constituigao, art.
146, [1II], d), ndao tendo havido qualquer modificacao dessa
previsao constitucional com o advento da Emenda
Constitucional n° 87/2015.

Corroborando esse entendimento, destaco as seguintes
passagens do Parecer PGFN/CAT n® 1226/2015 (juntado pela
autora), elaborado em razao de consulta realizada pelo Estado
do Parand relativamente a Proposta de Convénio ICMS n®

66/2015, da qual se originou a norma em tela:

23. Entretanto, exclusivamente o fato de a Emenda
Constitucional [EC n® 87/2015] ndo ter feito qualquer
referéncia ou excecdo a situacdo dos optantes do Simples
Nacional equivale a dizer que é obrigatoria a aplicagio da novel

regéncia a estes?

()
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25. Com efeito,b ao lado da regéncia
constitucional dos tributos, a Carta Magna consagra o
tratamento  juridico diferenciado e favorecido para as
microempresas e as empresas de pequeno porte, conforme
artigos 179 e 170, inciso IX, prevendo, no ambito
tributdrio, que lei complementar defina este tratamento,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do
ICMS (Constituigao, artigo 146, III, ‘d"), nao tendo havido
qualquer modificagdo desta previsao constitucional com o
advento da Emenda Constitucional n® 87.

(...)

27. Com fulcro nesta previsao, foi editada a Lei
Complementar n® 123, de 2006, que disciplina, dentre
outras coisas, o Simples Nacional, cuja sistemadtica é
excludente do pagamento de diferencial de aliquota na saida
interestadual geral de bens e servigos promovida por
empresas optantes desta sistematica.

(...)

30. Em caso semelhante, em que se questionava
o principio da nao cumulatividade excepcionado pela
legislacao do Simples, o Supremo Tribunal Federal assim

se orientou, verbis:

‘Esta Suprema Corte firmou orientagao quanto
a incompeténcia do Poder Judicidrio para criacao de
beneficios fiscais. Por outro lado, toda a
argumentacao da agravante se volta a preservacao da
neutralidade do IPI pela nao cumulatividade, sem
versar sobre o fundamento constitucional especifico
aplicavel ao quadro, que é a racionalidade propria do
tratamento diferenciado as micro e as pequenas
empresas (art. 146, III, d da Constitui¢ao). Agravo
regimental ao qual se nega provimento’. (STF, RE n°
488.455 AgR/PR, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, Julgamento 25/09/2012, publicagao
DJe-214 DIVULG 29-10-2012 PUBLIC 30-10-2012-
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grifos nossos).

31. Constata-se que o referido precedente
jurisprudencial encaminhou a solugao da questao pelo
critério da especialidade das normas, correspondente ao
brocardo lex specialis derogat generali.

32. Ademais, considerou a unidade do Texto
Constitucional e a coesao das normas, inclusive porque “a
constituicdo deve ser interpretada deforma a evitar contradigoes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas’.

(...)

33. H&4 que se acrescentar que, ainda que se
entenda que os artigos 179, 170, inciso IX e 146, inciso,
alinea d, da Constituicado nao tém o carater de
especialidade, seria inafastavel a interpretacao da Carta
Constitucional segundo ponderacio de principios.

34. Efetivamente, se é verdade que a Emenda
Constitucional n® 87 privilegiou o principio de equilibrio da
distribuicdo da receita tributiria entre os entes federados,
promovendo a reparticdo entre a origem e o destino na
hipotese em andlise, ndo menos veridico é que a Carta
Constitucional consagra o tratamento juridico diferenciado e
favorecido para as microempresas e as empresas de pequeno
porte em diversos artigos.

35. Ora, em se entendendo aplicavel a Emenda
Constitucional n® 87 aos optantes do Simples Nacional,
nao haverd, relativamente a eles, mera reparticio de
receita do ICMS entre as unidades da federacao de origem
e destino das operagOes nesta sistematica, mas concreto
aumento de carga tributaria, ja que a responsabilidade
pelo recolhimento do diferencial de aliquota é do
remetente.

(..)

Pelo exposto e considerando a orientacio que vem sendo
adotada pelo Supremo Tribunal Federal - ao qual incumbe
interpretar em definitivo a Constituicdo -, pode-se concluir que
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a Cldausula Nona da Proposta de Convénio 66/2015, ao
determinar a extensdo da sistemdtica da Emenda
Constitucional n® 87 aos optantes do Simples Nacional,
adentra no campo material de incidéncia da respectiva lei
complementar disciplinadora, pois, como visto, a nova
ordem constitucional ndo tem aplicabilidade direta a
estes contribuintes.”

Na esséncia, ao contrariar as disposi¢des da LC n® 123/06, a clausula
nona do Convénio ICMS n°® 93/15 incidiu em inconstitucionalidade

formal, por ofensa a reserva de lei complementar.
7. DA MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO

Por fim, entendo ser necessaria a modulagao dos efeitos da decisao.

Destaco que a presente acdao direta havia sido autuada em 5/2/16,
pouco tempo depois do inicio da produgado dos efeitos da EC n® 87/15. Em
17/2/16, nos autos da ADI n° 5.464/DF, deferi medida cautelar, ad
referendum do Plenario, para suspender a eficacia da clausula nona do
Convénio ICMS n® 93/2015 - editado pelo CONFAZ - até o julgamento
final daquela acao. Naquela ocasido, a Corte ja sinalizou com a declaragao
de inconstitucionalidade da cldusula nona do Convénio e com a
impossibilidade de cobranca do ICMS na forma introduzida pela emenda
constitucional, pelo menos no que se referia as empresas optantes pelo
Simples Nacional. Tramitam na Camara dos Deputados, desde 2016, os
PLP n® 218 e 325, os quais buscam regulamentar a inovagao trazida pela
EC n® 87/2015. No andamento atual das proposi¢oes consta que elas se
encontram na Comissao de Constituicao e Justica desde 7/6/19.

Nao obstante o vacuo normativo ocasionado pela inexisténcia de lei
complementar, é fato que os estados continuaram a poder cobrar o ICMS
com base nas cldusulas primeira, segunda, terceira e sexta do convénio.
Nao ha davida de que uma miriade de operagdes foi tributada nos
moldes dessas outras clausulas.

Além do mais, é imprescindivel recordar que a EC n® 87/15 e o
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convénio impugnado, o qual a regulamentou, vieram do objetivo de
melhor distribuir entre os estados e o Distrito Federal parcela da renda
advinda do ICMS nas operagoes e prestacoes interestaduais.

Nesse sentido, a auséncia de modulacao dos efeitos da decisao fara
com que os estados e o Distrito Federal experimentem situagao
inquestionavelmente pior do que aquela na qual se encontravam antes da
emenda constitucional.

Reproduzo as consideragoes lancadas pelo Secretario de Estado de
Fazenda do Distrito Federal nas informagoes por ele prestadas:

“IE] preciso relembrar que o sistema de incidéncia e
reparticao de ICMS relativamente a operagoes interestaduais
encontrava-se em plena vigéncia até o advento da Emenda
Constitucional n. 87/2015. E, por evidente, essa antiga
sistemdtica ndo sera repristinada na hipdtese de declaracao de
inconstitucionalidade ou de sustagao de eficacia das Clausulas
Primeira, Segunda Terceira, Sexta e Nona do Convénio ICMS n.
93/2015, mesmo porque ela foi revogada por uma norma
constitucional que permanecera perfeitamente valida.

Nesse sentido, vai se estabelecer uma situacao de vacuo
normativo, na qual as operacoes interestaduais que destinem
bens ou servicos a outros entes federados simplesmente ficarao
carentes de um regime juridico imediatamente aplicavel. (...)

Trata-se de uma situagdo que gera, obviamente, uma
enorme inseguranca juridica, dada a auséncia de tratamento
normativo adequado a uma infinidade de operagdes. Como se
nao bastasse essa circunstancia, havera uma enorme perda de
receita para os Estados, que nao terao como exigir o ICMS
nessas situacoes. Somente no Distrito Federal, estima-se uma
perda da ordem de R$ 375 milhdes para o ano de 2016. (...) Para
além de tudo, os prdprios objetivos de prestigio ao pacto
federativo e de encerramento das guerras fiscais serdao
inviabilizados, em face da nao incidéncia imediata da Emenda
Constitucional n. 87/2015.”
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Sendo assim, julgo ser necessdrio se modularem os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade das cldusulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do convénio questionado, nos termos do art. 27 da
Lei n® 9.868/99, para que a decisao produza efeitos, quanto a cldusula
nona, desde a concessao da medida cautelar nos autos da ADI n°® 5.464 e,
quanto as cldusulas primeira, segunda terceira e sexta, a partir do

exercicio seguinte (2021).
8. DA PARTE DISPOSITIVA

Ante o exposto, julgo procedente a agao direta, declarando a
inconstitucionalidade formal das cldusulas primeira, segunda, terceira,
sexta e nona do Convénio ICMS n® 93, de 17 de setembro de 2015, do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), por invasao de
campo proprio de lei complementar federal.

Proponho a modulagdo dos efeitos da declaracaio de
inconstitucionalidade, nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/99, para
estabelecer que a decisao produza efeitos, quanto a clausula nona, desde
a concessao da medida cautelar, ad referendum do Plenario, nos autos da
ADI n® 5.464/DF, e, quanto as clausulas primeira, segunda, terceira e
sexta, a partir do exercicio seguinte a este julgamento (2021).

E como voto.
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