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RESUMO

Este trabalho pretende analisar os principais desafios e obstaculos impostos pelo Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servicos - ICMS no desenvolvimento das operagdes relativas ao
varejo omnichannel, assim entendidas como aquelas que integram os canais de venda off-line

e on-line em uma Unica venda.

Para tanto, primeiramente ¢ analisado como conflitos de competéncia decorrentes de
intepretagdes divergentes quanto a materialidade do ICMS impdem severas dificuldades para a
realizacdo de operacdes de venda com a utilizacdo de mais de um estabelecimento,
representando relevante entrave para o desenvolvimento da omnicanalidade no varejo que,
como regra, depende da utilizacao de ao menos dois estabelecimentos, cada um vinculado a um

canal de venda.

Posteriormente, ¢ examinado como a estrutura do imposto estadual obstaculiza a plena
implementa¢do do canal de venda on-line, demonstrando a dificuldade de acomodag¢do do
comeércio eletrdnico em nosso sistema tributdrio sobre o consumo, o que, igualmente, impoe

limites importantes as operagdes omnichannel.

Em seguida, trés tipicas operacdes omnichannel — Retira em Loja (e suas variantes), Devolva
em Loja e Venda Hibrida —sdo analisadas detalhadamente sob a perspectiva pratica do ICMS,
demonstrando os principais aspectos, empecilhos e exposi¢des para sua plena implementacdo
no Brasil. Por fim, ¢ realizada a analise critica do Projeto de Lei Complementar n°® 148/2019
que pretende apresentar uma solugado legislativa para algumas das dificuldades discutidas no

decorrer do trabalho.

Palavras-Chave: Omnicanalidade. Multicanalidade. ICMS. Venda por dois estabelecimentos.
E-commerce. Tributacdo do varejo. Projeto de Lei Complementar n° 148/2019. Retira em Loja.



ABSTRACT

This work intends to analyze the main challenges and obstacles imposed by ICMS in the
development of operations related to omnichannel retail, understood as those that integrate

offline and online sales channels in a single sale.

For this purpose, firstly, it is analyzed how conflict of jurisdiction arising from divergent
interpretations as the materiality of the ICMS impose severe difficulties in carrying out sales
operations by means of of more than one establishment, representing a relevant obstacle to the
development of omnichannel in retail that, as a rule, it depends on the use of at least two

establishments, each linked to a sales channel.

Subsequently, it is examined how the state tax structure hinders the full implementation of the
online sales channel, demonstrating the difficulty of accommodating e-commerce in our

consumption tax system, which also imposes important limits on omnichannel operations.

Next, three typical omnichannel operations - Pick up in Store (and its variants), Return in Store
and Hybrid Sales - are analyzed in detail under the practical perspective of ICMS,
demonstrating the main aspects, obstacles and exposures for its full implementation in Brazil.
Finally, a critical analysis of the Supplementary Law Bill No. 148/2019 is carried out, which

intends to present a legislative solution to some of the difficulties discussed during the work.

Keywords: Omnichannel. Multichannel. ICMS. Sale by two establishments. E-commerce.
Retail Taxation. Complementary Law Project No. 148/2019. Pick up in store.
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INTRODUCAO

Até o fim da primeira década do século XX, era tarefa facil identificar quais operagdes
de venda ocorriam presencialmente e quais poderiam ser caracterizadas como vendas on-line.
Quando um cliente se dirigia a uma loja fisica, em um shopping ou em uma loja de rua, e ali
adquiria o produto desejado, estariamos diante de uma venda presencial. Por outro lado, quando
um cliente acessava a internet por meio de seu computador ou seu smarthphone ¢ efetuava a
compra de um produto disponivel em um sife, também era indiscutivel que estdvamos
observando uma venda on-line. Nestes casos, portanto, para fins tributdrios, e especialmente
sob a perspectiva do Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), era 6bvia a
natureza de cada uma das operagdes. Por consequéncia, era consensual seu devido tratamento
tributario, especialmente em relacdo ao aspecto material, espacial e temporal do imposto

estadual.

Todavia, a sofisticacdo dos sistemas eletronicos de comércio, bem como, da logistica
envolvida nas operagdes on-line, aliadas a necessidade do setor varejista em capturar
imediatamente seus clientes por meio de novas experiéncias, trouxeram novos formatos de
venda que desafiam a singeleza do exemplo demonstrado anteriormente. Neste cenario ¢ que
se encontram as praticas do varejo omnichannel, que, em algumas de suas iniciativas,
constituem uma situacao de zona cinzenta em relac¢ao a defini¢cao da ocorréncia de uma venda

on-line ou presencial, e, por consequéncia, de aspectos relacionados ao fato gerador do ICMS.

Um bom exemplo desta pratica seria a disponibiliza¢do, por parte de determinado
lojista, de meios eletronicos (totens, computadores, etc.) situados em seu estabelecimento
fisico, para que seus clientes adquiram produtos pertencentes aos estoques de seu
estabelecimento e-commerce. Ato continuo, apds a concretizagdo da compra no
estabelecimento fisico, a mercadoria, oriunda do centro de distribui¢ao do estabelecimento on-

line do contribuinte, ¢ recebida pelo cliente em sua residéncia.

Assim, na operacao ilustrada, a celebracao do negocio juridico claramente ocorre no
ambiente da loja fisica, porém, a efetiva saida da mercadoria ocorre em momento posterior,
diretamente de outro estabelecimento pertencente ao mesmo titular, resultando na davida

quanto a0 momento e, inevitavelmente, ao local da verificacdo do fato gerador do ICMS.

Este e outros casos de omnicanalidade no varejo sdo o objeto central deste trabalho, que

pretende analisar os principais desafios e obstaculos impostos pelo ICMS no desenvolvimento



das operacdes omnichannel mais comuns no Brasil, a saber: o Retira em Loja (e suas variantes),

o Devolva em Loja e a Venda Hibrida.

Para tanto, o Capitulo 1 detalhard os principais aspectos relativos as operagdes
omnichannel, assim entendidas como aquelas que combinam a utilizagdo de dois canais de
vendas distintos em uma mesma operacao, bem como seus principais exemplos e beneficios,

com foco nas suas praticas mais comuns no atual estagio do varejo brasileiro.

Na sequéncia, o Capitulo 2 explicitara como conflitos de competéncia inerentes ao
ICMS impactam diretamente na realizagao de operagdes envolvendo dois estabelecimentos
distintos em uma mesma venda, limitando, assim, a viabilizacdo de modelos omnichannel que,
como regra, utilizam-se de mais de um estabelecimento para serem implementados, um

vinculado ao canal fisico e outro ao canal on-line.

No Capitulo 3 ¢ analisada a estrutura do ICMS sob a perspectiva do canal de venda on-
line, demonstrando a dificuldade de acomodagdo do comércio eletrénico em nosso sistema
tributario, o que, igualmente, impde limites importantes ao desenvolvimento das operagdes

omnichannel.

Por fim, no Capitulo 4, algumas das operagdes omnichannel mais comuns no varejo
brasileiro s3o examinadas detalhadamente, sobressaltando as exposi¢des fiscais e as limitagdes
a sua plena implementacdo, em fun¢do dos aspectos relativos ao ICMS desenvolvidos nos

capitulos 2 e 3, bem como eventuais agdes para mitigagdo dos riscos apontados.

Ademais, como consequéncia destas analises, também ¢ possivel extrair um panorama
geral de como o varejo interestadual, massificado em fung¢do do comércio eletronico, trouxe
novos contornos na dindmica do ICMS com impactos diretos em temas relevantes como a

guerra fiscal e o desenvolvimento regional.

Assim sendo, este estudo visa contribuir para a discussdo de um dos aspectos que ja ¢
apontado por estudos académicos como um dos entraves para o desenvolvimento das operacoes

omnichannel, qual seja, o sistema brasileiro de tributagdo do consumo'.

! Eduardo Bonilha (2016, p. 73) indicou em seu estudo referente 4 inovagdo no varejo, quais os principais
obstaculos para o desenvolvimento das operagdes omnichannel. Em seu estudo, que envolveu a entrevista com
executivos e consultores de empresas varejistas brasileiras, a questdo da complexidade tributaria foi citada como
um dos elementos que “dificulta e muitas vezes inviabiliza, a circulagdo de produtos entre os diversos canais”.
Elisabete Bronholo (2018, p 75) também apresentou conclusdo similar em estudo referente a gestdo omnichannel
no Brasil.
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Todavia, ¢ importante destacar que as operagdes analisadas neste trabalho constituem
uma pequena amostra dos formatos negociais viabilizados pelo varejo omnichannel. E possivel,
inclusive, que, devido a velocidade e agressividade do varejo no desenvolvimento de novos
formatos de venda, alguns destes modelos tornem-se obsoletos em poucos anos. No entanto,
novos formatos surgirdo, com a mesma ou maior complexidade, desafiando continuamente

nosso sistema tributario, especialmente o ICMS.
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1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO VAREJO NO BRASIL E AS
OPERACOES OMNICHANNEL

1.1 O VAREJO NO BRASIL: REPRESENTATIVIDADE E EVOLUCAO

De acordo com a metodologia utilizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o setor comercial ¢ divido em trés grupos distintos: (i) comércio de veiculos,
pecas e motocicletas, (i1) comércio por atacado e (iii) comércio varejista. Para determinados
fins metodoldgicos, o IBGE engloba os grupos (i) e (iii) em Unico segmento denominando-o
como Varejo Ampliado, referindo-se ao grupo (iii) como Varejo Restrito.

Este estudo estd focado no grupo (iii), que pelos atuais critérios metodologicos da
Pesquisa Anual do Comércio contempla a atividade realizada por hipermercados e
supermercados, bem como o comércio das seguintes mercadorias: produtos alimenticios,
bebidas, fumos, tecidos, vestuario, calcados, méveis, eletrodomésticos, artigos farmacéuticos,
médicos, ortopédicos, perfumaria, livros, jornais, revistas, papelaria, equipamentos e materiais
para escritério, informatica, comunicagdo e outros artigos de uso pessoal e doméstico (IBGE,
2017).

Nesse sentido, enquanto o IBGE (2017) define a opera¢do de varejo como aquela
destinada ao consumidor final, para uso pessoal ou doméstico, a Sociedade Brasileira de Varejo
e Consumo (SBVC), de maneira ainda mais sucinta, conceitua tais operagdes como aquelas
praticadas entre uma pessoa juridica e uma pessoa fisica (SBVC, 2019).

De acordo com a ultima Pesquisa Anual do Comércio promovida pelo IBGE, referente
ao ano de 2017, o setor comercial no Brasil ¢ composto por cerca de 1,5 milhdo de empresas,
empregando, aproximadamente 10,2 milhdes de pessoas, obtendo uma receita operacional
liquida de 3,4 trilhdes de reais. Desta receita operacional liquida total, o setor varejista
representa cerca de 45,5%, enquanto o setor atacadista e o comércio de veiculos, pecas e
motocicletas representam 44,6% e 9,9%, respectivamente. Além disso, do total de empregos
gerados pelo setor comercial, o varejo responde por aproximadamente 74%, o que representa
cerca de 7,5 milhdes de empregos diretos. Ademais, se considerarmos o Produto Interno Bruto
(PIB) de 2017, que totalizou um valor de cerca de 6,6 trilhdes de reais, verificamos que o

comércio varejista representa algo em torno de 20% da economia brasileira.

1.1.1 O varejo brasileiro e seu desenvolvimento até o formato multicanal
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No Brasil, o varejo como ¢ conhecido por nds atualmente teve seu inicio a partir da

primeira década do século XX como consequéncia do processo de urbanizacdo do pais,

podendo seu desenvolvimento ser esquematizado com destaque para os seguintes fatos

(VAROTTO, 2018, p. 432):

Quadro 1 — Historico do varejo no Brasil

Periodo

Fatos Relevantes

Primeiros anos do século XX

= Surgimento das primeiras lojas de departamento:
Lojas Pernambucanas (1908), Mesbla (1912) e
Mappin Stores (1913).

Década de 1930

* Inaugura¢do da Lojas Americanas.

Década de 1940

= Inauguracdo da Sears com as primeiras opgoes de
self-selection (compra sem vendedor), utilizacao de
gondolas e cria¢ao de secdes de mercadorias.

Década de 1950

* Inauguragdo do primeiro supermercado do Brasil, o
Sirva-se S.A;
= Langamento de novos modelos de lojas pelo Pao de
Acucar, pequenas mercearias com produtos em
promogao, o Peg & Faca e loja de bricolagem.

Década de 1970

* Surgimento do Makro, pioneiro do formato que
conhecemos atualmente como “atacarejo”.

Década de 1990

= Surgimento dos sistemas eletronicos de codigo de
barras;
* Inclusdo de novos tipos de produtos e
departamentos como flores, plantas, pratos prontos,
CDs e perfumaria;
= Lancamento em 1995 do Shoptime, canal de TV
dedicado a venda e varejo;
= (riacao, em 1996, da Booknet como uma das
primeiras lojas de varejo virtual do Brasil,
adquirida em 1999 pelo também varejo virtual
Submarino;
= (Criagdo, em 1999, da Polishop, uma das pioneiras
no varejo executado por meio de diversos canais de
venda, como telefone, TV, porta a porta, lojas
fisicas, website ¢ redes sociais.

Década de 2000

= Surgimento da Americanas.com, ligada a Lojas
Americanas, tornando-se a maior varejista virtual
do Brasil;
= Em 2006 a Americanas.com fundiu com o
Submarino, formando a B2W, uma das maiores
varejistas virtuais do mundo.

Fonte: Elaboragao propria.

Como se depreende do histoérico exposto acima, o varejo no Brasil, tal como ocorreu em

outros ritmos ao redor do mundo, desenvolveu-se por meio da continua transformacgao de seu

formato ao longo das décadas. No entanto, similarmente aos demais segmentos economicos,
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esta mutagcdo do varejo foi impressionantemente acelerada nos ultimos vinte cinco anos, em
virtude, especialmente, do avango do comércio eletronico, que timidamente comegou a se
estabelecer no pais no fim da década de 1990.

Todavia, naquele momento os varejistas virtuais, como o Submarino € o Booknet, eram
compostos em sua absoluta maioria pelos denominados pure players, ou seja, estabelecimentos
que nasceram no ambiente on-line e dedicados exclusivamente a este canal. Neste contexto,
portanto, tinhamos uma divisao clara entre o canal fisico € o on-line, operados cada qual por
grupos distintos de varejistas, que nao possuiam qualquer relagcdo entre si.

Entretanto, ja no inicio da década de 2000, um novo fato chamou a atengdo para um
movimento que viria a se tornar uma tendéncia nos proximos anos. No ano de 2001, a Lojas
Americanas, uma das maiores varejistas fisicas do pais, passou a ter dois canais de vendas
diretas aos seus consumidores, quais sejam, lojas fisicas e on-line, ao lancar o seu e-commerce,
o site “Americanas.com.”. Esta iniciativa foi um dos importantes marcos no Brasil para o que
hoje denominamos de varejo multicanal, que consiste na utilizagdo de distintos canais de venda
por uma mesma empresa (PORTO, 2006).

Esta tendéncia passou a ser seguida paulatinamente pelos demais varejistas tradicionais
que, naquele momento, observavam a necessidade de recuperar o espago de vendas perdido
para os pure players. Com efeito, levantamento promovido em 2018 pela SBVC aponta que,
dos 50 maiores e-commerces do Brasil, 36 pertencem a varejos multicanais, enquanto apenas
14 operam exclusivamente no ambiente on-line. A multicanalidade promovida pela Lojas
Americanas nao apenas tornou-se uma tendéncia, mas também uma necessidade irreversivel.

No entanto, ¢ importante destacar que, embora seja o caso mais conhecido de varejo
multicanal, o bindmio ambiente fisico (brick) e on-line (click), ndo ¢ a Unica sistematica de
multicanalidade existente. Na verdade, outro importante sistema de venda, os catalogos (print),
também sdo amplamente utilizados em outros paises, formando um trindmio relevante de
multicanalidade conhecido como brick, click and print. No Brasil, contudo, o sistema de
catdlogos nunca fez parte da cultura de consumo, especialmente em fun¢do do longo periodo
de hiperinflagdo, que tornava os catalogos rapidamente obsoletos (PORTO, 2006).

Em que pese a prevaléncia do varejo multicanal no Brasil, por meio da disponibiliza¢ao
de canais fisico e on-line de vendas, outros sistemas combinando canais diversos de venda
operam com sucesso no pais. Como um importante exemplo temos o caso da Polishop, que em
1999 iniciou um sistema de televendas por meio da promog¢ao de seus produtos em longos
anuncios televisivos. Posteriormente, difundiu-se para a internet, vendas porta a porta (inclusive

via redes sociais) e também para lojas fisicas que até hoje coexistem.
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Entretanto, atualmente poucos canais de venda alternativos nao foram substituidos pelo
canal on-line. Os catdlogos e a televenda, por exemplo, tornaram-se virtuais, algumas formas
de showrooms foram substituidas por tecnologias de realidade aumentada, e mesmo os sistemas
de venda porta a porta foram, em importante medida, deslocados para as redes sociais,

justificando nosso especial interesse na interagdo entre os canais de venda fisico e on-line.

1.1.2 A integragdo dos canais de venda e a transi¢do para o varejo “omnichannel”

Um dos pontos de maior impacto na leitura da atual revista anual publicada pela
Sociedade Brasileira de Varejo e Consumo ¢ a afirmacao de que a Amazon cada vez mais ocupa
o espaco do Walmart (canal fisico), enquanto o Walmart avanca sobre o tradicional nicho de
mercado da Amazon (canal on-line). Na verdade, esta afirmacdo representa uma tendéncia
jamais imaginada até meados da primeira década dos anos 2000, que ¢ a caminhada dos pure
players on-line para o mercado fisico e, em sentido contrario, das tradicionais lojas fisicas para
o ambiente on-line.

Nenhum fato representa isso melhor do que a série de recentes aquisi¢des de lojas fisicas
efetuadas pela Amazon, incluindo a gigante do setor de alimentacdo estadunidense Whole
Foods, consolidando assim sua tendéncia de expansao de investimentos para além do mercado
de vendas virtuais. Por outro lado, o Walmart adquiriu o Flipkart, o maior e-commerce da India,
por aproximadamente 16 bilhdes de dolares apds uma longa disputa com a propria Amazon.

Todavia, esta invasdo de mercados ndo ocorre simplesmente pelo desejo de enfraquecer
a operacao de determinado concorrente ou apenas pela necessidade de expansdao de
investimentos em outras areas. Na verdade, o pano de fundo por tras do exemplificativo caso
da Amazon e do Walmart passa pela tendéncia de integracdo entre canais de venda, que € o que
hoje se denomina de varejo omnichannel.

Diferentemente da multicanalidade discutida no topico anterior, que envolve a
utilizagcdo paralela de canais de venda distintos, o varejo omnichannel consiste na integragao
destes canais de maneira sinérgica, agregando os pontos positivos de cada um e transformando
a experiéncia de consumo (BORBA, 2019).

Desde o inicio da década de 2000, diversos varejistas ja possuiam mais de um canal de
venda, porém tais canais ndo interagiam entre si. Em menor propor¢ao, tal situacao perdura até
hoje, sendo o caso do proprio Walmart no Brasil que, até 2019, antes de alterar sua marca para
BIG e mudar o foco de sua operagdo no pais, possuia cerca de 400 lojas fisicas € uma operagao

de e-commerce bastante relevante. Entretanto, enquanto a operagdo multicanal perdurou no
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Brasil, ndo havia qualquer forma de integragdo entre ambos: os pregos eram diferentes entre
lojas fisicas e on-line, ndo havia nenhuma forma de compra on-line combinada com a retirada
em lojas fisicas de produtos, bem como nao era possivel a devolugdo de produtos comprados
em seu site em suas lojas fisicas. Nao por acaso, quando do encerramento das atividades de sua
loja on-line no Brasil, o Walmart informou por meio de nota que “a empresa esta trabalhando
em uma nova estratégia ominchannel, que serd anunciada ao mercado.” (WALMART, 2019).

O exemplo do Walmart no Brasil ilustra como as operagdes multicanais, embora tenham
apresentado um grande avango no varejo, também se tornaram insuficientes diante dos rapidos
avangos comportamentais e tecnologicos, especialmente decorrentes da difusdo das redes
sociais e da massificacdo dos smartphones.

Em outras palavras, o simples fornecimento de uma marca forte e reconhecida no
mercado de lojas fisicas para o ambiente on-line e vice-versa, ja ndo ¢ mais suficiente para o
consumidor. E necessario disponibilizar ao cliente as melhores virtudes de cada um dos canais
de comércio em uma Unica venda, tornando a experiéncia de consumo mais conveniente e
atrativa do que o convencional modelo multicanal (LEE, 2016).

Uma importante referéncia para analise dos elementos que diferenciam uma empresa
multicanal de uma empresa omnichannel ¢ o modelo desenvolvido pela International Business
Machine Corporation (IBM), gigante da area de tecnologia. Visando mensurar o grau de
integragao dos canais de seus potenciais clientes, a empresa desenvolveu um sistema de analise
a partir da avaliacao de sete aspectos relacionados a experiéncia do consumidor.

De acordo com esta metodologia, disponivel no site da companhia e aberta a qualquer
empresa que deseje avaliar o estagio de maturidade de sua omnicanalidade, os seguintes
aspectos sdo capazes de retratar o estdgio de avanco das iniciativas omnichannel (IBM, 2019,

grifo no original):

1. Experiéncia com call centers: a) call center possui visibilidade do estoque
de todos os canais? b) a equipe de call center pode alterar pedidos, formas de entrega,
pagamentos etc.? ¢) a equipe de call center pode manipular o carrinho de compras
auxiliando o cliente?

2. Coordenacio de campanhas de marketing e precos entre todos os canais
disponiveis: a) os precos sdo idénticos no sife e na loja fisica? b) programas de
fidelidade sdo aplicaveis tanto para as lojas fisicas quanto lojas online? e c¢) cupons ¢
codigos de desconto sdo aplicaveis tanto nas lojas fisicas quanto lojas online?

3. Experiéncia digital e online: a) existe chat online nas lojas para retirada de
duvidas e sugestdes do cliente? b) clientes podem verificar a existéncia de estoque nas
lojas fisicas? c) na falta de estoque na loja online ¢ indicada a existéncia de estoque
nas lojas fisicas?

4. Experiéncia na loja fisica: a) ¢ disponibilizada rede Wi-Fi para clientes na
loja? b) os vendedores possuem acesso ao historico de compras do cliente por meio
dos outros canais de venda? c) os vendedores possuem autonomia para oferecer
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descontos e promogdes personalizadas ao cliente em fungdo de seu historico de
compras em outros canais? d) a loja disponibiliza tofens ou outros equipamentos para
que o cliente compre produtos diretamente das lojas online? e) os produtos podem ser
escaneados com QR Code oferecendo assim maiores detalhes do produtos por meio
de smartphones?

5. Flexibilidade logistica: a) os clientes podem comprar online e retirar os
produtos na loja fisica? b) os clientes podem efetuar reservas nas lojas online para
serem adquiridas na loja fisica? c) é possivel devolver itens adquiridos online por
meio de lojas fisicas?

6. Redes Sociais: a) € possivel a compra de itens diretamente por meio de redes
sociais? b) sdo oferecidas avaliacdes dos produtos feitas em redes sociais diretamente
no e-commerce?

7. Aplicativo para smartphone (Mobile Website/App): a) o site do e-
commerce € adaptavel e otimizado quando acionado via smarthpone? b) o aplicativo
permite que o QR Code dos produtos na loja seja escancado oferecendo maiores
informagdes sobre o produto? ¢) o historico de navegagdo do consumidor ¢ retido e
utilizado para utilizacdo dos outros canais de venda?

Da analise dos critérios elencados pela IBM para avaliacao do estadgio da adequagdo ao
ambiente omnichannel, fica muito bem demonstrado como a integracdo entre canais demandada
atualmente ¢ bastante abrangente, agregando ferramentas que poucos anos atrds sequer
poderiam ser considerados como canais de venda, tais como redes sociais e smartphones.

Exemplo claro da necessidade de adequacdo ao ambiente omnichannel ¢ o caso do
comércio varejista de roupas, que em curto periodo tempo observou um fendmeno conhecido
como showrooming (LYRA, 2018). Neste segmento, em regra, as lojas virtuais oferecem precos
e formas de pagamento muito mais atrativas ao consumidor do que as lojas fisicas, que possuem
altissimos custos de manutengdo e logistica, além de despesas com comissao aos vendedores,
que encarecem sobremaneira seus produtos®

Apesar do melhor custo e um sortimento de produtos muito superior ao das lojas fisicas,
por se tratar de um produto bastante sensivel e pouco padronizado, ¢ comum que os
consumidores se frustrem com a roupa adquirida virtualmente. Nesses casos, torna-se
necessario, por exemplo, o comparecimento a uma agéncia dos Correios para devolugdo do
produto, o que, por si s0, ja representa um dispéndio financeiro e de tempo que anula boa parte
das vantagens da compra on-line. Desta forma, o que se observou ¢ que os consumidores
seguiam frequentando as lojas fisicas para experimentarem as roupas que haviam identificado
no e-commerce, concretizando a venda, posteriormente, na loja on-line.

Neste exemplo, fica bastante clara a necessidade dos varejistas de integrarem seus
canais de venda, uma vez que o proprio consumidor ja estava realizando esta integracdo. A

partir destas observagdes ¢ que o varejo rapidamente entendeu que, caso ele mesmo oferecesse

2 Como sera discutido ao longo deste trabalho, no caso do Brasil tal afirmagdo é reforgada pela concessdo de
beneficios fiscais especificos para o varejo on-line.
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ao cliente tal experiéncia, as chances de concretizagdo da venda aumentariam
consideravelmente.

Outro ponto definitivamente alterado pela logica das vendas omnichannel foi a logistica.
Se, no modelo multicanal os estoques dos canais on-line e off-line ndo se comunicavam, no
modelo omnichannel eles se unificaram. Desta forma, varejistas passaram a disponibilizar, em
suas lojas fisicas, produtos que estavam disponiveis apenas nos estoques de seu e-commerce,
comprometendo-se a entrega-los na residéncia do cliente em um curto prazo de tempo. O
contrario também passou a ocorrer, com a possibilidade de itens indisponiveis no site passarem
a estar disponiveis para retirada em lojas fisicas que possuissem o produto para pronta entrega.

A partir destes modelos, também foi possivel a retirada fisica de produtos comprados
on-line, mesmo que presentes no estoque do e-commerce, simplesmente possibilitando ao
varejista e ao consumidor a reducdo dos custos de frete e tempo de entrega, bem como
viabilizando sua prova e teste na propria loja. Além disso, os sistemas de logistica reversa
passaram a ser amplamente implantados, permitindo que produtos recebidos em casa passassem
a ser devolvidos ou trocados em lojas fisicas.

Outra consequéncia desta mudanca no perfil logistico foi a digitalizagao das lojas
fisicas. Isto significa dizer que estes estabelecimentos passaram a disponibilizar experiéncias
on-line para seus consumidores, uma vez que a exposi¢ao de produtos que nao estao disponiveis
em seu estoque passa necessariamente pela sua demonstra¢do por meios virtuais.

Deste modo, diversas lojas passaram a ser equipadas com computadores, tablets e totens
com acesso direto ao e-commerce da loja, exibindo ali todas as caracteristicas, disponibilidade
e tempo de entrega dos produtos que, embora ausentes do estoque fisico da loja, sdo
disponibilizados ao consumidor por meio da loja on-line.

Mais recentemente, as lojas fisicas passaram a contar com prateleiras virtuais a partir
das quais, no caso dos supermercados, o consumidor seleciona os produtos, efetua o pagamento
e em poucas horas recebe-os em casa (BRONHOLO, 2018). Em alguns casos, as prateleiras
on-line estdo disponiveis em locais publicos, como estacdes de metrd, pontos de dnibus e
shoppings, ndo havendo, nestes casos, um estabelecimento fisico propriamente dito.

Como se pode observar, o modelo omnichannel representa o irreversivel enlace entre os
canais de venda on-line e off-line. No entanto, como afirmado anteriormente, a difusdo das
redes sociais e dos smarthpones aliada ao desenvolvimento das andlises por meio de big data
analytics rapidamente incrementaram este cenario (BARRETO, L., 2018).

Com o acesso em massa aos smartphones, os varejistas rapidamente adaptaram suas

lojas para que o consumidor passasse a ter uma experiéncia mais intuitiva independente de
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vendedores. Com a inser¢do de QR Codes nas etiquetas dos produtos, o consumidor pode
escanea-los e obter informacdes completas do produto, incluindo a possibilidade de sua
aquisicdo imediata pelo e-commerce da empresa ou verificagao de estoques de outras cores e
modelos em outras lojas fisicas (MUNDIM; PETROLL, 2017).

Neste cenario, a tecnologia inerente aos smartphones avangou ainda mais e possibilitou
que o cliente acessasse os precos € o estoque do produto desejado na loja fisica de seus
concorrentes, desafiando novamente os varejistas a reagirem a este novo cendrio. Inicialmente,
alguns varejistas captaram este movimento dos clientes e exploraram o cenario abrindo mao da
receita da venda. Este foi o caso da rede varejista americana BestBuy, que observando uma
baixa na concretizac¢ao de suas vendas, mesmo com a manuten¢ao do nimero de visitas em sua
loja fisica, concluiu que tal fato era consequéncia do comportamento do consumidor em se
interessar por determinado produto, porém concluir sua compra posteriormente em outras lojas,
nas quais teve a possibilidade de consultar o preco. Neste contexto, a BestBuy negociou com as
industrias, especialmente a Apple e a Samsung, o uso de espacos (corners) em suas lojas para
exposicao de uma vasta gama de produtos por eles fabricados. Assim, mesmo sabendo que seus
precos nao eram competitivos o suficiente com o mercado on-line, o produto era exposto e
detalhado pelos vendedores aos consumidores, sem um foco especifico na venda, mas sim em
sua divulgacdo e intermediacdo (MACKENZIE; MEYER; NONLE,, 2013).

Ademais, com o desenvolvimento das tecnologias de geoprocessamento, o mercado
varejista passou a oferecer condi¢des ainda mais atraentes ao consumidor com objetivo de reté-
los antes da op¢ao de compra em um novo estabelecimento (TRAUTMAN et al., 2017).
Sistemas de analise foram desenvolvidos em conjunto com empresas, como a Google, que
captam as pesquisas e a localiza¢do do usuério em tempo real, oferecendo aos vendedores das
lojas fisicas tais informacdes para que fagam uma proposta de desconto ou de entrega mais
rapida em relagdo a busca anteriormente efetuada pelo consumidor (BATURA, 2019).

Somado a todos estes elementos, temos ainda as redes sociais que também passaram a
ser um importante componente do varejo omnichannel (WEBBER; VANIN; SEVERO, 2016).
Aliado aos processos de big data analytics, o varejo passou a observar o comportamento do
consumidor em suas redes sociais, como o Facebook, Instagram e Twitter, entendendo seu
desejo por determinado produto ou segmento de mercadorias, podendo oferecer descontos
exclusivos em seu smartphone no instante da sua entrada em uma loja fisica, fato este também
capturado por meio das tecnologias de geoprocessamento.

Ademais, o tradicional canal de vendas porta a porta, como o praticado pela Avon,

Polishop e Mary Kay tem rapidamente migrado para as redes sociais, sendo possivel a
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divulgagdo e concretiza¢ao da venda na propria rede, sem necessidade de acesso ao e-commerce
ou visita fisica do consultor de vendas a residéncia do cliente.

Diante de todo o exposto, o que podemos concluir ¢ que, de fato, o comércio fisico
sofreu uma profunda mudanca com o advento do canal on-line. Apds certa vacilagdo sobre
quais rumos a serem tomados, o comércio fisico entendeu sua essencialidade no processo de
comercializacdo e, ao invés de se reduzir a um canal alternativo ao comércio on-line, a este se
integrou, revolucionando a experiéncia de compra observada at¢ o fim do século XX,
desenvolvendo, assim, o que hoje entendemos como o comércio omnichannel (WEBBER;

VANIN; SEVERO; 2016).
1.1.3 O desenvolvimento do varejo omnichannel no Brasil

Algumas destas revolugdes proporcionadas pelo varejo ommichannel ja estao
disponiveis no Brasil. E verdade, no entanto, que o tardio amadurecimento das vendas on-line
no pais retardou este processo, quando comparado aos paises mais ricos, especialmente em
relacdo aos Estados Unidos e a China.

Nao obstante, ¢ curioso notar que o Brasil goza de certo pioneirismo nas vendas
omnichannel. Isto porque, mesmo antes da explosao do comércio on-line, ainda nos anos 1990,
a varejista Magazine Luiza ja possuia um sistema de vendas que pode ser considerado um
percussor nacional da integracdo de canais.

No ano de 1992, a Magazine Luiza decidiu abrir pequenas lojas fisicas em cidades com
aproximadamente 40.000 habitantes, conhecidas como Lojas Eletronicas. Em fun¢do da menor
demanda nestes locais, a empresa optou por um modelo de lojas com espago reduzido, sem
exposicao fisica dos produtos. Nestes estabelecimentos, existiam apenas terminais equipados
com uma televisdo e um video cassete onde o vendedor ali demonstrava os produtos ao cliente,
que, ao realizar a compra recebia o produto posteriormente em sua casa. Tal modelo ainda ¢
utilizado pela empresa por meio de novas ferramentas tecnologicas, contando atualmente com
aproximadamente 60 lojas em municipios com cerca de 100.000 habitantes (MACHADO
NETTO et al., 2014).

Ademais, como ressaltado no topico anterior, ainda no fim da década de 1990 a varejista
Polishop também j& apresentava um modelo de integracdo de canais que de alguma forma
também a qualifica como precursora do comércio omnichannel que observamos atualmente.

J& no inicio dos anos 2000, com a consolidacdo do e-commerce no pais, a Lojas

Americanas assumiu certo protagonismo nas primeiras iniciativas relacionadas a integragao do
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canal fisico e on-line. Isto porque a empresa ja contava com know-how bastante avancado das
operagdes on-line, ja que seu e-commerce se encontrava em uma fase mais madura que seus
demais concorrentes. Prova disso ¢ que, em meados da década de 2000, a Lojas Americanas ja
disponibilizava espacos com computadores € acesso ao seu e-commerce em algumas de suas
lojas fisicas para compra de produtos indisponiveis nos estoques daquela unidade fisica.

No entanto, as iniciativas omnichannel no Brasil eram ainda bastante timidas nesse
periodo. Os varejistas do canal fisico, que ampliavam sua atuagdo para o e-commerce, ainda
buscavam estabilizar sua atuagdo no novo canal de vendas e tinham dificuldades para competir
com os pure players que, por sua vez, ndo cogitavam diversificar suas operagdes para
estabelecimentos fisicos.

Efetivamente, as a¢des omnichannel se intensificaram no ano 2010. Da andlise do
estudo promovido em 2014 pela Associagao Brasileira de Comércio Eletronico (ABCOMM),
depreende-se que as iniciativas dos grandes varejistas do pais se concentravam na
disponibilizag¢do de aplicativos para smartphones, o que ndo se trata de omnicanalidade, mas
sim da ampliacdo da operagcdo multicanal. Por outro lado, o estudo demonstra que varejistas
como Magazine Luiza, Saraiva, Lojas Americanas e Fast Shop disponibilizam fotens em suas
lojas fisicas para a compra de produtos disponiveis nos estoques on-line, sofisticando, assim, o
modelo iniciado pela propria Lojas Americanas na década anterior (ABCOMM, 2014). Além
disso, Lojas Americanas, Saraiva, Extra e Fast Shop disponibilizam a possibilidade de compra
dos produtos no site e retirada na loja fisica, enquanto Saraiva, Magazine Luiza ¢ Marisa,
ofereciam a alternativa de devolugao dos produtos comprados no site por meio de lojas fisicas.
(ABCOMM, 2014).

No entanto, talvez a verificagdo mais interessante demonstrada pela pesquisa da
ABCOMM refere-se ao fato de que, na auséncia do produto desejado pelo consumidor nos
estoques das lojas fisicas, apenas 33% dos vendedores dos estabelecimentos pesquisados
checaram a disponibilidade do produto na loja on-line.

A mesma pesquisa foi realizada pela ABCOMM no ano de 2017 ja com alguns sinais
de evolucao das iniciativas omnichannel no Brasil. A primeira importante constatacao foi a de
que os aplicativos para smarthpone se consolidaram definitivamente, sendo que, apenas uma
das lojas pesquisadas, a Fast Shop, ainda ndo disponibilizava este canal de compra para seus
clientes. Por sua vez, a compra on-line com retirada na loja fisica também se solidificou como
uma importante acdo omnichannel. Apenas trés das grandes varejistas do pais — Carrefour,

Walmart e Fast Shop — ndo disponibilizam, em nenhuma modalidade, esta facilidade aos seus
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clientes. A logistica reversa, por sua vez, continuou sendo pouco difundida, sendo que apenas
o Extra e o Fast Shop se utilizavam deste expediente.

Todavia, um importante avanco demonstrado pela segunda edicdo da pesquisa foi a
constatagdo de que 57% dos vendedores das lojas fisicas estimularam a compra do produto pela
loja on-line, quando da falta do produto em seu estoque.

Como se depreende do exposto até agora, € possivel observamos que as iniciativas
omnichannel no varejo brasileiro ainda ndo sdo absolutamente integradas e completas. Da
analise da pesquisa da ABCOMM podemos constatar, por exemplo, que apenas o Extra possuia
um sistema de retirada na loja fisica das compras efetuadas em lojas on-line aliada a
possibilidade de devolugdo destas mesmas mercadorias no estabelecimento fisico. No caso dos
demais varejistas pesquisados, apenas uma das formas de integracdo entre canais ja estava
disponivel, enquanto Carrefour e Walmart ndo disponibilizavam nenhuma das duas hipoteses.

Outra importante medida do desenvolvimento do varejo omnichannel no Brasil foi a
pesquisa realizada pela Associagdo Brasileira de Automacao (GS1 Brasil) que, dentre outros
itens, avaliou durante o segundo semestre de 2016 quais ag¢des foram ou estavam sendo
desenvolvidas pelos varejistas para integrar seus canais de venda. De acordo com o resultado
da pesquisa, o varejo omnichannel brasileiro ainda ¢ incipiente, no entanto, diversas iniciativas
isoladas de determinados varejistas demonstram que o processo de integracdo de canais €

absolutamente irreversivel (GS1, 2016), conforme pode ser demonstrado pela ilustragao abaixo:

Figura 1 - O atual estagio do varejo omnichannel no Brasil

O estagio brasileiro
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Fonte: GS1 Brasil — HR2 Pesquisas (2016).
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Feitas todas estas consideragdes acerca da evolucdo do varejo no Brasil, da
multicanalidade até a omnicanalidade, analisaremos a seguir alguns aspectos das principais

operagdes omnichannel ja implementadas, ou em implementacao, no pais.
1.2 PRINCIPAIS INICIATIVAS OMNICHANNEL NO BRASIL

Como demonstrado na pesquisa da ABCOMM explorada no topico anterior, dos
diversos varejistas pesquisados, com exce¢do do Carrefour e do Walmart, todos possuiam ao
menos uma resposta positiva aos questionamentos “Possui fotens para compra na loja on-line?”,
“Possui compra no site e retirada na loja?” e “Possui compra no site ¢ devolugdo na loja?”.
Assim, revela-se como o varejo brasileiro ja possuia iniciativas relevantes neste segmento do
varejo omnichannel no periodo analisado (2014 e 2017).

Nesse sentido, podemos observar que, no Brasil, as principais iniciativas omnichannel
sdo aquelas que integram o canal fisico e o on-line, visando uma melhor experiéncia logistica
para o cliente e a reducgdo de custos de transporte para o varejista. Tal fato se deve especialmente
as dimensdes continentais do pais, que aliada a sua precéria estrutura logistica, torna a entrega
das mercadorias até o consumidor final, e mesmo para abastecimento das lojas fisicas, uma das
questdes mais criticas para o varejo brasileiro.

Sendo assim, podemos dizer que uma das principais iniciativas omnichannel no Brasil
consiste na possibilidade de compra, por meio de seu estabelecimento fisico, de produtos
pertencentes ao estoque do estabelecimento on-line do varejista, conhecida como Venda
Hibrida.

Outra operacao bastante comum ¢ o denominado “Retira em Loja”, que possibilita a
retirada nas lojas fisicas de produtos adquiridos por meio do e-commerce ou de aplicativos,
redes sociais ou qualquer outro canal de venda disponivel. Ademais, em sentido inverso, o
“Devolva em Loja” abrange a operagao de logistica reversa, possibilitando a devolugao ou troca
de mercadorias adquiridas on-line nos estabelecimentos fisicos do varejista.

Sem prejuizo de todas as vantagens logisticas trazidas por estas iniciativas omnichannel,
outras tantas, de carater operacional, comercial e de marketing, s3o observadas em fun¢ao de

sua implementagao. E o que discutiremos a seguir.
1.2.1 Beneficios das iniciativas “omnichannel” utilizadas no Brasil

Como mencionado nos topicos anteriores, a Magazine Luiza, ainda nos anos 1990,

possuia pequenas lojas em cidades menores, onde seus produtos eram expostos por meios de
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canais multimidia, sendo o produto posteriormente entregue ao cliente em seu enderego. Por
tras desta estratégia estava a possibilidade de oferecer uma imensa gama de produtos aos
clientes por meio de espagos fisicos reduzidos. Desta forma, pela inviabilidade economica de
serem mantidas lojas com o mesmo tamanho dos estabelecimentos localizados nas grandes
cidades, a solugdo encontrada para que se oferecesse um grande sortimento de produtos foi o
oferecimento de itens ndo disponiveis no estoque da loja, € nem mesmo presentes em seu
mostrudrio.

Dito isto, resta claro uma das grandes vantagens das vendas hibridas: a possibilidade de
se oferecer um sortimento ilimitado de produtos independentemente do espaco fisico disponivel
na loja. Como consequéncia, as lojas fisicas integradas com seu canal on-line podem oferecer
aos seus clientes um leiaute totalmente diferenciado, menos preocupado com a exposicao
presencial do mostruério e mais ligada a experiéncia do consumidor. Por meio de terminais on-
line, o cliente tem acesso ao produto por todos os angulos possiveis, bem como suas medidas,
especificagdes e comentarios de outros consumidores.

Este ¢ o caso do conceito das lojas Smart — desenvolvido pela Via Varejo (Casas Bahia
e Ponto Frio), que disponibiliza aos clientes vitrines e prateleiras digitais de eletroportateis,
além de fotens equipados com fouchscreen para acesso ao catdlogo completo de produtos,
expondo os disponiveis on-line (AGENCIA E+PLUS, 2020). Tal como nos anos 1990 a
Magazine Luiza pode atingir uma série de municipios por meio das Lojas Eletronicas, a Via
Varejo também expande atualmente sua atividade para diversos municipios por meio de novas
lojas com espacos fisicos reduzidos, porém com sortimento de produtos semelhante ou igual ao
das grandes lojas (SBVC, 2019).

Ademais, do ponto de vista da otimiza¢do de estoques, as vendas hibridas oferecem
outra importante solugdo para os varejistas, que € a possibilidade de utilizacao dos estoques das
lojas on-line no caso de produtos com alta demanda e niveis criticos de estoque nas lojas fisicas.
Nestes casos, o varejista pode oferecer o mesmo produto presente no estabelecimento fisico por
meio do estoque do e-commerce. Com isso, reduz-se o risco de quebra do estoque do produto
na loja fisica, evitando que ndo se atenda outro cliente que tenha urgéncia na aquisi¢ao do
produto (LYRA, 2018).

Portanto, se a disponibilizagdo de produtos on-line por meio das lojas fisicas oferece
grandes vantagens relativas ao sortimento de produtos, necessidade de menor espaco fisico para
implementacao de lojas € uma experiéncia mais interativa ao cliente; da mesma forma o
caminho contrario, ou seja, a venda de produtos on-line para retirada em lojas fisicas também

¢ extremamente Util ao varejo.
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O ganho logistico do varejista ao oferecer a possibilidade de que o cliente retire na loja
fisica o produto adquirido no e-commerce ¢ evidente, uma vez que o transporte de mercadorias
de seu centro de distribui¢ao para as proprias lojas ¢ um procedimento muito mais simples e
barato do que para a residéncia do cliente. Deste modo, ¢ possivel oferecer ao consumidor
entregas mais rapidas e, por vezes, sem qualquer custo de frete.

Aliado ao beneficio logistico, para consumidores menos acostumados com a aquisi¢ao
de produtos por meio de lojas on-line, a possibilidade de retirada dos produtos nos
estabelecimentos fisicos representa um ganho de confianga no lojista, capaz de atrai-lo ao
varejo on-line. Além disso, mesmo aos consumidores ja habituados as compras on-line, a
possibilidade de retirada do produto na loja fisica representa a prerrogativa de prova e teste do
produto no proprio estabelecimento, facilitando, assim, o processo de troca e devolugdao que
automaticamente também sera muito menos custoso ao vendedor, reduzindo consideravelmente
as despesas relativas a logistica reversa.

Nao menos importante que estes dois aspectos ¢ o fato de que a possibilidade de retirada
dos produtos adquiridos no ambiente on-line por meio das lojas fisicas incrementa
consideravelmente o transito de pessoas nas lojas, aumentando, assim, a possibilidade de uma
nova venda ou o interesse por um novo produto observado durante a visita.

Em igual sentido, as mesmas vantagens observadas na retirada de produtos adquiridos
on-line se estendem a possibilidade de devolugdo e troca destes mesmos produtos por meio de
lojas fisicas.

Nao obstante todas estas vantagens, também como explicado na introdugdo deste
trabalho, pesquisas revelam que, no Brasil, as questdes tributarias sdo um dos fatores que
dificultam a implementacdo de iniciativas relativas a integracdo de canais de venda, como as
que estamos analisando.

Melhor demonstrando, a pesquisa elaborada por Eduardo Bonilha (2016) relativa as
inovacdes no varejo entrevistou 13 executivos de importantes varejistas brasileiros, como a
Livraria Saraiva, Magazine Luiza, Natura, bem como importantes prestadores de servigo do
varejo, como a Linx (tecnologia incluindo a fiscal e tributaria), Ipsos (instituto de pesquisa de
mercado) e Connect Shopper (consultoria de estratégia). Nesse trabalho, um dos
questionamentos aos entrevistados foi relativo a quais as principais dificuldades para a
integragdo de outros canais de venda ao canal on-line. Como conclusdo, o estudo demonstrou
que uma das proposi¢oes mais lembradas foi a legislagdo e a gestdo tributarias. Deste modo, “o
complexo e caro sistema tributario brasileiro dificulta, e muitas vezes inviabiliza, a circulagao

de produtos entre os diversos canais”. (BONILHA, 2016, p. 73).
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No mesmo sentido, Bronholo (2018) também concluiu em seu trabalho referente a
gestdo omnichannel no Brasil que os aspectos tecnoldgicos e tributarios sdo as questdes que
preponderam na ateng¢ao e direcionamento das agdes relativas ao desenvolvimento dos sistemas
omnichannel no pais.

Neste contexto, no ano de 2019 foi apresentado na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei Complementar n° 148/2019 de autoria do Deputado Enrico Misasi (PV/SP), que dispde
sobre a “incidéncia e o creditamento do ICMS nas vendas multicanais”. Pela relevancia do seu
conteudo, reproduziremos abaixo alguns trechos da justificagdo do Projeto de Lei, nos quais ¢
claramente demonstrada a relevancia dos impactos tributdrios na integracdo dos canais de

venda, suscitando, inclusive, a necessidade de interven¢ao legislativa:

O comércio multicanal consiste na integracdo entre os meios fisico e eletrdnico de
vendas de mercadorias e prestacdo de servigo. O objetivo final da ado¢do de um
modelo de negdcio que integre as plataformas fisica e eletronica ¢ propiciar uma
experiéncia de consumo otimizada, reduzindo-se o tempo de entrega, os custos com
transporte e ofertando uma gama maior de opgdes ao consumidor.

[...]

A integracdo de canais ja € uma realidade em diversos paises e se revela uma tendéncia
para o varejo global [...].

Ocorre que a implementagdo dessas novas modalidades de venda ainda esbarra na
atual legislacao fiscal, principalmente no que se refere ao ICMS, que envolve mais de
um Ente federado. Assim, com a presente proposicdo, sdo trazidas alteracdes que
harmonizam as normas internas com as referidas praticas do mercado, sem prejuizo
de a questdo ser devidamente sistematizada por meio do Sistema Nacional Integrado
de Informagdes Econdmico-Fiscais — SINIEF (BRASIL, 2019).

O Projeto de Lei Complementar n°® 148/2019 sera devidamente analisado no Capitulo 4,
interessando por agora notar como a questdo tributaria de alguma forma ¢ um entrave para a
integracdo dos canais de venda fisico e on-line. Deste modo, na sequéncia deste trabalho
analisaremos como diversos aspectos relativos ao sistema tributirio brasileiro, mais
especificamente o ICMS, impactam sobre as iniciativas de integragao dos canais fisicos e on-
line de vendas, com especial enfoque nas iniciativas omnichannel ja implementadas, ou em

implementag¢ao, no Brasil.
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2 OICMS E AS OPERACOES ENVOLVENDO MAIS DE UM ESTABELECIMENTO
VENDEDOR

No Capitulo 1, realizamos um sobrevoo sobre as operagdes omnichannel, concluindo
que elas consistem na integracdo de canais de venda — especialmente o fisico e o digital —,
oferecendo, assim, uma experiéncia totalmente inovadora ao consumidor, bem como

importantes solu¢des comerciais, logisticas e de marketing aos varejistas.

Desta forma, neste capitulo, examinaremos como, em fun¢do de conflitos de
competéncia horizontais, o ICMS ¢ um importante ponto de tensdao no desenvolvimento de
novas técnicas e estratégias comerciais para os canais fisicos do varejo. Em especial, para as
operagdes envolvendo mais de um estabelecimento, que, como constataremos, ¢ condi¢do
fundamental para a implementacao de operagdes omnichannel, visto que, nestas transagdes cada

um deles respondera por um canal de venda distinto.

Jano Capitulo 3, abordaremos o ICMS e sua relagcao com o varejo digital, demonstrando
a dificuldade de acomodacdo da realidade imposta pelo comércio eletrdnico e, portanto, dos

canais on-line, em nosso sistema de tributagdo sobre o consumo.

2.1 OS CONFLITOS DE COMPETENCIA E A TRIBUTACAO SOBRE O CONSUMO NO
BRASIL

O exercicio da competéncia tributaria ¢ tradicionalmente definido como a faculdade
potencial concedida pela Constituicdo para que as pessoas politicas legislem, arrecadem e
administrem os tributos (CARRAZZA, 2012). Todavia, em um sistema federalista, o exercicio
desta competéncia ¢ extremamente complexo se comparado com a experiencia de paises cuja

tributacdo se da por meio de um sistema centralizado.

No sistema brasileiro, a distribuicdo da competéncia tributéria ¢ vertical, sendo feita por
meio da alocacdo de bases de tributagdo para cada um dos entes, com excegdo feita a base
consumo, que foi repartida entre os trés membros da federacdo. A Unido foi conferida

competéncia para tributa¢do dos produtos industrializados, aos estados sobre a circulagao de
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mercadorias € aos municipios sobre o consumo de servigos ndo abarcados na competéncia

estadual®.

Portanto, a Constitui¢do demarcou a competéncia tributaria de cada um dos entes
federados de acordo com o aspecto material do imposto, concedendo a cada um deles
competéncia para tributar determinado tipo de fato econdmico.* Entretanto, a coordenagio e
harmonizagao destas competéncias entre os entes federados nao ¢ uma tarefa fécil, vertical ou
horizontalmente, o que motivou o constituinte a dispor em seu art. 146 que uma das fungdes da
legislacdo complementar seria tratar exatamente sobre os conflitos de competéncia entre

entidades tributantes’.

Nesse sentido, os conflitos de competéncia entre pessoas politicas distintas, o
denominado conflito de competéncia vertical, decorre da discordancia quanto a subsungao de
determinado fato juridico a uma outra hipdtese tributaria situada em plano distinto de
competéncia (PROCHALSKI, 2009). Sdo exemplos classicos deste tipo de conflito aqueles
decorrentes de operagdes potencialmente enquadraveis como uma industrializagdo, uma
circulacao de mercadoria ou prestagdao de servigos, e, portanto, teoricamente tributaveis pela

Unido (IPI), pelos estados (ICMS) e municipios (ISSQN), respectivamente.®

3 Ainda que formalmente repartida, a tributagdo do consumo foi em grande parte concentrada nos estados, uma
vez que a circulagdo de mercadoria sempre representou a maior base tributdvel quando comparada aquelas
conferidas a Unido e aos municipios. Este quadro se acentuou ainda mais pela integracdo dos impostos inicos
sobre gasolina, energia e minerais, bem como em razao de os servicos de transporte intermunicipal e interestadual
terem sido transferidos a competéncia estadual.

4 Conforme explica Carrazza (2006, p. 741): “[...] podemos notar, facilmente, que a partilha, entre a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal, das competéncias para criar impostos (competéncias impositivas) foi
levada a cabo de acordo com um critério material. O constituinte originario, neste passo, descreveu objetivamente
fatos que podem ser colocados, pelos Poderes Legislativos da Unido, dos Estados -membros, dos Municipios e do
Distrito Federal, nas hipdteses de incidéncia dos impostos respectivos. Melhor explicitando, os mencionados arts.
147, 153, 154, 1, 155 e 156 do Codigo dos Cddigos autorizam cada uma das pessoas politicas a virem a instituir
impostos sobre os fatos neles apontados genericamente (e.g., o fato de alguém auferir rendimentos, o fato de
alguém industrializar produto, o fato de alguém ser proprietdrio de bem imével urbano, o fato de alguém prestar
servigo de qualquer natureza etc.).”

5 “Seja como for, estatui o art. 146 da Constituicdo Federal de 188 que cabe 4 lei complementar trés fungdes: 1%)
dispor sobre conflitos de competéncias entre as entidades tributantes; 2* regular as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar; 3* estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria.” (CARVALHO, 2013, p. 208)
¢ Barreto (2018, p. 276) afirma que o conflito de competéncias vertical ¢ tipico do ISSQN, uma vez que,
“diferentemente dos demais, o ISS ¢, da perspectiva econémica, um pedaco que se subtraiu de outros impostos
(essencialmente do IPI)".

Nesse sentido, em se tratando de conflitos entre estados e municipios, temos, por exemplo, o caso da manipulagao
de medicamentos, que por muitos anos foi objeto de discordia entre os dois entes, haja vista a dificuldade de se
determinar se a atividade consistia em uma prestacdo de servico (elaboracdo de um medicamento conforme
determinada receita médica) ou de uma circulagdo de mercadorias (os medicamentos, ainda que manipulados,
continuam sendo mercadorias como qualquer outro). Ao analisar o caso, o STJ tomou sua decisdo com base no
instrumento normativo que, como dito, tem a funcdo precipua de evitar conflitos de competéncia, a saber, a lei
complementar:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DELIMITACAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA ENTRE
ESTADOS E MUNICIPIOS. ICMS E ISSQN. CRITERIOS. SERVICOS FARMACEUTICOS.
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Como constataremos no Capitulo 4, embora nio sejam o principal empecilho para o
desenvolvimento das operagdes omnichannel, os conflitos de competéncia vertical comegam a
ser um ponto de atencdo das fazendas estaduais quando da anélise de regimes especiais para
viabilizagdo da omnicanalidade envolvendo a atividade de marketplace, haja vista a
transferéncia de parte do valor agregado das operacdes do varejo do campo de incidéncia do

ICMS (venda de mercadorias) para o do ISSQN (intermediagdo de vendas).

De todo modo, embora a reparticdo constitucional de competéncias tenha sido
fundamentada em dispositivos definidores de critério materiais, tais dispositivos nao seriam
suficientes para evitar o conflito de competéncia, uma vez que a fodos os estados foi concedida
a competéncia para, por exemplo, tributar a circulacdo de mercadorias, bem como, a fodos os
municipios foi concedida a competéncia para tributar a propriedade territorial urbana

(CARRAZA, 2016).

Nesse sentido, Carrazza (2006) afirma que a Constituicdo utilizou-se também de um
critério territorial para reparticdo das competéncias impositivas que se materializa por meio dos
principios federativos da autonomia municipal, da autonomia distrital e da isonomia das pessoas
politicas de direito constitucional interno, afastando assim a hipotese de invasao de competéncia
por entes politicos da mesma espécie, ou seja, conflitos de competéncia horizontal. Portanto,
apenas a equivocada interpretagdo por uma das partes justificaria a tributacdo de um tinico fato

juridico tributario por dois estados ou por dois municipios.

No entanto, para que tal equivoco ocorra, € necessario que o fato juridico tributério ao
menos “esbarre” na competéncia de mais de um municipio ou estado. Em outras palavras, para

que exista uma hipdtese de invasido de competéncias € necessario - ou esperado - que, em algum

MANIPULACAO DE MEDICAMENTOS. SERVICOS INCLUIDOS NA LISTA ANEXA A LC 116/03.
INCIDENCIA DE ISSQN.

1. Segundo decorre do sistema normativo especifico (art. 155, II, § 2°, IX, b e 156, III da CF, art. 2°, IV da LC
87/96 e art. 1°, § 2°da LC 116/03), a delimitagdo dos campos de competéncia tributaria entre Estados e Municipios,
relativamente a incidéncia de ICMS e de ISSQN, esta submetida aos seguintes critérios: (a) sobre operagdes de
circulacdo de mercadoria e sobre servigos de transporte interestadual e internacional ¢ de comunicagdes incide
ICMS; (b) sobre operagdes de prestagdo de servigos compreendidos na lista de que trata a LC 116/03, incide
ISSQN; e (c) sobre operagdes mistas, assim entendidas as que agregam mercadorias e servigos, incide o ISSQN
sempre que o servigo agregado estiver compreendido na lista de que trata a LC 116/03 e incide ICMS sempre que
o servigo agregado ndo estiver previsto na referida lista. Precedentes de ambas as Turmas do STF.

2. Os servigos farmacéuticos constam do item 4.07 da lista anexa & LC 116/03 como servicos sujeitos a incidéncia
do ISSQN. Assim, a partir da vigéncia dessa Lei, o fornecimento de medicamentos manipulados por farmacias,
por constituir operacao mista que agrega necessaria e substancialmente a prestagdo de um tipico servi¢o
farmacéutico, ndo esta sujeita a ICMS, mas a ISSQN.

3. Recurso provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 881.035/RS. Relator: Min. Teori Albinao Zavascki. Orgao Julgador:
Primeira Turma. Data de julgamento: 06/03/2008. Data de publicagdo: 26/03/2008. Grifo nosso).
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momento, a operagdo ou prestacdo de servicos envolva mais de um estado ou municipio,

justificando, assim, a interpretacdo divergente entre eles.

Este ¢ exatamente um dos pontos centrais da dificuldade em se operacionalizar algumas
das transagdes omnichannel no Brasil; o conflito de competéncia horizontal entre estados nas
operagdes de venda envolvendo dois estabelecimentos (em regra, um vinculado o canal fisico
e outro o on-line), em especial, quando localizados em unidades federativas diversas ou caso o

cliente se encontre em outro estado.

Sendo assim, passaremos agora a analise de alguns aspectos relevantes referentes ao
conflito de competéncia horizontal no ambito do ICMS, para posteriormente analisarmos
detidamente o conflito decorrente das operagdes que envolvem simultaneamente dois ou mais

estabelecimentos.

2.2 ASPECTOS RELATIVOS AOS CONFLITOS DE COMPETENCIA NO AMBITO DO ICMS -

DIVERGENCIAS QUANTO A MATERIALIDADE DO IMPOSTO

Em func¢do de sua materialidade atrelada a circulagdo de mercadorias - fato juridico
inicialmente mais simples e palpavel que a prestagdo de servigo - era esperado que os casos de
invasdo de competéncia na esfera do ICMS fossem um pouco menos frequentes do que no

ambito do ISSQN.

Ademais, no caso do imposto estadual, a margem para inovagdes legislativas conferida
aos estados ¢ bastante limitada, uma vez que a Constitui¢ao e a Lei Complementar 87, de 1996,
que normatiza os principais elementos imposto estadual, esculpiram muito detalhadamente os
aspectos da sua incidéncia tributaria (COSTA, R., 2019). Tal rigidez do constituinte e do
legislador complementar decorre, dentre outros motivos, da necessidade de se manter o carater
nacional do ICMS, refletida em sua imprescindivel uniformidade e neutralidade, o que impede,
portanto, que o legislador estadual crie disposi¢des discrepantes quanto aos aspectos mais

relevantes da incidéncia do imposto (CARVALHO, 2018).

No entanto, ambos os aspectos elencados acima foram gradualmente mitigados, o que

tornou o ICMS um imposto caracterizado por importantes conflitos de competéncia horizontais.

Em primeiro lugar, o dinamismo da economia moderna, impulsionado por modelos
comerciais e logisticos extremamente ageis, facilitaram sobremaneira a movimentagdo de

mercadorias, possibilitando sua ocorréncia sem nenhuma participagao fisica, tanto do vendedor
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quanto do comprador. Neste contexto, a circulacdo de mercadorias passou a ser uma

materialidade tdo complexa quanto a prestagao de servigos.

Nao bastasse tal complexidade, o aspecto material do ICMS, em regra, a saida de
mercadorias, consolida a op¢ao do pais pelo principio da origem (MACHADO, 2015) o que,
aplicado em uma federacdo, possui o conddo de potencializar ainda mais a possibilidade de

conflitos de competéncia entre estados.

Isto porque, ndo obstante a forma exaustiva como o ICMS foi delineado pela Lei
Complementar 87, de 1996, em relagao a sua fiscaliza¢do e administragdao, ndo ha davida de
que os estados gozam de absoluta autonomia, exercendo plenamente a competéncia tributaria
em relacdo ao imposto. Deste modo, em que pese a pouca liberdade concedida aos estados para
tratarem da incidéncia do ICMS — o que, caso nao ocorresse, inevitavelmente tornaria o tributo
impraticavel em uma federagdo —, em sua competéncia administrativa e fiscalizatdria, as
fazendas estaduais sdo prodigas em oferecerem interpretacdes antagonicas quanto as normas
constitucionais e complementares atinente ao ICMS, em especial quanto ao seu aspecto

material.

E dizer, a saida das mercadorias, como a principal materialidade do ICMS, garante aos
estados de origem uma ampla possibilidade interpretativa quanto a configuracdo ou ndo desta
ocorréncia, possibilitando que, por vezes, dois fatos ocorridos em estados distintos relativos a
mesma circulagdo de mercadoria (v.g. faturamento e saida fisica) sejam entendidos como fato

gerador do imposto.

Neste ponto, vale destacar, a controvérsia envolvida na opg¢do pelo principio da origem
pode ser facilmente observada pela propria vacilacdo do legislador em relagdo a ela durante

toda a constru¢ao do ICMS até seu atual formato.

Inicialmente, o paragrafo tinico do art. 1. ° do Decreto-lei 915 de 19387 definia que o
fato gerador do Imposto sobre Vendas e Consignagdes — IVC, precursor do ICMS, ocorria no

local da operagdo (venda ou consignacdo) ou no local do estabelecimento do vendedor ou

7 Segundo o Decreto-lei 915 de 1938:

"Art. 1° O imposto sobre vendas e consignagdes a que se refere a letra d, do n. 1, do art. 23 da Constituicdo Federal,
¢ devido no lugar em que se efetuar a operagao.

Paréagrafo unico. Para os efeitos fiscais considera-se lugar em que se efetua a operagdo (venda ou consignagao) o
em que tem sede o estabelecimento do vendedor ou consignante, seja matriz, filial, sucursal, agéncia ou
representante, com depdsito a seu cargo das mercadorias vendidas ou consignadas, salvo quando se tratar de venda
efetuada diretamente pelo proprio fabricante ou produtor, caso em que o lugar da operagdo sera aquele onde foi
fabricada ou produzida a mercadoria." (BRASIL, 1938).
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consignante, seja matriz, filial, sucursal, agéncia ou representante, com depdsito a seu cargo

das mercadorias vendidas ou consignadas.

Considerando o contexto economico da década de 1930, o legislador privilegiou o
estado consumidor como local de incidéncia do IVC. Isto porque, o dispositivo em analise
considerava como estabelecimento todo e qualquer tipo de forma de organizagdo econdmica,
incluindo ai os escritorios de representacdo ou mesmo simples depodsitos. Nesse sentido, em
uma ¢época em que a venda interestadual para pessoas fisicas ndo ocorria de maneira
massificada como atualmente, praticamente toda venda feita a consumidores finais era realizada

por meio de operagdes internas e, portanto, tributadas no local do consumo final da mercadoria®.

Posteriormente, quando da reforma tributaria iniciada com a Emenda Constitucional 18
de 1965, importantes aspectos do ICM foram inspirados no denominado Relatério Neumark,
elaborado para subsidiar os estudos da Comunidade Europeia na implementagao de um imposto
sobre valor agregado cobrado na origem, quando das operagdes entre paises membros, aliado a
uniformizacdo de aliquota entre os paises (VARSANO, 1979). No entanto, considerando que
na década de 1960 a maioria dos paises europeus ja se utilizava do principio de destino, aliado
ao fato de que a adocdo de uma aliquota uniforme em toda a Comunidade Europeia
representava, naquela época, uma impensavel afronta a autonomia dos paises membros, as

conclusdes do Relatério foram por 14 abandonadas (FONSECA; BORGES, 2004).

Nao obstante sua ndo implementacdo na Europa, o Relatério Neumark influenciou
fortemente o Brasil, que optou pela implementagao do principio de origem, segundo o qual se
concentra a receita do imposto nos estados exportadores e, portanto, mais desenvolvidos. Para
que tal concentragdo de recursos fosse amenizada, foi implementada a utilizacdo de aliquotas
interestaduais reduzidas, oferecendo assim o diferencial entre a aliquota interna e interestadual

ao estado consumidor (VARSANO, 1979).

Desta forma, apesar do mérito da Emenda Constitucional 18 de 1965 em eliminar a
caracteristica cumulatividade do IVC, a utilizacdo preponderante’ do principio da origem

acabou por privilegiar a produ¢do como elemento de conexdo do imposto.

8 Além disso, o Decreto-lei 1.061 de 1939, que alterou a redagdo do paragrafo tinico do art. 1° do Decreto-lei 915
de 1938, dispendeu especial atengdo aos casos de simples depdsitos de mercadorias a serem negociadas por
estabelecimentos situados em outro estado, hipotese na qual o imposto era devido no local do depdsito onde elas
se encontrem. Assim, foi reafirmada a inten¢do de aproximacgdo do elemento de conexdo do imposto ao mercado
consumidor.

% Na visdo de Varsano (1979), trata-se de um principio da origem relativo, na medida em que parte da receita é
atribuida ao destino em fungdo da utilizagdo de aliquotas diferenciadas.
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Ja em 1988, o constituinte, calejado pela experiéncia com o ICM, embora tenha mantido
a tributagdo do ICMS na origem, trouxe ainda mais elementos de mitigagdo dos efeitos
distorcivos dessa sistematica. Um deles ¢ a aliquota reduzida nas operagdes interestaduais
destinadas a contribuintes do imposto, citada anteriormente, além da destinagdo do diferencial
entre a aliquota interna e interestadual ao estado de destino nas operagdes nas quais o adquirente
¢ consumidor final e contribuinte do imposto. Entretanto, como sera visto no proximo Capitulo
3, com as graduais mudancas da dindmica comercial e do crescimento do comércio eletronico,
mesmo as propostas originais da CR/88 para mitigagao dos efeitos da tributagao do ICMS na

origem foram se mostrando insuficientes.

Fato ¢ que, mesmo mitigado, o principio da origem ¢ fator preponderante para o
surgimento de interpretagdes antagdnicas em relacdo a materialidade do ICMS que, como
destacado, ao longo dos anos foi se tornando cada vez mais complexa. Deste modo, o critério
material do ICMS (a saida), assim entendido como o nlcleo da hipotese tributdria
(CARVALHO, 2018), ja se encontra eivado de divergéncias que, considerando sua
caracteristica subnacional, traz a tona conflitos que parecem irremediaveis entre estados e,

consequentemente, entre estados e contribuintes.

Este ¢ exatamente o caso de uma das mais importantes questdes acerca do aspecto
material do ICMS que ¢ a divergéncia quanto ao elemento caracterizador do seu fato gerador
na circulagdo de mercadorias: a saida fisica ou juridica. Como observaremos na sequéncia deste
trabalho, esta andlise ¢ absolutamente relevante para nosso estudo, uma vez que ¢ um dos
grandes entraves para o seguro desenvolvimento de operagdes com mais de um estabelecimento
que, como ressaltado, ¢ elemento central para integracdo de canais de venda e, por

consequéncia, da materializagdo de agdes omnichannel.

2.2.1 Circula¢do Fisica ou Juridica

Como podemos depreender da breve analise acerca da materialidade do IVC, naquele
contexto era claro que a circulacdo gravada por aquele tributo - embora ndo fosse sequer
utilizada a expressao - era a juridica, uma vez que o tributo indiscutivelmente se utilizava de
dois consagrados institutos de direito privado (venda e consignagao) como suas hipdteses de
incidéncia.

Por outro lado, o ICM se utilizou de uma materialidade muito mais genérica, que era a

circulagdo de mercadorias, o que trouxe um terreno fértil para discussdes quanto ao sentido
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econdmico ou juridico do termo (KALUME, 2007)!°. Nesta esteira, ¢ bastante ilustrativo o

comentario de Carrazza (2012, p. 25):

O ICMS, apesar de sua inegavel importancia, ja que € a principal fonte de receita dos
Estados e do Distrito Federal, ainda ndo mereceu, salvo honrosas excegoes, estudos
juridicos mais aprofundados. Pelo contrario, tém predominado, acerca deste tributo,
trabalhos de cunho eminentemente econdmico, que, data venia, ndo solucionam os
problemas juridicos que ele suscita.

Tanto ¢ assim, que, até os dias de hoje, muito se tem discutido se ele incide sobre a
circulacdo econdmica, a circulagdo fisica ou a circulagdo de riquezas. Ora, o
substractum econdmico da operagdo tributada ¢ irrelevante para a caracterizagdo
juridica do ICMS.

Em estudo sobre a consideragdao econdmica no Direito Tributario, Ricardo André
Galendi Junior detalhou didaticamente a polarizagdo doutrinaria decorrente da materialidade
do ICMS. Segundo o autor, logo apods a criacdo do ICM, a doutrina se apoiou no conceito
econdmico '! para explicar a materialidade do imposto estadual. Assim, a circulacio de
mercadorias equivaleria a sua saida em sentido ao deslocamento direcionado ao consumidor

final (GALENDI JUNIOR, 2020).

Portanto, a saida da mercadoria entre estabelecimentos do mesmo contribuinte seria, por
exemplo, uma hipotese de incidéncia do tributo, a medida que consiste em etapa econdmica
necessaria para que a mercadoria cumprisse seu destino final, que é o consumo. Nas palavras

de Alcides Jorge Costa (1978, p. 87), temos uma importante demonstragao desta corrente:

[...] entendemos por circulagdo a série de operagdes que levam as mercadorias da fonte
de produgdo até o consumo final de acordo com a sua natureza e finalidades,
agregando-lhes valor em cada etapa deste percurso.

Assim conceituada a circulagdo, € irrelevante que, em seu curso, haja ou nao
transferéncia de posse ou de propriedade.

Contudo, a corrente de doutrinadores que defendem a circulagdo econdmica como
hipdtese de incidéncia do ICMS foi sendo abandonada ao longo dos anos. Passou a prevalecer
o entendimento de que a circulagdo pressupde um acordo bilateral, ocorrendo, portanto, a
alteracdo de titularidade da mercadoria. Nesse sentido, ¢ ilustrativo o comentario de Geraldo

Ataliba (1994, p. 28), que explicita o raciocinio dos defensores da circulagdo como fato juridico:

10 Kalume (2007, p. 54) afirma ainda que “Moraes, ao relatar o objetivo da reforma de 1965, especificamente em
relagdo ao ICM, destaca a inten¢do de que o novo imposto, abandonando a vinculagao aos atos juridicos da compra
e venda ou da consignagdo, tivesse, como hipotese de incidéncia, um conceito econdmico, passando a abranger
qualquer hipdtese de movimentacdo de mercadorias. Destaca que o titulo juridico por intermédio do qual as
mercadorias circulariam ndo mais teria importancia para a tributagdo, citando, como exemplos: compra e venda,
troca, empréstimo, dacdo em pagamento, comodato, doagdo, etc.”.

<[ ] o conceito de “circulagdo econdmica”, extraido da doutrina do Direito Econdmico, ndo guarda semelhangas
ao critério econdmico aplicado na interpretagdo do fato gerador do ICMS. Essa incompatibilidade conceitual
deriva das particularidades e dos objetivos de cada disciplina.” (BENELLI, 2018, p. 93).
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Nao hé - como pensaram alguns no passado - correspondéncia entre circulagdo
econdmica e juridica. Baleeiro, ja em 1975, a proposito, comentou: "Temos a
impressao de que essa arrojada tese - grata ao Fisco estadual, porque até a saida pelo
furto ou roubo seria fato gerador - ndo alcangou o sufragio da doutrina e dos tribunais'
(Rev. Forense, vol. 250, p. 139)

Vé-se, portanto, que "circulagdo", tal como constitucionalmente estabelecido (art.
23,11), ha de ser juridica, vale dizer, aquela na qual ocorre a efetiva transmissao dos
direitos de disposi¢do sobre mercadoria, de forma tal que o transmitido passe a ter os
poderes de disposi¢do sobre a mercadoria que, antes, eram do transmitente.

Como expoente do abandono da circulagdo econdmica, temos as reiteradas decisdes dos
Tribunais Superiores, que afastaram a transferéncia entre estabelecimentos do mesmo
contribuinte como hipétese de incidéncia do ICMS, inicialmente pela Stimula 166'> do STJ e
posteriormente pelo STF, quando do julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE)
1.255.885-MS, com repercussdo geral reconhecida (Tema 1099)'%, e da Acdo de Declaracio de
Constitucionalidade n° 49, que aguarda o julgamento de embargos de declaracao proposto pelo

estado do Rio Grande do Norte'#.

Note-se, contudo, que na andlise das operacdes de transferéncia os Tribunais Superiores
aderiram ao critério da circulacao juridica com tamanha radicalidade que nem mesmo a hipotese
de prevaléncia da circulacdo econdmica excepcionada pela doutrina, que ¢ a transferéncia
interestadual de mercadorias, foi ressalvada pela jurisprudéncia. E que nestas hipoteses, a
doutrina admite a incidéncia do ICMS como meio de concretizagdo do principio federativo e
autonomia dos entes federativos. E dizer, a ndo tributagio da saida interestadual em

transferéncia implica prejuizos irreparaveis para o estado de origem da mercadoria, uma vez

12 "N3o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento
do mesmo contribuinte". (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 166. Primeira Se¢do. Sessdo plenaria
de14/08/1966. DJ 23/08/1996, p.29.382).

13 "Recurso extraordinario com agravo. Direito Tributério. Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS). Deslocamento de mercadorias. Estabelecimentos de mesma titularidade localizados em unidades
federadas distintas. Auséncia de transferéncia de propriedade ou ato mercantil. Circulacgdo juridica de mercadoria.
Existéncia de matéria constitucional e de repercussdo geral. Reafirmacao da jurisprudéncia da Corte sobre o tema.
Agravo provido para conhecer em parte do recurso extraordinario e, na parte conhecida, dar-lhe provimento de
modo a conceder a seguranga. Firmada a seguinte tese de repercussdo geral: Nao incide ICMS no deslocamento
de bens de um estabelecimento para outro do mesmo contribuinte localizados em estados distintos, visto ndo haver
a transferéncia da titularidade ou a realizagdo de ato de mercancia".

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.255.885. Relator: Min. Marco Aurélio. Orgio Julgador: Primeira
Secdo. Data de julgamento: 14/08/2020. Data de publicagdo: 05/09/2020).

1441 ...]2. O deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular ndo configura fato gerador da
incidéncia de ICMS, ainda que se trate de circulag@o interestadual. Precedentes. 3. A hipotese de incidéncia do
tributo ¢ a operacao juridica praticada por comerciante que acarrete circulagdo de mercadoria e transmissdo de sua
titularidade ao consumidor final. 4. Acdo declaratéria julgada improcedente, declarando a inconstitucionalidade
dos artigos 11, §3°, I, 12, I, no trecho “ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular”, e 13, §4°, da Lei
Complementar Federal n. 87, de 13 de setembro de 1996.”

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 49. Relator: Min. Edson Fachin. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data
de julgamento: 19/04/2021. Data de publicacdo: 04/05/2021).
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que ele ndo recebera qualquer valor a titulo de ICMS quando a mercadoria for destinada para a

venda no estado do estabelecimento vendedor'.

No entanto, ¢ curioso notar como o STF e o STJ privilegiam a circulagdo fisica em
detrimento a circulagdo juridica nos casos de operagdes de venda realizadas com a participacao

de dois estabelecimentos, o que analisaremos detidamente a seguir.

2.2.2 Operagoes com mais de um estabelecimento

Para os fins dos nosso estudo, ¢ de suma importancia estressar que provavelmente uma
das principais hipéteses de conflitos de competéncia horizontal no ambito do ICMS sao as
operagodes envolvendo mais de um contribuinte em um dos polos da relagao juridico-tributaria
que dard ensejo a circulagdo da mercadoria. Nestas operagdes, em regra, um deles serd o
responsavel pela circulagdo juridica e outro pela circulagdo fisica da mercadoria, ensejando
inevitavel davida quanto ao sujeito passivo do ICMS, caso os estabelecimentos envolvidos
estejam em estados distintos. Todavia, mesmo se tratando de operagdes internas, também pode
haver conflito entre municipios, caso os estabelecimentos envolvidos estejam em municipios
diferentes, visto que a defini¢@o do local da ocorréncia do fato gerador do imposto influenciara

no indice de participagio no ICMS dos municipios'®.

Como ja dito, nessas operacdes, o posicionamento dos Tribunais Superiores € distinto

daquele firmado nas operagdes de transferéncia. Ha largo tempo ¢ firme o entendimento do STJ

15 “H4, porém, uma excecdo a esta regra: quando a mercadoria ¢ transferida para estabelecimento do proprio
remetente, mas situado no territorio de uma outra pessoa politica (Estado ou Distrito Federal), nada impede,
juridicamente, que a filial venha a ser considerada “estabelecimento auténomo”, para fins de tributagao por via de
ICMS. Assim ¢ para que ndo se prejudique o Estado (ou o Distrito Federal) de onde sai a mercadoria. Em outras
palavras, cabe ICMS quando a transferéncia de mercadoria da-se entre estabelecimentos da mesma empresa, mas
localizados em territorio de pessoas politicas diferentes, desde que se destinem a venda e, portanto, ndo sejam bens
doe ativo imobilizado. A razdo disso € simples: a remessa traz reflexos tributarios as pessoas politicas envolvidas
no processo de transferéncia (a do estabelecimento de origem a do destino). Ora, aplicando-se a regra geral (de
que inexiste circulagdo na transferéncia de mercadorias de um estabelecimento para outro, de um mesmo
proprietario) a pessoa politica de origem nada pode arrecadar, a titulo de ICMS; s6 a localizada no estabelecimento
de destino. Logo — e também porque o principio federativo e o principio da autonomia distrital inadmitem que
Estados e Distrito Federal se locupletem uns as custas dos outros — concordamos que tais estabelecimentos sejam
considerados autdbnomos, pelo menos para fins de tributacdo por meio do ICMS. Noutras palavras, em homenagem
a estes dois principios, ¢ de reconhecer-se, por ficcdo, a existéncia de operacdes tributaveis, celebradas entre
estabelecimentos da mesma empresa, nos casos de transferéncia de produtos da matriz para a filia, a fim de se
preservar as fontes de receitas tributarias e financeiras dos Estados.” (CARRAZZA, 2012, p. 58).

16 De acordo com o Art. 158, inciso IV da Constitui¢do, os municipios fazem jus a 25% do produto da arrecadagdo
do ICMS, sendo 65% destes obrigatoriamente distribuidos conforme a propor¢do do valor adicionado nas
operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestagdes de servigos, realizadas em seus territorios.
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e do STF de que o fato gerador do ICMS ocorre no local da saida fisica da mercadoria, sendo

irrelevante o local da celebragdo do negdcio juridico.

Ainda no inicio da década de 1980, o STF julgou caso de varejista com loja fisica no
estado de Minas Gerais, que efetuava a venda de eletrodomésticos da denominada “linha
branca” por meio do estabelecimento mineiro, porém, faturava e entregava as mercadorias por
meio dos estoques de seu centro de distribui¢do situado no estado de S@o Paulo. Assim,
considerando a celebragdo do negocio juridico entre a loja e consumidor ocorrida no
estabelecimento fisico mineiro, a Fazenda do Estado de Minas Gerais entendeu que ali se
concretizou o fato gerador do ICMS. No entanto, na ocasido, a Segunda Turma do STF negou
provimento ao Recurso Extraordindrio 95.981-5, afirmando categoricamente que o ICMS era
devido ao estado onde ocorreu a transmissao da propriedade, sendo este local caracterizado pela

saida fisica da mercadoria para o consumidor!’.

Ja no ano de 1991, o STJ julgou de forma idéntica o caso de contribuinte industrial
paulista que possuia estabelecimento no estado de Minas Gerais dedicado & demonstracdo de
seus produtos (showroom), no qual eventualmente eram concretizadas vendas apos a analise
das mercadorias pelos clientes que ali compareciam fisicamente!®.

Dois anos depois, o Tribunal analisou caso muito semelhante no qual consignou que o

documento fiscal é elemento suficiente para revelar o efetivo “nascedouro do fato gerador” *-

17 "Tributario. I.C.M.. Mercadorias vendidas a consumidores situados num Estado, porém oriundas de outro
Estado, onde foram faturadas e emitidas as notas fiscais, ¢ de onde sairam diretamente para o consumidor.
Incidéncia de tributo no Estado de onde se deu a transmissdo da propriedade e de onde saiu diretamente para o
consumidor.

Decisdo que ndo vulnerou o art. 23, inci. II, da Constitui¢cao, nem tampouco o art. 3° do Dec.-lei n°® 406/68, e art.2
97, 111, 10, 113, § 1°, 127, 111, e 159 do Cddigo Tributario Nacional. Dissidio jurisprudencial ndo comprovado.
Recurso extraordinéario ndo conhecido". (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 95.981-5/MG. Relator: Min.
Djacil Falcdo. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Data de julgamento: 12/11/1982. Data de publicagio:
05/12/1982).

18 "Tributdrio. ICM. Mercadorias vendidas a consumidores situados num estado, mas oriundas de outro, onde
faturadas. Bis in idem. I - 'se em Minas Gerais ocorre somente a demonstragdo das qualidades do produto,
lavrando-se o respectivo pedido, mas o faturamento ocorre em outra unidade da federagdo, de onde sai a
mercadoria para entrega a consumidor final, a incidéncia do ICM ocorre no estado onde se deu a saida' mesmo
porque, ¢ cedigo, o fato gerador do tributo e a saida da mercadoria do estabelecimento, pena de redundar-se em
duplicidade de pagamento. Ii - recurso ndo conhecido."

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 8063 MG 1991/0002109-1. Relator: Min. Geraldo Sobral. Orgio
Julgador: Primeira Turma. Data de julgamento: 10/04/1991. Data de publicagdo: 20/05/1991.)

191, A defini¢do do fato gerador corresponde a situacdo definida em lei (art. 97, iii, e 114, CTN), na compra e
venda, sintonizando a nota fiscal (expressao da "tradicdo") o local da saida para a entrega ao consumidor final,
espelhando o envolvimento de ato mercantil. 2. Repudio a 'saida ficta' e a 'analogia' (art. 108, i, CTN) para
justificagdo de compreensao fiscalista na venda direta ao consumidor com a emissao pelo estabelecimento-matriz
da nota fiscal, visando o lugar da efetiva saida e o destino do adquirente em outro estado- membro. 3. A ingeréncia
da legislacdo estadual e sementeira de violagdo dos limites legais a criagdo de tributacdo, constituindo via para o
'bis in idem', com a sobrecarga fiscal. 4. Enfim, o ICM tem como local de incidéncia o estado-membro, onde foi
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da operagdo de venda. Assim, o imposto ¢ devido no local da ocorréncia da saida fisica da
mercadoria, visto que ali deve ser emitido o documento fiscal necessario para acobertar o

transito da mercadoria.

A partir de 2000, o STJ passou a julgar a matéria de forma serial, sem aprofundamento
das especificidades de cada caso concreto, apenas fundamentando que aquele era o
entendimento de ambas as Turmas da Primeira Secdo e também do STF. De maneira
semelhante, os Tribunais locais aplicaram o entendimento do STJ sem exames aprofundados

quanto aos aspectos faticos da operacdo®’.

Nesse sentido, ¢ interessante mencionar caso ocorrido no estado do Parana, no qual
contribuinte paulista, fabricante de pneus, remetia fisicamente mercadorias para suas filiais
varejistas paranaenses, sendo os documentos fiscais de venda para o consumidor final emitidos
pelo primeiro. Nao obstante, no estabelecimento paranaense do contribuinte foram identificadas
diversas evidéncias de que era 14 que ocorria toda a tratativa comercial da operacao, tal como a

presenga fisica de vendedores, sistemas de informagao e estrutura fisica.

Em que pese a decisdo alinhada a jurisprudéncia do STJ, quando da analise do caso, os
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Parana ressaltaram o posicionamento
antagdnico do Tribunal Superior, que possui entendimento especifico em relagdo as operagdes
de transferéncia, privilegiando a circulag¢do juridica da mercadoria, enquanto nas operagdes
envolvendo mais de um estabelecimento, como visto, prepondera a circulagdo fisica da

mercadoria®’.

emitida a nota fiscal, como expressdo da transmissdo da propriedade e de onde saiu a mercadoria diretamente para
o consumidor. 5. Precedentes jurisprudenciais. 6. Recurso provido".

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 34137 MG 1993/0010299-0. Relator: Min. Milton Luiz Pereira.
Orgio Julgador: Primeira Turma. Data de julgamento: 21/06/1993. Data de publicagio: 23/081993)

20m3 O ICMS deve ser recolhido pela aliquota interna, no Estado onde saiu a mercadoria para o consumidor final,
apos a sua fatura, ainda que tenha sido negociada a venda em outro local, através da empresa filial' (AgRg no REsp
67025/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 23/5/2000, DJ 25/9/2000, p. 83). 4. Outros
precedentes: AgRg no REsp 703232/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 17/11/2009,
DJe 25/11/2009; REsp 732991/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 21/9/2006, DJ
5/10/2006, p. 248; AgRg no Ag 482.144/MG, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em
25/5/2004, DJ 30/6/2004, p. 301.' (REsp 1.364.869/MG, rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. em
02/05/2013, DlJe 16/05/2013).”(SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Al
00325331320168240000 Joinville 0032533-13.2016.8.24.0000. Orgdo julgador: Primeira Camara de Direito
Publico. Relator: Carlos Adilson Silva. Data de Julgamento: 01/08/2017).

2L "1, Muito embora parega existir contradigdo na jurisprudéncia do STJ acerca do fato gerador do ICMS, ¢ de se
ver que os julgados interpretam a norma tributaria de forma diferenciada para situacdes diferentes: o egrégio STJ
concede importancia ndo apenas a saida fisica do bem ou da mercadoria, mas também a sua saida juridica,
procurando harmonizar a norma que prevé a hipdtese de incidéncia com o mundo dos fatos. 2. O conceito de saida
juridica tem sua utilidade como técnica interpretativa da hipdtese de incidéncia tributdria, mormente quando se
trata de transferéncia de mercadoria entre estabelecimentos de uma mesma empresa. '[...] Outro ndo ¢ o
entendimento da Sumula 166 do STJ: "Nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria
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Nao obstante a posic¢ao firme da jurisprudéncia quanto a este tipo de operacgao, a doutrina
possui entendimento bastante antagdénico entre si. Carrazza, por exemplo, entende como
irrelevante a saida fisica para caracterizagdo do fato gerador do ICMS. Em sua visdo, a
circulacao fisica ¢ apenas elemento que pode vir a caracterizar o aspecto espacial do fato
gerador do imposto, sendo a saida ficta da mercadoria ficcao juridica que ndo pode deixar de
ser considerada (CARRAZZA, 2012). No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma que
existindo documentacgao que respalde a operacao juridica, os efeitos tributarios dela decorrentes
estardo aptos a se materializar. Em sua visdo, “comprovado o transito simbolico, torna-se sem
importancia saber dos locais por onde se realizam a passagem fisica dos bens” (CARVALHO,

2018, p. 543).

Da mesma forma, José Eduardo Soares de Melo (2012) observa que o termo “saida”
sequer consta no texto constitucional, sendo imprescindivel a existéncia de negdcio juridico
mercantil anterior. Tanto ¢ assim que a legislagdo ndo deixa de mencionar que o fato gerador
do ICMS ocorre também na transmissdo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a
represente, quando a mercadoria nao tiver transitado pelo estabelecimento transmitente (inciso

III do art. 12 da LC 87/96).

Embora Kalume (2018) afirme que a saida fisica ¢ apenas o momento da ocorréncia do
fato gerador do ICMS, ressalva que a saida efetuada pelo estabelecimento onde celebrado o
negocio juridico ndo pode ser ignorada. Assim, para que o negocio juridico torne-se perfeito, ¢
necessaria também a existéncia de uma transferéncia ficta do estabelecimento que dara saida

fisica da mercadoria, para aquele onde ocorrido o negocio juridico.

Analisando de forma bastante pratica o exato caso das operagdes em exame, Deonisio

Koch descreve de maneira tanto pragmatica o entendimento dominante doutrinariamente:

Imaginemos que um estabelecimento comercial situado no Estado de Santa Catarina,
regularmente cadastrado como tal, venda uma mercadoria, mas que esta mercadoria
seja fornecida por um estoque mantido em outro estabelecimento situado no Estado
do Parand. Em outras palavras, o ato juridico da venda ocorreu no Estado catarinense,
mas a saida da mercadoria ocorreu num estabelecimento do Estado vizinho.
Considerando o aspecto espacial, onde ocorre o fato gerador? Se adotdssemos a

de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte."3. Ha hipdteses, contudo, em que ndo ¢é possivel
simplesmente ignorar o local de onde se da a saida fisica do bem. [...] Néo se esta, assim, a afastar o conceito de
saida juridica, o qual é utilizado pela jurisprudéncia em determinados casos quando a compreensao da hipdtese de
incidéncia se mostra relevante, contudo, o conceito de saida fisica também se configura em hipétese de incidéncia
para ocorréncia do fato gerador. 4. Na impossibilidade de se comprovar de forma cabal a ocorréncia do fato gerador
pela saida juridica do bem, o critério definidor do ICMS sé podera ser sua saida fisica. Civel n°® 1555959-4, da 2°
Vara de Execucdes Fiscais Estaduais do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, em que ¢
apelante Estado do Parana e apelado Bridgestone do Brasil". (PARANA. Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana.
APL: 15559594 PR 1555959-4 (Acérddo). Orgdo Julgador: 2° Camara Civel. Relator: Luciano Campos de
Albuquerque. Data de Julgamento: 14/02/2017. Data de Publicagdo: 09/03/2017).



39

simples circulagdo fisica da mercadoria como fato imponivel, até poderia se achar
argumentos para sustentar que o fato gerador ocorre pela saida das mercadorias no
estabelecimento localizado no Estado do Parana. Todavia, ja demonstramos que o fato
gerador ¢ mais complexo, resultando de uma circulagéo juridica ou econdmica da
mercadoria. Numa operagdo dessa natureza o fato juridico e economico do qual
resultou a circula¢do da mercadoria ocorreu no estabelecimento localizado em Santa
Catarina e ¢ neste Estado que se deve ter como havido o fato gerador. A saida da
mercadoria do estabelecimento localizado no Estado do Parand ¢ mera consequéncia,
sendo apenas a tradicdo necessaria para aperfeicoar o contrato de compra e venda,
mas ndo se constituindo no fato gerador em si. Ndo se deve confundir o critério
material de incidéncia do ICMS, que € a operagdo de circulagdo de mercadorias, que
sdo as operagdes mercantis, com o critério temporal da incidéncia, este demarcado,
neste caso, pelo momento da saida da mercadoria do estabelecimento (art. 12 da LC
87/1996). (KOCH, 2020, p. 99).

Fundamental, no entanto, ¢ a distingdo feita pelo autor ao fim de sua explanagao:

A situacdo seria diversa se o estabelecimento em Santa Catarina fosse de
representacdo, cadastrado formalmente como tal, sem a manutencao de estoques, sem
a exposicao de mercadorias ao publico e trabalhando somente com catalogos. Nesta
hipdtese, mesmo que se fechasse uma venda em territério catarinense, pensamos que
o fato gerador ocorreria no estabelecimento fornecedor da mercadoria. Isso porque o
representante ndo vende exatamente a mercadoria em seu nome, mas representa a
empresa neste pacto comercial. Quem vende, na verdade, ¢ a empresa que ird fornecer
a mercadoria, ndo o representante comercial. Este somente opera como preposto da
empresa fornecedora da mercadoria. (KOCH, 2020, p. 100).

A observacdo promovida pelo referido autor ¢ fundamental porque, ao contrario da
jurisprudéncia e até mesmo de alguns doutrinadores, abarca um aspecto fatico relevante para o
deslinde da questdo: a existéncia de um estabelecimento que efetivamente exerca atividade
mercantil, ainda que nao detenha fisicamente o estoque. A partir deste exame, ¢ possivel inferir
se no estabelecimento onde ¢ celebrado o negdcio juridico existe, de fato, animus e estrutura
para pratica de uma efetiva operacdo mercantil. Nesse sentido, diferente ¢ a situacdo de um
estabelecimento que se constitui como mero escritorio de representacdo (apenas retirando
pedidos), daquele que efetivamente possui uma estrutura negocial e que, por razdes comerciais,

se utiliza eventual ou frequentemente de estoques de terceiros.

No entanto, quando analisada a posicdo fazendéria, observamos que, em regra, seu
entendimento ¢ absolutamente casuistico e atrelado a sua posicdo de estado

preponderantemente consumidor ou produtor, em relagdo aos seus vizinhos.

O estado de Sao Paulo, por exemplo, manifesta-se categoricamente no sentido de que a

saida fisica da mercadoria ¢ que configura o fato gerador do ICMS, sendo o imposto devido ao
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estado onde for verificada tal ocorréncia®’, no que ¢ plenamente acompanhado pelo Distrito

Federal.®

Por outro lado, desde a década de 1970, o estado de Minas Gerais possui um dispositivo
em sua legislacao que nitidamente desconsidera a saida fisica da mercadoria, impondo o local
da celebracdo do negocio, que deu causa a circulagdo juridica, como aquele da ocorréncia do

fato gerador do ICMS. Sendo vejamos, este interessante ponto da Lei n® 6.763/1975:

Art. 33 - O imposto e seus acréscimos serdo recolhidos no local da operacdo ou da
prestacdo, observadas as normas estabelecidas pela Secretaria de Estado de Fazenda.
§ 1°— Considera-se local da operacdo ou da prestacdo, para os efeitos de pagamento
do imposto:

1) tratando-se de mercadoria ou bem:

[...]

h — o do estabelecimento deste Estado que efetuar venda a consumidor final, ainda
que a mercadoria tenha saido do estabelecimento do mesmo titular localizado fora do
Estado, diretamente para o adquirente;. (MINAS GERAIS. Secretaria de Estado de
Fazenda. Lei n°6.763, de 26 de dezembro de 1975.Consolida a Legislagao Tributaria
do Estado de Minas Gerais e da outras providéncias).

Em alinhamento com a posi¢do do estado de Minas Gerais, observamos também o caso

do estado da Paraiba®* e, também, do Parana®>.

Todavia, ndo bastassem os posicionamentos antagdnicos demonstrados acima, ainda

temos o caso do estado do Rio de Janeiro, que editou a Resolugio SEFAZ n° 878/2015%,

22 Nesse sentido, vide, por exemplo, Resposta a Consulta Tributaria 20424/2019, de 11 e setembro de 2019:

“[...] 4. De plano, esclarega-se que, via de regra, o critério que define se a operagdo entre contribuintes do imposto
¢ interna ou interestadual é o de sua circulagdo fisica, isso €, é o efetivo fluxo fisico da mercadoria. Com efeito,
nao € o destinatario da Nota Fiscal que define uma operagdo interestadual, mas sim a saida fisica da mercadoria
de um Estado para outro. E, tanto assim, que € nesse contexto que o artigo 36, § 4°, do RICMS/SP presume como
interna a operacdo se o contribuinte nio comprovar a saida da mercadoria do territério paulista. [...]” (SAO
PAULO. Secretaria da Fazenda e do Planejamento. Resposta a Consulta Tributaria 20424, de 14 de novembro de
2019. ICMS — Regras de tributag@o aplicaveis em operagdes com armazém geral, operador logistico e deposito de
terceiros. Disponivel em: < https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/RC20424 2019.aspx>. Acesso em: 20
abr. 2021).

2 Ver: Declaragio de Ineficacia de Consulta COTRI n° 28 de maio de 2019.

2% Ver: Conselho de Recursos Fiscais do Estado da Paraiba - Auto de Infragio de Estabelecimento n°
93300008.09.00002968/2012-50, Pedido de Revisdo. Orgio Julgador: 2* Camara. Relatora: Doménica Coutinho
de Souza Furtado. Data do Julgamento: 12/09/2017.

25 Vide Apelagdo n° 15559594/PR citada anteriormente.

26 Conforme a Resolucdo SEFAZ n° 878/2015:

“Art. 150. O estabelecimento que realiza transagdes comerciais para entrega futura, ainda que limitada a extragéo
de pedidos, em que a saida da mercadoria ocorrerd em estabelecimento distinto, devera, nas operagdes que realizar,
observar o disposto neste Capitulo.

[..]

Art. 151. No ato da celebracdo do negodcio, o contribuinte emitird Nota Fiscal, sem destaque do ICMS,
mencionando no documento que a emissao se destina a simples faturamento.

§ 1.° O imposto devido sera destacado na nota fiscal emitida por ocasido da efetiva saida da mercadoria.

§ 2.° O contribuinte observara o disposto no Capitulo I deste Anexo, quando a mercadoria vendida for remetida
por deposito fechado.

§ 3.° Na saida de mercadoria de outro estabelecimento do mesmo titular, por ocasido de sua entrega global ou
parcial, sera emitida nota fiscal:
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alterando a Parte II da Resolucdo SEFAZ n.° 720/2014. Na nova Resolugdo, a operacdo em
questdo deve ser tratada como uma venda de mercadorias para entrega futura a ser realizada
pelo estabelecimento onde ocorrer a celebragdo do negdcio, a quem caberd a emissao de
documento fiscal com destaque do ICMS, privilegiando assim o critério utilizado pelo estado
de Minas Gerais. Por sua vez, o estabelecimento que efetuar a saida fisica da mercadoria devera
emitir documento fiscal referente a transferéncia simbolica com destaque do ICMS contra o

estabelecimento vendedor, em consonadncia com o entendimento paulista.

Alias, as vendas a ordem ou para entrega futura a que se referem a legislagdo fluminense
também sdo objeto de importantes casos de conflito de competéncia entre os estados. Isto
porque o Convénio SINIEF s/n, de 15/12/1970, também previu a hipotese desses tipos de venda,
possibilitando sua realiza¢io no ambito interestadual®’- Assim, é possivel que o revendedor de
determinada mercadoria a adquira de seu fornecedor, solicitando a este que faca a entrega

diretamente ao seu cliente, conforme pode ser observado no esquema abaixo:

Figura 2 - Operagdo Triangulares Comerciais

I - pelo estabelecimento que efetuar a venda para entrega futura, em nome do destinatario da mercadoria, com
destaque do imposto, se devido, indicando, além dos requisitos legais, o nome, enderego e nimeros de inscricao,
estadual e federal, do estabelecimento que promovera a remessa da mercadoria;

II - pelo remetente da mercadoria:

a) em nome do destinatario, para acompanhar o transporte da mercadoria, sem destaque do imposto, na qual, além
dos requisitos legais, deve constar:

1. como natureza da operag@o: 'Remessa por Conta e Ordem de Terceiros';

2. referéncia a Nota Fiscal de que trata o inciso I deste paragrafo.

b) em nome do estabelecimento que efetuar a venda para entrega futura, com destaque do imposto, se devido, na
qual, além dos requisitos legais, deve constar:

1. como natureza da operagao: 'Transferéncia para comercializagao'.

2. referéncia a Nota Fiscal de que trata a alinea 'a' deste inciso.

Art. 152. Na hipotese de a mercadoria comercializada pelo estabelecimento que efetuar a venda para entrega futura
sair de estabelecimento de outro titular, serd adotado o procedimento descrito no § 3.° do art. 151 deste Anexo.
Paragrafo Unico - A nota fiscal prevista na alinea 'b' do inciso II do § 3° do art. 151 deste Anexo indicard como
natureza da operacao "remessa simbolica - venda a ordem”. (RIO DE JANEIRO. Secretaria de Estado de Fazenda
do Rio de Janeiro. Resolu¢do SEFAZ n° 878, de 09 de abril de 2015. Altera a Parte II da Resolucdo SEFAZ n.°
720/2014 [...] Disponivel em: <
http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/faces/oracle/webcenter/portalapp/pages/navigation-
renderer.jspx?_afrLoop=38040239266725953 &datasource=UCMServer%23dDocName%3AWCC277427& adf
.ctrl-state=19mxp3z2f 9>. Acesso em: 20 abr. 2021).

27 De acordo com o Convénio SINIEF s/n°, de 15/12/1970: “Art. 40. Nas vendas a ordem ou para entrega futura,
podera ser exigida a emissdo da Nota Fiscal, para simples faturamento, com langamento do Imposto sobre Produtos
Industrializados nos termos de legislagdo especifica, vedado o destaque do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual, Intermunicipal ¢ de Comunicagido - ICMS.”
(BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Convénio SINIEF s/n°, de 15 de
dezembro de 1970. Cria o Sistema Nacional Integrado de Informagdes Economico-Fiscais.).
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LTF 1) ’ FHI
R R NF 1 - venda simbélica da empresa “A” para a empresa "B - ®

art. 40, 5 3% 2, "b" do Convénio ICMS s/n? de 15121970 ¥
CHOP 511918, 5196019 ¥

-+
-

»*  NF 3 -nota fiscal simbdlica
e da Empresa "B para a

-
+* empresa "C", com destague do ICMS

NF 2 - remessa de mercadoria
da empresa "A” para a empresa "C",
por conta e ordem da empresa B

art. 40, 5 3 2, "a" do Comeénio ICMS s/ de art. 40, § 3% 1 do Convénio ICMS
15121570 Empresa “(" s/ de 15121970
CROP 5823/6523 CFOP 5120/6120

Fonte: Peres e Mariano, 2020.

A venda a ordem ¢ amplamente utilizada por diversos segmentos econdémicos, uma vez
que a possibilidade de adquirir mercadorias e revendé-las, sem que seja necessario o transito
fisico das mercadorias até o adquirente original, possibilita um significativo incremento na

eficiéncia logistica da operagao.

Nao obstante tal fato, nas operagdes interestaduais de venda a ordem ou para entrega
futura em que o transito fisico das mercadorias ocorre em apenas um dos estados, embora a
circulagdo juridica envolva partes em unidades federativas diversas, ndo sdo raros os casos de
configuragdo da operacdo como se interna fosse, fundamentada exclusivamente no transito

fisico da mercadoria.

No Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais, por exemplo, foi analisado o
caso versado no Processo n° 01.000553289-95%%, no qual um contribuinte paulista adquiria
sucata de contribuinte mineiro, solicitando ao vendedor que remetesse as mercadorias
diretamente para estabelecimento do mesmo grupo empresarial também localizado em Minas
Gerais. Como a venda interna de sucatas em Minas Gerais ¢ sujeita ao diferimento do
pagamento do ICMS, o fisco mineiro entendeu que a aquisicdo pelo contribuinte paulista

ocorreu exclusivamente para que fosse gerado crédito nos estabelecimentos (paulista € mineiro)

28 "ATO/NEGOCIO JURIDICO — DESCONSIDERACAO — COMPOSICAO SOCIETARIA. Comprovada a
simulagdo de operagdes interestaduais com intuito de gerar créditos de ICMS em operagdo (efetivamente ocorrida),
cujo pagamento do imposto ¢ diferido. Portanto, inaplicavel a desconsideragao de negocio juridico, nos termos do
disposto no art. 149, inciso VII, do CTN c/c paragrafo tinico do art. 205 da Lei n° 6.763/75 e art. 84-A, inciso I do
RPTA.

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - OPERACOES SIMULADAS. Constatado o
aproveitamento indevido de crédito de ICMS advindo de operagdes simuladas entre a empresa M&M Produtos
Sidertrgicos Ltda, sediada em Sa@o Paulo, e a Autuada. Trata-se de operacdes que ocorreram no estado de Minas
Gerais e se sujeitam ao diferimento do pagamento do imposto, ndo passiveis de gerar créditos de ICMS na
operagdo. Infragdo caracterizada. Exigéncias de ICMS e da Multa de Revalidacdo prevista no art. 56, inciso II, e
Multa Isolada prevista no art. 55, inciso IV, ambos da Lei n® 6.763/75. Entretanto, exclui-se a Multa Isolada por
inaplicavel a espécie." (MINAS GERAIS. Secretaria de Estado de Fazenda. Conselho de Contribuintes do Estado
de Minas Gerais. AIIM: 01.000553289-95, Recurso Ordinario. Orgdo Julgador: 1* Camara de Julgamento.
Relatora: Ivana Maria de Almeida. Data da sessdo: 28/03/2018)
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do adquirente. O contribuinte, por sua vez, alegou que seu estabelecimento mineiro havia
sofrido um embargo do vendedor das sucatas, e por isso a necessidade de que as mercadorias

fossem adquiridas pela empresa paulista.

No estado do Rio de Janeiro, situagdo semelhante foi analisada pelo Conselho de
Contribuintes no Recurso n° 69.607%°. Um estabelecimento pernambucano do ramo de bebidas
realizou a venda de mercadorias para contribuinte situado no Rio de Janeiro, utilizando-se
exclusivamente do estoque de seu estabelecimento fluminense. Também neste caso ndo houve
circulagdo de mercadorias fora do estado do Rio de Janeiro, entendendo a fiscalizagdo
fluminense que se tratava de operacdo interna, o que motivou a cobranca do ICMS sob a
aliquota interna de 17% em vez da aliquota interestadual de 12%, recolhida pelo

estabelecimento pernambucano.

Embora os exemplos acima tratem de operacdes entre contribuintes, a venda por conta
e ordem ou entrega futura para nio contribuintes (dropshipping)** também passou a ser objeto
de especial atengdo pelos varejistas em funcdo da eficiéncia logistica oferecida. Da mesma
forma como ocorre nas operagdes entre contribuintes, a venda por conta e ordem envolvendo
fornecedor original e consumidor final no mesmo estado ¢ entendida por diversas
administracdes fazendarias como operacdo interna, independentemente da localizagdo do

revendedor, sendo o negdcio juridico interestadual desconsiderado. Novamente, o transito

» MERITO. ICMS. OPERACOES DE VENDA A ORDEM. CONVENIO SINIEF S/N DE 1970.
IMPRESCINDIBILIDADE DA PRESENCA DE TRES PESSOAS JURIDICAS DISTINTAS. ENTREGA DE
MERCADORIA AO DESTINATARIO FINAL SOB A CLAUSULA FOB. AUTONOMIA DOS
ESTABELECIMENTOS E A DISTINCAO ENTRE OPERACAO/CIRCULACAO JURIDICA E FISICA DE
MERCADORIA.

Nos termos do disposto no art. 40, § 3°, item 1 e item 2, 'a' ¢ 'b', do Convénio SINIEF s/n° de 1970, para que reste
caracterizada a venda a ordem, necessario se faz a presenca de trés pessoas juridicas distintas. Isto reconhecido,
restam prejudicados os demais argumentos aventados em favor do Contribuinte.

RECURSO DESPROVIDO. AUTO DE INFRACAO PROCEDENTE. (RIO DE JANEIRO. Secretaria de Estado
de Fazenda. Conselho de Contribuintes do Estado de Rio de Janeiro. AIIM: 03.503525-2, Recurso Ordindrio.
Orgio Julgador: Terceira Turma da Junta da Revisdo Fiscal. Relator: Graciliano José Abreu dos Santos. Data da
Sessao: 23/01/2008)

30 Sendo vejamos definigdo da Consultoria Tributaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo acerca da operagio:

“S. A modalidade do dropshipping consiste em receber pedidos de seus clientes ¢ encaminhar estas ordens de
compra ao seu fornecedor, que cuidara do envio dos produtos para os seus clientes em nome da empresa. Dessa
forma, o contratante desta modalidade atua como intermediario (no caso, o e-commerce) e ndo precisa manipular
ou ter acesso ao produto. [...]

6. Da conceituagdo transcrita extrai-se que o dropshipping aproxima-se da sistematica da venda a ordem, prevista
no artigo 129, §§ 2° e 3° do RICMS/2000 (artigo 40 do Convénio s/n de 15/12/70, na redacdo do Ajuste SINIEF-
1/87). Conforme entendimento consolidado desta Consultoria Tributdria, pressupde que: (i) cada um dos
estabelecimentos envolvidos, quais sejam, vendedor remetente, adquirente original e destinatario, pertencam a trés
titulares (sociedades empresarias) distintos; e (ii) a realizagdo de duas operagdes mercantis de venda.” (SAO
PAULO. Secretaria de Fazenda e Planejamento. Resposta a Consulta Tributdria n® 2083, de 15 de dezembro de
2020. ICMS — Operagdes realizadas por estabelecimento detentor de regime especial concedido nos termos do
Decreto n° 57.608/2011 por meio de venda & ordem. [..]. Disponivel em: <
https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/RC20893 2019.aspx>. Acesso em: 20 abr. 2021).
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fisico da mercadoria, que nesta hipdtese ocorrerd em apenas um estado, € o fator determinante
para que a operacdo interestadual seja descaracterizada pela fazenda do estado onde se
encontram consumidor e fornecedor original. Nesse sentido, ¢ ilustrativa a manifestacdo da

Consultoria Tributaria do Estado de Sdo Paulo:

1.1 Estabelecimento da Consulente localizado no Estado do Espirito Santo adquire
produtos de estabelecimento paulista ¢ este realiza a entrega diretamente a cliente
consumidor final ndo contribuinte localizado no Estado de Sdo Paulo (operacdo de
venda a ordem). Pergunta, entdo, qual a tributacéo a ser aplicada na operagéo de venda
de estabelecimento localizado em Sao Paulo para a Consulente (localizada no Espirito
Santo) e na operagdo da venda da Consulente (localizada no Espirito Santo) para
cliente consumidor final ndo contribuinte localizado em S3o Paulo, expondo seu
entendimento no sentido de que, no primeiro caso, deve ser aplicada a aliquota de 7%
e, no segundo, 12% com o recolhimento do DIFAL, conforme Emenda Constitucional
87/2015.

[...]

5. Isso posto, na primeira situagao trazida pela Consulente, transcrita no subitem 2.1,
temos: (i) a empresa fornecedora da Consulente, estabelecida no Estado de Sao Paulo,
a vendedora remetente, (ii) a Consulente, estabelecida no Estado do Espirito Santo, a
adquirente original, e (iii) o consumidor final ndo contribuinte, cliente da Consulente,
localizado no Estado de Sao Paulo, o destinatario

6. Em termos praticos, a tributaciio a ser observada na operacio de venda de
estabelecimento localizado em Sio Paulo para a Consulente, localizada no
Espirito Santo (com entrega diretamente a cliente consumidor final nio
contribuinte localizado no Estado de Sao Paulo) é a do Estado de Sao Paulo, por
se tratar de operacio interna. Isso porque os efeitos fiscais decorrem dos fatos
concretos ocorridos no territorio de cada Estado, com abstracdo dos possiveis
negocios ocorridos entre os contribuintes situados em outros Estados.

7. Ressalte-se que a operagdo de venda a ordem ¢ interestadual apenas quando o
vendedor remetente entrega a mercadoria para destinatario estabelecido em outro
Estado (artigo 40, § 3°, item 2, 'a', do Convénio s/n°, de 15/12/1970, na redagdo do
Ajuste SINIEF 01/1987), pois o que define uma operagdo como interestadual ¢ a saida
fisica da mercadoria de um Estado para outro (artigo 36, § 4°, RICMS/2000). Nesse
sentido manifestou-se o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em acérddo proferido em
23/06/2014, do qual destacamos os seguintes trechos[...]” (SAO PAULO. Secretaria
de Fazenda e Planejamento. Resposta a Consulta Tributaria n° 17717, de 19 de
setembro de 2019. ICMS - Mercadoria enviada diretamente ao destinatario paulista
por fornecedor paulista - Adquirente original estabelecido em outro Estado - Operagao
interna. [...]. Grifo nosso).

Embora ainda ndo tenhamos manifestacdes especificas acerca da operagao dropshipping
por estados que privilegiam a circulagdo juridica da mercadoria como, por exemplo, Minas
Gerais e Parana, ¢ possivel prever que as manifestagdes destes seriam em sentido contrario ao

do estado de Sdo Paulo.

Ademais, o dropshipping aplicado ao varejo ainda conta com problemas de ordem
pratica, especialmente relacionados ao documento fiscal. Como destacado anteriormente,
considerando a aplicagdao do procedimento de venda a ordem a estas operagdes, o fornecedor
original remeterd o produto diretamente para o consumidor final, transito este que devera ser

acobertado por documento fiscal sem destaque do imposto, porém, com valor da operagao
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original®!. Desta forma, o consumidor final acaba por ter conhecimento do valor de aquisi¢io
do produto pelo vendedor, o que, do ponto de vista comercial, ¢ absolutamente indesejavel. Nas
operagoes internas, € possivel a obtencao de regime especial para que o valor da operagao seja
omitido no documento fiscal que acompanhara a mercadoria até o consumidor final, todavia,

nas operagdes interestaduais, a autorizagdo deverd ser obtida perante os dois estados.

2.3 FECHAMENTO PARCIAL

Do exposto neste capitulo observamos como a complexidade decorrente da
materialidade do ICMS, aliada a majoritaria tributagdo do imposto na origem, sao elementos
centrais para o surgimento de conflitos de competéncia que impedem o pleno desenvolvimento

de novas operagdes comerciais, e, especialmente, da sofisticagdo do varejo fisico.

Como destacado, tais conflitos sdo decorrentes, dentre outros aspectos, por
interpretagdes antagonicas das fazendas estaduais quanto a materialidade do imposto, ou seja,
a configuragao ou ndo da ocorréncia do fato gerador do ICMS em determinado tempo e local,
0 que, como vimos, ¢ bastante comum nas operagdes de venda envolvendo mais de um

estabelecimento.

Na sequéncia deste trabalho, constataremos como esse formato de transagdes
envolvendo estabelecimentos diversos ¢ um dos importantes pilares das operacdes

omnichannel, visto que para sua materializagao € necessaria a integracao de distintos canais de

31 Conforme Convénio s/n° de 15 de dezembro de 1970:

"Art. 40. Nas vendas a ordem ou para entrega futura, podera ser exigida a emissdo da Nota Fiscal, para simples
faturamento, com langamento do Imposto sobre Produtos Industrializados nos termos de legislagdo especifica,
vedado o destaque do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servigos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e de Comunicagao - ICMS.

[..]

§ 3° No caso de venda a ordem, por ocasido da entrega global ou parcial das mercadorias a terceiros, devera ser
emitida Nota Fiscal:

1. pelo adquirente originario: com destaque do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias, quando devido, em
nome do destinatario das mercadorias, consignando-se, além dos requisitos exigidos, nome do titular, enderego e
numeros de inscri¢do, estadual e no CGC, do estabelecimento que ird promover a remessa das mercadorias;

2. pelo vendedor remetente:

a) em nome do destinatrio, para acompanhar o transporte das mercadorias, sem destaque do valor do Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias, na qual, além dos requisitos exigidos, constardo como natureza da operacao,
'Remessa por Conta e Ordem de Terceiros', nimero, série e subsérie ¢ data da Nota Fiscal de que trata o item
anterior, bem como o nome, endereco ¢ nimeros de inscricdo, estadual e no CGC, do seu emitente;

b) em nome do adquirente originario, com destaque do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias, quando devido,
na qual, além dos requisitos exigidos, constardo, como natureza da operagdo 'Remessa Simbolica - Venda a
Ordem', numero, série e subsérie da Nota Fiscal prevista na alinea anterior." (BRASIL. Ministério da Economia.
Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Convénio SINIEF s/n° de 15 de dezembro de 1970. Cria o Sistema
Nacional Integrado de Informagdes Econdomico-Fiscais).
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venda que, em regra, também consistem em estabelecimentos diferentes. Antes disso,
passaremos a analise do varejo por meio do canal digital (e-commerce), a dificuldade de sua
acomodacao em nosso sistema tributario, € as consequentes complexidades para sua perfeita

implementagao.
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3 TRIBUTACAO DO CONSUMO E O COMERCIO ELETRONICO: A
DISRUPTIVIDADE IMPOSTA PELO E-COMMERCE

3.1. COMENTARIOS INICIAIS

No Capitulo 2 abordamos o conflito de competéncia relativo as operagdes envolvendo
dois estabelecimentos na mesma venda e, portanto, relacionados ao ICMS sob a perspectiva da

economia tradicional, assim entendida como aquela ja existente no periodo pré-internet.

Neste capitulo abordaremos as principais controvérsias relacionadas ao ICMS no
contexto do comércio eletronico, especificamente em sua forma indireta: operacdes praticadas
em ambiente virtual, mas que t€ém como objeto bens ou mercadorias fisicas. Portanto, como o
objeto de nosso estudo ¢ a confluéncia de operacdes praticadas nos meios fisico e virtual com
bens e mercadorias tangiveis, nossa analise ndo contemplard o exame das controvérsias
relacionadas ao comércio eletronico direto, ou seja, as operagdes ocorridas em ambiente virtual

com produtos virtuais.*?

Por meio da anélise a ser feita neste capitulo, juntamente com os aspectos apontados no
Capitulo 2, sera possivel reunirmos todos os elementos que de alguma forma dificultam o
desenvolvimento das operacdes omnichannel no Brasil, o que serd demonstrado por meio de

casos praticos no préoximo capitulo.

Dito isto, passemos a uma breve andlise do comércio eletronico sob a perspectiva

tributaria.

3.2. O COMERCIO ELETRONICO: SUAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS E ASPECTOS TRIBUTARIOS

Como destacado no Capitulo 1, o comércio eletronico brasileiro deu seus primeiros
passos no fim da década de noventa, periodo em que a internet passava a ser acessivel — embora

de forma restrita — ao uso pessoal. Contudo, foi na primeira década do século XXI, com a maior

32«0 adjetivo ‘direito’ ou ‘indireto’ estd colacionando um dado a mais ao comércio eletrdnico. Contudo, o termo
‘comércio eletronico’ esta relacionado com o meio com o qual € celebrado o negécio juridico antecedente a entrega
do produto ou servi¢o, de modo que nao € o comercio eletronico que ¢ direto ou indireto, mas sim a forma de
entrega do bem contratado.

Os adjetivos ‘direto’ e ‘indireto’ sdo utilizados como sinénimos de imediato ou ndo, ou seja, dizem respeito a
existéncia ou nao de intermedidrios que prestardo ao fornecedor o servigo de entrega do bem contratado ao
consumidor. Na hipétese de a entrega do bem ser feita por meios eletrénicos, ndo ha um intermediario perceptivel
entre fornecedor e consumidor; na hipotese de a entrega do bem ser feita por meios tradicionais, havera um
intermediario para a realizag@o da entrega do bem ao consumidor (transportador).” (CEZAROTI, 2005, p. 32).
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oferta de acesso a internet por meio de conexdes via banda larga, que o modelo se fixou como

um importante canal de vendas, especialmente para o varejo.

Posteriormente, na virada da primeira para a segunda década do século XXI, com a
massificacdo do acesso a internet aliada a revolugdo comportamental causada pelos
smartphones, o comércio eletronico passou a ser ndo apenas um canal de vendas, mas também
uma ferramenta de operacionaliza¢do das vendas fisicas, tal como exemplificado no Capitulo

1.

Ademais, em sua origem, o e-commerce possuia como principal caracteristica a
prevaléncia de operagdes com mercadorias tradicionais (comércio eletronico indireto ou off-
line) e especialmente praticadas entre empresas (business-to-businesses — B2B), alterando
posteriormente seu perfil para incluir a as operagdes direcionadas para consumidores finais
(business-to-consumer — B2C). Em seu estagio atual, o e-commerce contempla todos esses
formatos, tendo, porém, importante participacdo de seu formato direto, a exemplo da

comercializacdo de servicos digitais (softwares funcionais, jogos eletronicos e outros).

Hoje, no entanto, outro importante formato de operagdes de e-commerce tem se
desenvolvido e se tornado cada vez mais relevante. Trata-se das operagdes realizadas entre
consumidores, as chamadas consumer-to-consumer — C2C. Nestas operacdes, pessoas fisicas
que tipicamente sdo consumidores, mas que desejam efetuar vendas esporadicamente se
utilizam de empresas que prestam o servico de intermediacdo de vendas on-line (Mercado

Livre, Enjoei e OLX, por exemplo) para oferecer os itens que desejam vender.

Do ponto de vista negocial, o que mais chama a atengdo ¢ que o comércio eletronico
alterou substancialmente a dinamica do varejo, uma vez que possibilitou ao consumidor final a
aquisi¢cao de bens e mercadorias oriundas de locais muito mais remotos do que aqueles

acessiveis fisicamente.

No ambito da tributagdo sobre o consumo, a afirmagao acima significa que operagdes
antes muito restritas passaram a ser absolutamente rotineiras. Este ¢ o caso, por exemplo, das
operagdes interestaduais destinadas a consumidores finais ndo contribuintes do ICMS, bem
como a importacdo de produtos por pessoas fisicas para uso pessoal. Operagdes de venda
transfronteirigas, que até o advento do e-commerce eram operagdes restritas ao comércio entre
empresas (B2B), passaram também a ser pratica de empresas para pessoas fisicas (B2C) ou
mesmo entre pessoas fisicas (C2C) e pequenos comércios, eliminado as fronteiras do varejo, o

que gerou imediata reagdo das autoridades fiscais.
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Com efeito, ndo apenas no Brasil, mas em todo o mundo, a discussao sobre os impactos

do comércio eletrdnico na tributagdo passou a ocupar um papel de destaque.

Internacionalmente, especialmente na Unido Europeia — UE, os esfor¢os tributarios se
concentram no comercio eletronico direto (LOPREATO, 2002, p. 22). Nesta modalidade existe
dificuldade até mesmo para se identificar as partes envolvidas na transacdo e especialmente na
conexdo entre elas e o rendimento auferido (GATTASS, 2014, p. 145), uma vez que os

vendedores sequer necessitam de um endereco ou estabelecimento fisico bem definidos.

Quanto a venda eletronica de bens tangiveis nao se observam discussoes tdo complexas.
Foi definida a aplicacdo da Sexta Diretiva, que, em suma, prevé a tributacao das operacdes de
importa¢ado e a isen¢do das operagdes de exportagdo (PINTO, 2002, p. 32), estando os principais
esforcos voltados para a simplificagdo dos processos aduaneiros, uma vez que o volume de
operagoes transfronteiricas cresceu sobremaneira apds a massificacao do e-commerce (PINTO,
2002, p. 19). Assim, o incremento das operagdes de importacdo de pequeno valor, com
consequente aumento dos custos de fiscalizagdo e compliance para agéncias alfandegarias e
operadores de servigos postais (em varios paises, responsaveis pelo recolhimento do tributo
devido pelo importador), acaba por demandar a analise de normas de fiscalizacdo que tragam

melhor custo-beneficio.

Entretanto, ainda que apresente menores complexidades, o comércio eletronico indireto
ainda ¢ objeto de controvérsias, especialmente nos paises onde a tributagdo do consumo nao ¢

concentrada em 6rgado central.

Este €, por exemplo, o cenario nos Estados Unidos. Considerando que o Use and Sales
Tax, em regra, ¢ exigido no momento da venda ao consumidor final, nas operagdes
interestaduais via internet foi discutida a possibilidade juridica de que tais transagdes fossem
tributadas no estado de residéncia do consumidor, local no qual o vendedor poderia nao ter

qualquer tipo de relagdo com a administragao fazendaria.

Diante deste cenario, a Suprema Corte estadunidense entendeu que caberia apenas ao
Congresso definir o formato de tributacdo das operagdes por meio eletronico, o que deu origem

ao Internet Tax Freedom Act — ITFA (MINATO, 2014). Este, em suma, vedou a institui¢ao de
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tributos multiplos* e discriminatorios®* sobre o e-commerce por todos os entes daquele pais.

Tal moratdria, que foi prorrogada por oito vezes, tornou-se permanente em 2020.

Como se observa, o ITFA nao vedou a instituicdo de tributos sobre o comércio
eletronico, mas apenas proibiu que estes fossem multiplos ou discriminatdrios. Tanto o € que,
em 2013, o Congresso estadunidense aprovou outro ato, denominado Marketplace Fairness
Act, que, em apertada sintese, permitiu a tributagdo interestadual ainda que o vendedor ndo
possuisse estabelecimento fisico no estado de destino da mercadoria.®> Contudo, o Congresso
determinou que, para implementacdo deste tipo de operagdo, os estados deveriam
necessariamente simplificar sua tributacdo, além de reduzir o custo de conformidade necessario
para que os vendedores pudessem recolher o imposto sobre vendas no local do consumo

(MELUGIN, 2012).

Nota-se, portanto, que, conquanto seja indiscutivel a maior complexidade da tributagao
do comércio eletronico direto, a depender do formato do sistema tributirio o comércio
eletronico indireto também pode trazer importantes desafios. Nos Estados Unidos, como visto,
o sistema de tributagdo do consumo voltado para o varejo claramente ndo acomoda por
completo a dindmica do comércio eletronico. No Brasil, como sera discutido no topico seguinte,

a situacdo ¢ ainda mais complexa.

3.3. O COMERCIO ELETRONICO E 0 ICMS

3.3.1. Resolugdo n° 13 de 2012, Guerras dos portos e os impactos no comércio eletronico

Em de 25 de abril de 2012, houve a aprovagao da Resolugdo do Senado n° 13, que
reduziu a aliquota interestadual na saida de produtos importados para 4% em fungdo do

agravamento da denominada Guerra dos portos.

33 «A tributagdo multipla (...) é definida como a institui¢do de tributo sobre a operagdo do comércio eletronico por
tributo exigido por outro estado ou por outra subdivisdo politica, sem direito a crédito do imposto pago na outra
jurisdigdo.” (MINATO, 2014, p. 44).

34«0 ato define como discriminatdrios os tributos exigidos pelo estado ou pela subdivisdo politica sobre o
comércio eletrénico que ndo incidam ou incidam em patamares inferiores nas transagcdes com bens ou servigos
similares realizadas por outros meios. E também discriminatoria a atribuigio da responsabilidade pelo
recolhimento de tributo incidente sobre o comércio eletronico a pessoa ou a entidade diversa daquela adotada nas
demais formas de comércio.” (MINATO, 2014, p. 45).

35 A Suprema Corte estadunidense decidiu no caso Quill Corpoation v. North Dakota que um estado nio pode
cobrar impostos sobre venda de varejistas que ndo possuem presenga fisica dentro de seus limites fisicos, a ndo
ser que o Congresso conceda expressamente tal permissao.
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Esta “guerra” foi oriunda exatamente da pretensao de alguns estados —em especial Santa
Catarina, Parana, Goias, Minas Gerais e Espirito Santo — em atrair empresas importadoras por
meio da concessao unilateral de beneficios fiscais, principalmente por meio do diferimento do
ICMS devido na importacdo cumulada com a concessao de crédito presumido na venda
interestadual e reducdo de base de calculo (em menor propor¢do) na saida interna do bem ou

mercadoria importada.

O estado de Santa Catarina, por exemplo, oferece Tratamento Tributario Diferenciado
— TTD, que contempla o diferimento total do ICMS na importagao e crédito presumido para a
saida interestadual subsequente das mercadorias importadas que resultem em carga tributaria
efetiva de 1%.3¢ O estado do Rio Grande do Sul, por sua vez, utilizou da prerrogativa concedida
pela clausula décima terceira do Convénio ICMS 190/17 e “copiou” o beneficio ja concedido
pelo estado do Parana, por meio da Lei (PR) n® 9.895/1992. Este, além do diferimento total na
importa¢do, concede crédito presumido de forma que a carga efetiva nas operacdes

interestaduais subsequentes seja equivalente a 1,5%.%’

36«1, DO TRATAMENTO TRIBUTARIO DIFERENCIADO O Tratamento Tributario Diferenciado (TTD) de
importacao foi concebido visando incrementar os investimentos, empregos e renda no Estado, relacionados direta
ou indiretamente com a atividade portudria e aeroportudria, e se resume nos seguintes tratamentos tributarios
diferenciados: 1. Diferimento do ICMS na importacdo de mercadoria destinada a comercializagdo; 2. Diferimento
parcial na operacdo interna subsequente a importacdo; e 3. Crédito presumido na operacdo subsequente a
importacdo de mercadoria para comercializacdo: [...] b) mercadoria importada, para fins de comercializagao,
quando a aliquota aplicavel sobre a operagdo propria for igual a 4% (quatro por cento), de modo a resultar em uma
tributacdo do ICMS equivalente a: b.1) 2,6% (dois inteiros e seis décimos por cento) da base de célculo integral
relativa a operag@o propria, durante os primeiros 36 (trinta e seis) meses de vigéncia do Tratamento Tributario
Diferenciado (TTD); b.2) 1,0% (um por cento), ap6s o transcurso do periodo 36 (trinta e seis) meses de vigéncia
do Tratamento Tributario Diferenciado (TTD) ou na hipodtese de observancia das demais condi¢des previstas no §
6°, art. 3°, do Decreto Estadual n°® 418, de 08 de agosto de 2011;” (CENTRAL DE ATENDIMENTO
FAZENDARIO (CAF). Assunto: Importagio/Comércio exterior. 653 - Tratamento tributario diferenciado -
TTD 409, 410 e 411 - Regras Gerais. Disponivel em:
https://caf.sef.sc.gov.br/Views/Publico/BaseConhecimento/BuscarBaseConhecimento.aspx?assunto=12. Acesso
em: 26 fev. 2021).

37 Decreto (RS) n° 55.690, de 30 de dezembro de 2020: “Art. 1° - Com fundamento no disposto na cldusula décima
terceira do Convénio ICMS 190/17, ratificado nos termos da Lei Complementar Federal n°® 24, de 07/01/75,
conforme Ato Declaratorio CONFAZ n° 28/17, publicado no Diario Oficial da Unido de 26/12/17, e no beneficio
fiscal concedido pelo Estado do Parana, constante na Lei n® 9.895, de 08/01/92, reinstituido pela Lei n® 19.777, de
18/12/18, fica introduzida a seguinte alteracdo no Livro I do Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto n°
37.699, de 26/08/97:

ALTERACAO N° 5403 - No art. 32 do Livro I, fica acrescentado o inciso CXCIV com a seguinte redagio:
‘CXCIV - a partir de 1° de margo de 2021, aos estabelecimentos que importem mercadorias para comercializagdo
ao abrigo do diferimento do pagamento do imposto previsto no art. 53, VI, por intermédio de portos, acroportos
ou pontos de fronteira alfandegados, situados no Rio Grande do Sul e com desembaraco aduaneiro neste Estado,
nas operagdes de saida das mercadorias por eles importadas, em valor que resulte em carga tributéria efetiva
minima na operagao equivalente a:

a) 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), nas operagdes interestaduais sujeitas a aliquota de 4% (quatro por
cento);

b) 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento), nas operagdes interestaduais sujeitas a aliquota de 7% (sete por
cento) ou 12% (doze por cento);
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A concessdo de tais beneficios, além de distorcer severamente a decisdo dos agentes
econdmicos, na medida em que muitas vezes estimula a aquisicao de produtos importados em
detrimento do comércio e da industria interna,*® também fomentou um novo tipo de contencioso

fundado na discussdo de importagdes fictas.

Importagdes fictas sdo comumente realizadas por importadores estabelecidos em
estados nos quais ndo ha concessdo de beneficios para importagdo. Para se aproveitarem de
regime beneficiado em outro estado, tais importadores se utilizam de estabelecimentos que nao
sdo os reais importadores, ou de tradings (comerciais importadoras) situadas nestas localidades,
visando exclusivamente ao recolhimento do ICMS (com carga reduzida) incidente na
importa¢do. O bem ou mercadoria importado, no entanto, ¢ despachado diretamente para o
estabelecimento situado no outro estado, onde o importador efetivamente se utilizara do bem

ou comercializara a mercadoria (JUNIOR, 2016, p. 227).

Visando a redu¢do da margem para a concessdo de beneficios para o estado no qual
ocorre formalmente a importagdo da mercadoria ¢ que o Senado aprovou a Resolugdo n°
13/2012, alterando as aliquotas do ICMS nas operagdes interestaduais para 4% em detrimento

do usual percentual de 7% e 12%.%°

Assim, o ICMS acaba tendo grande parte de sua arrecadagdo destinada ao estado onde
a mercadoria tiver finalizado seu ciclo comercial (vendido ao consumidor final), reduzindo
consideravelmente a atratividade dos beneficios concedidos pelo estado importador da
mercadoria, ja que o imposto que lhe ¢ devido ¢ de apenas 4% — a média cobrada pelos estados
concessores de beneficios fiscais, conforme estudo realizado pelo Senado a época da

propositura da Resolugio.*’

¢) 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento), nas operacgdes internas, inclusive com as mercadorias importadas
do exterior que nao tenham similar nacional definidas em lista editada pelo Conselho de Ministros da Camara de
Comércio Exterior (Camex), para os fins da Resolu¢do do Senado Federal n° 13, de 25 de abril de 2012, exceto
para a hipotese prevista na alinea ‘d’;

d) 12% (doze por cento), nas operagdes internas com mercadorias ndo submetidas ao regime de substitui¢do
tributaria relativo a operacdo subsequente com destino a contribuinte optante pelo Simples Nacional.””

38 André Folloni e Douglas Ramos Vosgerau (2016), embora ressaltando as dificuldades de se chegar a tal
conclusdo, explicitaram que estudo elaborado pelo Departamento de Competitividade e Tecnologia —
DECOMTEC e pela Federacao das Industrias do Estado de Sdo Paulo — FIESP demonstrou que com o fim guerra
dos portos, em 2010, o Brasil teria um incremento em seu PIB de cerca de R$ 18,9 bilhdes, equivalente a 0,6%
adicionais naquele periodo.

3 Em 17 de agosto de 2021, o STF, por maioria, julgou improcedente a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
4858, para reconhecer a constitucionalidade da Resolucdo Senado Federal n° 13, de 2012, nos termos do voto do
Ministro Gilmar Mendes.

40 Nas palavras de Roberto Biava Junior e Leonardo de Gregério que analisaram detidamente os efeitos da
Resolugdo: “Atentando-nos apenas a motivacao do Senado Federal, pode-se dizer que o objetivo claro da adogao
da Resolugdo do Senado Federal 13/2012 foi o de modificar a reparti¢do das receitas tributarias do ICMS nas
operagdes interestaduais com mercadorias importadas (definir qual a reparti¢ao de receita tributaria que cabe ao
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Em que pese as discussdes quanto a efetividade ou ndo da implementacdo da aliquota
de 4% na comercializagdo de produtos importados, o fato ¢ que a Resolugdo n° 13/2012 passou

a ter intima relacdo com o comércio eletronico.

Como até entdao o ICMS incidente na operacao interestadual com nao contribuintes era
integralmente devido ao estado de origem, e a Resolu¢do n° 13/2012 ndo se aplicava as vendas
direcionadas para ndo contribuintes, os estados concedentes de beneficios nas operagdes de
importagdo passaram a conjugar as benesses para importadores com beneficios para a atividade

de e-commerce, mantendo, assim, a atratividade de seus regimes especiais.

Desta forma, diversos contribuintes dedicados ao e-commerce, em vista das vantagens
oferecidas para a importagdo, passaram a direcionar sua logistica relacionada a produtos
importados para estados com beneficios fiscais, revendendo tais mercadorias diretamente aos

consumidores finais espalhados por todo o pais.

O estado de Minas Gerais,*! por exemplo, permite que o estabelecimento importador,
beneficidrio do diferimento integral do ICMS na importagao, transfira as mercadorias para seu
estabelecimento e-commerce no estado com destaque de 4% e crédito presumido de 2,5%,
resultando em aliquota efetiva de 1,5%, enquanto este tltimo, por sua vez, realiza as vendas
interestaduais com crédito presumido, resultando em carga efetiva de 1,3%.

Situacdo semelhante foi observada no estado do Parand — como visto, agora copiado

142

pelo estado do Rio Grande do Sul** —, no qual o estabelecimento importador, tendo diferimento

Estado de origem - que no caso das mercadorias importadas passou a ser de 4% e ndo mais 12% ou 7%, e qual
receita tributaria cabe ao Estado de destino - o qual tributard em momento apropriado a carga tributaria
remanescente até completar a aliquota interna daquela mercadoria).”

41 Beneficio concedido individualizadamente por meio de Regime Especial com fundamento no art. 225, da Lei
(MG) n® 6.763/75, artigos 8° e 223, da Parte Geral e arts. 2° ¢ 46, da Parte 1, do Anexo XV, do RICMS/MG.

42 Decreto (RS) n° 55.690, de 30 de dezembro de 2020: “Art. 1° - Com fundamento no disposto na clausula décima
terceira do Convénio ICMS 190/17, ratificado nos termos da Lei Complementar Federal n°® 24, de 07/01/75,
conforme Ato Declaratério CONFAZ n° 28/17, publicado no Diario Oficial da Unido de 26/12/17, e no beneficio
fiscal concedido pelo Estado do Parana, constante na Lei Estadual n°® 9.895, de 08/01/92, reinstituido pela Lei
Estadual n° 19.777, de 18/12/18, fica introduzida a seguinte alteracdo no Livro I do Regulamento do ICMS,
aprovado pelo Decreto n® 37.699, de 26/08/97:

ALTERACAO N° 5398 - No art. 32, fica acrescentado o inciso CXCII com a seguinte redagdo:

‘CXCII - no periodo de 1° de janeiro de 2021 a 31 de dezembro de 2022, aos estabelecimentos que operarem
exclusivamente na modalidade de comércio eletronico, ‘e-commerce’, que destinem mercadorias a consumidor
final pessoa fisica, em montante que resulte em carga tributaria na operagao equivalente a:

NOTA 01 - Para fins deste inciso, considera-se comércio eletronico a venda realizada ao destinatario de forma nao
presencial, por qualquer meio eletrénico, como internet ou central de atendimento — ‘call center’.

a) 2% (dois por cento), nas saidas interestaduais sujeitas as aliquotas de 7% (sete por cento) ou 12% (doze por
cento);

NOTA - Este crédito fiscal aplica-se, também, as mercadorias importadas definidas em lista editada pelo Conselho
de Ministros da Camara de Comércio Exterior (CAMEX), para os fins da Resolu¢do do Senado Federal n® 13, de
25 de abril de 2012.

b) 1% (um por cento), nas saidas interestaduais sujeitas a aliquota de 4% (quatro por cento).

EEL)
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total nas importagdes, pode transferir internamente tais mercadorias para seu estabelecimento
e-commerce com aliquota efetiva de 2,5%. Seu estabelecimento e-commerce, por sua vez,

realiza a venda interestadual das mercadorias com aliquota efetiva de 1%.

Como se observa, em que pese a redugdo de margem para concessao de beneficios
fiscais na importagdo, o e-commerce ainda era importante instrumento de atracdo de
investimentos em fun¢do do até entdo disposto no art. 155, § 2°, VII, b, da CR/88, que, como
dito, garantia a integralidade do ICMS devido nas operagdes interestaduais para consumidores

finais ao estado de origem da mercadoria.*?

Outros estados, no entanto, passaram a investir na concessao de beneficios para o e-
commerce, ainda que, sem qualquer tipo de diferimento na importagdo. Bahia**, Pernambuco®,

Paraiba*® e Ceara®’, por exemplo, concederam crédito presumido nas vendas interestaduais para

43 Texto vigente do art. 155, § 2°, VII, b, da CR/88 até a Emenda Constitucional n® 87/2015: “Art. 155. Compete
aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] II - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operagoes ¢ as prestagdes se iniciem no exterior; [...] § 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
VII - em relag@o as operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro
Estado, adotar-se-a: [...] b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;”.

4 Decreto (BA) n° 44.650/2017 (Regulamento do ICMS do Estado de Pernambuco): “Art. 3°G - Nas saidas
interestaduais de mercadorias comercializadas por meio de internet ou telemarketing, destinadas a consumidor
final, pessoa fisica ou juridica ndo contribuinte do ICMS, fica concedido crédito presumido nos seguintes
percentuais: I - 11% (onze por cento), quando a aliquota aplicavel a operagao for 12% (doze por cento); II - 3,5%
(trés inteiros e cinco décimos por cento), quando a aliquota aplicavel a operagdo for 04% (quatro por cento). § 1°
- O tratamento previsto no caput deste artigo fica condicionado a que o estabelecimento de onde sairdo as
mercadorias comercializadas via internet ou telemarketing atue exclusivamente com este tipo de operagdo e seja
credenciado pelo titular da Diretoria de Estudos Econémico-Tributérios e Incentivos Fiscais - DIREF.”

4 Decreto (PE) n° 44.650/2017 (Regulamento do ICMS do Estado de Pernambuco): “Art. 312. O estabelecimento
comercial varejista, inscrito no regime normal de apuracdo do imposto, que realize vendas exclusivamente por
meio da Internet ou de telemarketing, deve observar a sistematica de que trata este Titulo, relativamente a saida
interestadual de mercadoria que promover destinada a ndo contribuinte do ICMS.

Art. 313. Fica concedido crédito presumido, conforme previsto no art. 17, no montante equivalente ao resultado
da aplicacdo dos percentuais a seguir relacionados, sobre o valor da saida referida no art. 312, nos termos do artigo
3°daLein® 15.948, de 2016: I - 11% (onze por cento), quando a aliquota aplicavel a operacao for 12%; II - 3,5%
(trés virgula cinco por cento), quando a aliquota aplicavel a operagdo for 4% (quatro por cento).”

46 Decreto (PB) n° 40.447/2020

“Art. 2° - Fica concedido crédito presumido do ICMS no montante equivalente ao resultado da aplicagdo dos
percentuais a seguir relacionados sobre o valor da saida referida no art. 1° deste Decreto:

I - 11% (onze por cento), quando a aliquota aplicavel a operagao for 12% (doze por cento);

IT - 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento), quando a aliquota aplicavel a operagdo for 4% (quatro por
cento) ¢ a nacionaliza¢do da mercadoria importada for realizada pelo Porto de Cabedelo, ou por outro porto, desde
que transportado através de Declarag@o de Transito Aduaneiro (DTA) até o Porto de Cabedelo;

IIT - 3,0% (trés por cento), quando a aliquota aplicavel a operacao for 4% (quatro por cento) e ndo seja aplicado o
previsto no inciso II deste artigo.”

47 Decreto (CE) n° 33.749/2020: “Art. 1° O estabelecimento comercial varejista inscrito neste Estado no regime
normal de recolhimento, que realize vendas por meio da Internet ou de telemarketing, podera observar a sistematica
de que trata este Decreto, desde que realize exclusivamente operacdes de saida interestadual de mercadoria
destinada a ndo contribuinte do ICMS.

Art. 2° Fica concedido crédito presumido do ICMS no montante equivalente ao resultado da aplicagdo dos
percentuais a seguir relacionados sobre o valor da saida a que se refere o art. 1° deste Decreto: I — 11% (onze por
cento), quando a aliquota aplicavel a operagdo for 12% (doze por cento); II — 3,5% (trés inteiros e cinco décimos
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consumidores finais resultando em carga efetiva de 1% nas vendas de produtos nacionais e
0,5% para importados. O Rio de Janeiro*, por sua vez, concedeu crédito presumido de 6% nas
vendas interestaduais praticadas pelo e-commerce, sendo tal pratica adotada por diversos outros

estados, como Santa Catarina e Tocantins.

Tal apelo para atracdo de estabelecimentos e-commerce € explicado pela possibilidade
oferecida pelo comércio eletronico de que os estados possam arrecadar com operagdes que,
antes do advento do canal on-line de vendas, estavam absolutamente fora de sua competéncia.
Isto ¢, compras fisicas realizadas em estabelecimentos varejistas de outros estados puderam ser
convertidas em operacdes eletronicas, deslocando a arrecadacdo do estabelecimento da loja
fisica para o estabelecimento e-commerce de outra unidade federativa. Desta forma, os estados
verificaram a oportunidade de obter arrecadagdo adicional, ainda que reduzida em funcao da
concessao do beneficio fiscal, sobre operacdes com mercado de consumidores finais de outros

estados.

Do exposto, ¢ possivel concluir que o comércio eletrdnico, em conjunto ou ndo com a
Guerra dos Portos, trouxe a tona uma espécie de guerra fiscal em seu formato mais tipico, qual
seja, a concessao unilateral de beneficios fiscais para atracdo das operacdes em questdo.
Ironicamente, este cendrio se agravou em func¢do da propria Lei Complementar n°® 160 de 2017,

que prometia ser a solugdo para a guerra fiscal entre os estados.

Sob a justificativa de conceder condi¢des isondmicas aos estados durante o periodo de
reinstitui¢ao dos beneficios fiscais, a referida norma permitiu que os estados copiassem os
beneficios ja concedidos por outra unidade federativa da mesma regido, ¥ o que
irremediavelmente impulsionou a concessao de novos beneficios fiscais relativos ao comércio
eletronico (e a diversas outras atividades). Houve diversas situa¢des nesse sentido. Como

mencionado, o estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, replicou o beneficio do estado do

Parana para o e-commerce. O mesmo se observou com o estado do Ceard, que aderiu ao

por cento), quando a aliquota aplicavel a operacao for 4% (quatro por cento) e a nacionalizagdo da mercadoria
importada for realizada pelo Porto do Mucuripe ou Complexo Industrial Porto do Pecém, ou por outro porto, desde
que transportado através de Declaragdo de Transito Aduaneiro (DTA) até Porto do Mucuripe ou Complexo
Industrial Porto do Pecém; III — 3,0% (trés por cento), quando a aliquota aplicavel a operacao for 4% (quatro por
cento) e ndo seja aplicado o previsto no inciso II deste artigo.”

“ Decreto (RJ) n° 36.449/2004: “Art. 1°A O estabelecimento varejista que realize operagdo de que trata o art. 1°
deste Decreto também podera utilizar crédito presumido de 06% (seis por cento), caso o total das saidas de
mercadorias para consumidor final resultantes de vendas por Internet, servicos de telemarketing e plataformas
eletronicas em geral seja equivalente ao percentual minimo de 90% (noventa por cento) do total de suas saidas por
ano.”

4 Lei Complementar n° 160 de 2017: “Art. 2° [...] § 8° As unidades federadas poderdo aderir as iseng¢des, aos
incentivos e aos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais concedidos ou prorrogados por outra unidade federada da
mesma regido na forma do § 2°, enquanto vigentes.”
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beneficio dos estados de Pernambuco e da Paraiba, e com o estado de Goias, que se utilizou do

regime previsto pelo estado do Mato Grosso do Sul.

Como constataremos no proximo capitulo, tais beneficios fiscais constituem um
importante fator de inseguranga na tributagdo de algumas formas de operacao omnichannel,
visto que estas sdo operagdes hibridas, ou seja, combinando elementos tipicos das operagdes
off-line e on-line, enquanto os favores fiscais sdo concedidos exclusivamente para fomento do

comércio eletronico.

Todavia, mais do que isso, o comércio eletronico trouxe um novo elemento ao dissidio
entre os estados que vai muito além da simples atracdo de investimentos por meio da redugao

de carga tributaria. E o que veremos a seguir.

3.3.2 “Guerra fiscal.com”

Do exposto no Capitulo 2, observamos que, embora no ambito do ICMS o Brasil tenha
adotado o principio da origem, algumas regras relativizaram este principio, a exemplo da
utilizacao de aliquotas interestaduais reduzidas em comparagao a aliquota interna, bem como o
pagamento do diferencial de aliquotas na aquisicdo interestadual de bens para o ativo

imobilizado ou uso e consumo de contribuintes do imposto.

No entanto, o principio da origem se revelava com absoluta nitidez na regra prevista no
art. 155, § 2° VII, b da CR/88. Esta dispunha que, nas operacdes interestaduais destinadas a
nao contribuintes do ICMS, o remetente deveria recolher o imposto integralmente para o estado
de origem utilizando-se de sua aliquota interna. Ou seja, nestas operagdes, o estado consumidor
ndo fazia jus a qualquer parcela do ICMS, o que pode ser entendido como o principio da origem

levado ao seu extremo.

Naturalmente, ainda que ja fosse controversa a manuten¢ao do principio da origem em
1988, ndo era possivel prever naquele momento que em poucos anos o varejo interestadual se
tornaria algo tdo corriqueiro quanto o varejo local (por meio de lojas fisicas), o que, de certa
forma, tornava razodvel a previsao de manuten¢do do ICMS integralmente ao estado de origem.
Por outro lado, a venda interestadual de ativo ou uso e consumo entre contribuintes ja era
corriqueira o que justificava a previsao da cobranga do diferencial de aliquotas do ICMS nessas
operagdes. De mais a mais, a operacionalizacdo do recolhimento da parcela do imposto devida
pelo destinatario ¢ bastante simples, tendo em vista sua condicdo de contribuinte naquele

estado.
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E dizer, considerando-se a dificuldade operacional em recolher o ICMS aos cofres do
estado de destino no caso das vendas para ndo contribuintes, bem como, a menor relevancia de
tais operagdes em um cenario pré-internet, era defensavel a opcao do constituinte em manter

tal operagdo integralmente tributada no local de origem das mercadorias.

Todavia, com a massificacdo do comércio eletronico, os estados preponderantemente
consumidores observaram uma importante parcela das vendas presenciais serem convertidas

em vendas on-line, o que naturalmente reduziu ainda mais sua arrecadacao decorrente do ICMS.

Diante deste cenario, estava em curso uma nova guerra fiscal, informalmente conhecida

como “guerra fiscal.com”.

Este movimento foi iniciado por meio de legislagdes esparsas de estados
preponderantemente consumidores que, ao contrdrio das disposi¢des constitucionais,
obrigavam o recolhimento do ICMS na entrada das mercadorias em seus territorios mesmo
quando destinados a ndo contribuintes do imposto. Ou seja, estes estados instituiram uma
espécie de diferencial de aliquotas nas vendas para ndo contribuintes sem qualquer tipo de
fundamento constitucional ou na legislagdo complementar. Este foi o caso, por exemplo, dos

estados do Mato Grosso’?, Bahia®' e Piaui*>.

No entanto, a guerra fiscal relativa ao comércio eletronico tomou forma e efetivamente
se institucionalizou no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ por
meio da celebracdo do Protocolo ICMS 21/2011, no qual 20 estados — precipuamente aqueles
localizados nas regidoes Norte, Nordeste e Centro-Oeste — passaram a exigir de forma uniforme

o diferencial de aliquotas nas vendas ndo presenciais para nao contribuintes nele localizados.

Desta forma, em uma venda ndo presencial efetuada por um vendedor localizado em
Minas Gerais para uma pessoa fisica residente na Bahia, por exemplo, passaria a incidir, além

do ICMS devido ao estado de origem (MG) da mercadoria, um percentual adicional de 11%

50 Lei (MT) n® 9.226, de 22 de outubro de 2009. BRASIL. Assembleia Legislativa do Estado de Mato Grosso. Lei
n° 9.226, de 22 de outubro de 2009. Introduz altera¢des na Lei n® 7.098, de 30 de dezembro de 1998, e da outras
providéncias. Disponivel em:
http://app].sefaz.mt.gov.br/0325677500623408/7C7B6A9347C50F55032569140065EBBF/2B3D992BFD29D0
05842576580041A56D. Acesso em: 26 fev. 2021.

> BRASIL. Governador do Estado da Bahia. Decreto n° 12.534, de 24 de dezembro de 2010. Procede a Alteracdo
n° 141 a0  Regulamento do ICMS e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.normasbrasil.com.br/norma/decreto-12534-2010-ba_120828.html. Acesso em: 26 fev. 2021.

52 Lei (PI) n°® 6.041, de 30 de dezembro de 2010. BRASIL. Governador do Estado do Piaui. Lei n° 6.041, de 30
de dezembro de 2010. Regulamenta disposigdes da Lei n® 6.041, de 30 de dezembro de 2010, que dispde sobre
hipétese de incidéncia do imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestagdes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS. Disponivel em:
http://legislacao.pi.gov.br/legislacao/default/ato/15031. Acesso em: 26 fev. 2021.
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sobre o valor da operacgao, resultante da diferenca entre a aliquota de origem (18%) e aliquota

interestadual da operagdo (7%).

Assim, em todas as operacoes de venda e-commerce ou via estabelecimento showroom
oriundas de estados do Sul ou Sudeste para um dos signatarios do Protocolo ICMS 21/2011,
além do ICMS de 18% devido ao estado de origem, ainda seria devido adicional de 11% ao

estado de destino, resultando em uma aliquota efetiva de 29%.

Nota-se que a intencdo do Protocolo ICMS 21/2011, conforme consta em seu
preambulo, foi justamente a captura das atividades desenvolvidas por meio da internet,
telemarketing e showroom; entendendo que, em sua “esséncia”, a Constitui¢do visou a
reparticdo dos recursos do ICMS entre a unidade federativa — UF de origem e a de destino, o

que, com o crescimento substancial dessas modalidades de comércio, acabou se desnaturando.>?

Ademais, os estados signatarios do Protocolo ICMS 21/2011 entendiam que, no caso
dos contribuintes dedicados ao comércio eletronico, o estabelecimento fisico — ou seja, aquele
onde localizados os estoques e os recursos eletronicos e humanos para o desenvolvimento da
atividade — nao poderia ser considerado o estabelecimento contribuinte do ICMS. Ao contrario,
defendiam que o estabelecimento virtual, aquele capaz de atrair consumidores em qualquer
parte do mundo por meio da internet, seria o efetivo responsavel pela realizagdo do aspecto

gerador ICMS >

53¢...] considerando que a sistematica atual do comércio mundial permite a aquisi¢io de mercadorias e bens de

forma remota; considerando que o aumento dessa modalidade de comércio, de forma néo presencial, especialmente
as compras por meio da internet, telemarketing e showroom, deslocou as operagdes comerciais com consumidor
final, ndo contribuintes de ICMS, para vertente diferente daquela que ocorria predominante quando da
promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988; considerando que o imposto incidente sobre as operagdes de que
trata este protocolo € imposto sobre o consumo, cuja reparticao tributaria deve observar esta natureza do ICMS,
que a Carta Magna na sua esséncia assegurou as unidades federadas onde ocorre o consumo da mercadoria ou
bem; considerando a substancial e crescente mudanca do comércio convencional para essa modalidade de
comércio, persistindo, todavia, a tributacdo apenas na origem, o que ndo coaduna com a esséncia do principal
imposto estadual, ndo preservando a repartigdo do produto da arrecadagdo dessa operagdo entre as unidades
federadas de origem e de destino, resolve celebrar o seguinte”. (BRASIL. Protocolo ICMS 21, de 1° de abril de
2011. Estabelece disciplina relacionada a exigéncia do ICMS nas operacdes interestaduais que destinem
mercadoria ou bem a consumidor final, cuja aquisicdo ocorrer de forma ndo presencial no estabelecimento
remetente. Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/protocolos/2011/pt021 11. Acesso em:
26 fev. 2021).

5% Sendo vejamos, a titulo exemplificativo, a manifestagdo do estado do Acre na ADI 4628: “Todavia, no caso do
e-commerce a situagdo ¢ diferenciada, pois, nessa hipotese, quando o consumidor necessita adquirir determinado
produto, bem ou servi¢o, ndo ha necessidade de que se desloque para um determinado estabelecimento comercial,
em sua concepgao fisica. Tal operacao ¢ feita de uma residéncia, no conforto do seu lar, ou outro local onde esteja
a sua disposi¢ao um computador. A compra ¢ feita de forma autonomia, via sistema tecnologico. Nada mais, além
disso.

A bem da verdade, com essa nova realidade, pode-se afirmar, com absoluta certeza que o estabelecimento da
empresa que atua no denominado e-commerce inicia-se no local onde estejam localizados seus equipamentos —
tais como, servidores, computadores, modens, etc. -, bem como sus técnicos, ¢ estende-se até o computador do
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Destarte, o desenvolvimento das atividades de e-commerce tornou-se extremamente
delicada com o desenvolvimento da guerrafiscal.com e especialmente com o Protocolo ICMS

21/2011.

Este cenario foi amenizado apenas em fevereiro de 2014, quando o STF suspendeu a
eficacia do Protocolo ICMS 21/2011 ao conceder liminar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 4628/DF, ajuizada pela Confederagdo Nacional do Comércio de

Bens, Servigos € Turismo - CNC.

Na ocasido, o ministro Luiz Fux asseverou nao ignorar o fato de que a dinamica trazida
pelo e-commerce, quando aplicado ao arquétipo constitucional de reparticdo das receitas
oriundas do ICMS, efetivamente acentuaria a desigualdade entre estados preponderantemente
produtores e consumidores. Em que pese tal fato, o ministro afirmou que “a correcdo destas
distor¢cdes somente podera emergir pela promulgacdo de emenda constitucional, operando uma
reforma tributaria, e ndo mediante a edi¢do de qualquer outra espécie normativa.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 4628/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Orgio julgador: Tribunal
Pleno. Data de julgamento: 17/09/2014. Data de publicacao: 24/11/2014. p. 83).

Por outro lado, o STF sequer analisou a argumentagao dos estados signatarios no sentido
de que o estabelecimento virtual seria o que efetivamente pratica a operagdo de venda no

comércio eletronico.

De fato, especialmente em relagdo ao comercio eletronico indireto, a doutrina
majoritaria refutava fortemente esta alegacdo. Isto porque, no caso da venda de mercadorias
fisicas por meio do ambiente virtual, era facilmente observavel que o estabelecimento fisico,
detentor dos estoques e dos recursos técnicos € humanos para efetivacdo da venda, seria aquele

que efetua o fato gerador do ICMS, ou seja, a operacao relativa a circulacdo de mercadorias.

Nesse sentido, ¢ bastante ilustrativo o comentario de Osvaldo Santos de Carvalho (2013,

p- 249), que, por sua relevancia, reproduzimos a seguir:

usuario que esteja acessando o servigo on-line em um determinado momento. Cuida-se de uma espécie de
mobilidade de estabelecimento, diante da possibilidade de navegac¢ao na rede.

Assim, em termos virtuais, o estabelecimento da empresa vendedora esta presente em cada uma das residéncias
de seus usudrios, de tal sorte que, no caso de empresas que operam pela rede mundial de computadores, ocorre
uma particularidade: o ato praticado pelo usudario para aderir a oferta que o proprio estabelecimento da vendedora
deslocou-se virtualmente para o computador do usuario/consumidor.

Portanto, for¢oso concluir que o estabelecimento da empresa que atua no e-commerce nao corresponde apenas a
sua estrutura fisica, que pode estar localizada em Estado diverso daquele onde o consumidor estd efetuando a
operagdo negocial, mas, também ao seu estabelecimento virtual que, no caso do Estado do Acre, em solo acriano
e ndo no Estado da Empresa.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4628. Informagdes do Governador do
Acre em Medida Cautelar de ADI. Petigdo 76759, de 23 de setembro de 2011).
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Percebe-se claramente que a mercadoria, como bem corpoéreo, nada tem de virtual, eis
que, frise-se: apenas sua compra decorreu de contrato celebrado com advento de
meios eletronicos de dados via rede mundial de computadores — internet, sendo,
portando considerada realizada num estabelecimento “ilusério”. Entretanto, a
mercadoria encontra-se armazenada num local fisico pertencente a sociedade.

[...]

O comérceio eletronico, nesse contexto, seria apenas mais uma maneira de atrair novos
clientes, facilitar a negociag@o e poupar tempo numa sociedade globalizada, exigindo
da sociedade empresaria a criacdo de alternativas mais abranges de visualizacdo de
seus produtos, sendo notdrio que a internet se tornou um meio eficaz para exposicao,
divulgacdo e comercializacdo de mercadorias pela sociedade empresaria.

[...]

Portanto, o chamado estabelecimento virtual é nada mais do que parte da reunido dos
bens incorporeos da sociedade empresaria.

Vemos, assim, que a pretensdo dos signatarios do Protocolo n. 21 ¢é de criar um novo
conceito de estabelecimento, isto é, o conceito de estabelecimento virtual onde as
vendas sdo interpretadas como vendas interestaduais para contribuintes, haja vista
que, segundo esse conceito, o estabelecimento virtual se deslocaria até o domicilio do
adquirente.

Como se depreende do exposto, embora o proprio STF tenha se sensibilizado com o
argumento dos estados signatarios de que o desenvolvimento do e-commerce acentuava ainda
mais a diferenca de arrecadagdo entre estados consumidores e produtores, nao poderia ser
levada adiante a interpretagdo no sentido de que o fato gerador do ICMS ocorreria no local da

aquisicao do bem.

Tal argumento até poderia ser levado em conta no caso do comércio eletronico direto,
j& que nesta hipdtese ¢ possivel se vislumbrar duvida quanto a configuracao do estabelecimento
em funcdo da pouca ou nenhuma estrutura fisica necessaria para o desenvolvimento do bem ou
servigo™ digital. Ademais, diante da intangibilidade dos itens negociados, ndo ¢ tio simples a
determinagdo do local de sua saida, no caso do ICMS, ou de sua prestacdao, na hipdtese de

tributacao pelo ISSQN.

No entanto, no comercio eletronico indireto, tal como ressalvado, ndo ha duvidas da
existéncia de um estabelecimento fisico responsavel pela operagdo de venda, cuidando ao
menos da guarda, armazenamento, manipulacao e envio das mercadorias; ainda que a venda

propriamente dita seja feita por meio de um canal eletronico.

Nas operacdes de venda de mercadorias tangiveis por meio de canais eletronicos, a
controvérsia pode se dar apenas quanto ao estabelecimento responsavel pela execugao do fato
gerador do ICMS quando mais de um possui atuagdo direta na operacdo. Estes sdo exatamente
alguns dos casos que analisaremos no proximo capitulo e que notadamente sao observados nas

operacgdes omnichannel. Basta lembrarmos, por exemplo, da operagdo ilustrada no Capitulo 1,

350 STF, quando do julgamento das ADIs 5659 e 1945, firmou entendimento no sentido de que, para fins
tributarios, softwares devem ser considerados servigos.
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em que ¢ celebrada a venda, nas dependéncias de uma loja fisica, de mercadoria pertencente ao

estoque do estabelecimento responsavel pelas operagdes e-commerce.

De toda forma, sete meses apds a concessdo da liminar pelo ministro Luiz Fux
suspendendo os efeitos do Protocolo ICMS 21/2011, o plenario do STF entendeu por
unanimidade pela sua inconstitucionalidade, deflagrando assim a “reforma constitucional”

apontada pelo relator da ADI 4628/DF.

Tal reforma se materializou por meio da Emenda Constitucional n® 87 de 2015, que
alterou a redacdo dos incisos VII e VIII do § 2° do art. 155, da CR/88, repartindo o ICMS

decorrente das operacdes interestaduais entre estado de destino e de origem.*¢

Em termos praticos, a EC 87/2015 adotou um sistema de diferencial de aliquotas muito
semelhante aquele previsto para a venda de itens de uso ou consumo e ativo imobilizado para
contribuintes situados em outros estados, relativizando mais uma vez o Principio da Origem no
ICMS, nao por meio do fato gerador do imposto, mas pela reparticdo do seu produto entre o

estado de origem e o de destino.

Ademais, tal como ocorreu com a Resolugdao n° 13/2012, a EC 87/2015 também teve
outra importante fungio na guerra fiscal decorrente das operagdes com e-commerce. E que com
a retirada de parcela da aliquota incidente na operacdo interestadual destinada a nao
contribuintes, os estados de origem tiveram o espago para concessdo de beneficios bastante

reduzido.

No entanto, como observado anteriormente pelos exemplos dos estados da Bahia, Ceara,
Pernambuco, Parand, Rio Grande do Sul, Espirito Santo e Minas Gerais, muitas unidades
federativas ainda concedem agressivos beneficios fiscais visando a captura de operacdes de

comércio eletronico, especialmente as interestaduais.

3¢ Emenda Constitucional n° 87 de 2015:
“Art. 1° Os incisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal passam a vigorar com as seguintes
alteragdes:

VII - nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,
localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de localiza¢ao do destinatario
o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual;

a) (revogada);

b) (revogada);

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual de que trata o inciso VII sera atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto;’”.
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Ainda que o estado de origem da mercadoria faga jus a apenas a aliquota interestadual
em uma venda para ndo contribuinte do imposto, ¢ certo que a atracdo destas operacdes ainda
¢ extremamente desejada pelos estados. Como destacado anteriormente, em circunstancias
normais, ou seja, caso a venda da mercadoria fosse realizada por uma loja fisica estabelecida
em outra unidade federativa, o estado concedente do beneficio fiscal - por ndo possuir nenhum
nexo com a operagdo — ndo teria qualquer participagdo em sua tributa¢ao. Ao contrario, ao atrair
o estabelecimento e-commerce para seu territorio, o estado passa a ser sujeito ativo do ICMS
(a0 menos em relagdo a aliquota interestadual) em operacdo com consumidor localizado fora

de sua jurisdi¢do.

Em termos praticos, as operagdes com comércio eletronico podem fazer com que o
consumo, independentemente do local de residéncia do consumidor, se torne potencialmente
tributavel por qualquer um dos estados. Ou seja, ao conceder um beneficio fiscal para as
operagdes e-commerce 0s estados concedentes, na verdade, ndo renunciam a nenhuma receita
tributéria, ao contrario, incrementam sua arrecadagdo com a venda capturada para contribuinte
de outro estado, além de gerar postos de trabalho e desenvolvimento regional com os centros

de distribui¢do dos varejistas atuantes no comércio eletronico.

3.3.3. Dificuldades praticas decorrentes da EC 87/2015

Como exposto no topico anterior, ndo ha duvidas de que o deslocamento de parte da
tributacdo decorrente das operagdes de comércio eletronico para o local do consumo, além de
trazer um ambiente de maior neutralidade tributéria para a atividade, também possui o condao
de repartir de maneira mais justa a receita tributdria decorrente deste tipo de operagdo

(MINATO, 2014, p. 53).

Contudo, a tributacdo de parcela do ICMS no estado de destino também ¢ fonte de

problemas, especialmente aqueles de ordem pratica.

No caso da EC 87/2015, como explicado, ao estado de destino da mercadoria ¢ devido
o ICMS resultante da diferenca entre sua aliquota interna e a aliquota interestadual aplicavel a
operagdo. A diferenca, no entanto, ¢ que — ao contrario do que ocorre nas operacdes destinadas
a contribuintes do ICMS — o recolhimento do diferencial no estado de destino deve ser feito

pelo proprio remetente da mercadoria.
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Isto porque, do ponto de vista pratico, seria impraticavel atribuir a pessoa fisica, por
exemplo, que adquire mercadorias em um e-commerce, calcular e efetuar o recolhimento do

diferencial de aliquotas incidente na operacao.

Deste modo, embora a EC 87/2015 tenha sido um importante instrumento para a
adequacdo da légica de reparticio da receita do ICMS entre as unidades federativas,®’ esta
imp0Os um consideravel 6nus de compliance para as empresas de comércio eletronico, na medida
em que as obrigou a recolher o diferencial de aliquotas em todos os estados em que fossem

efetuadas operacdes com consumidores finais.

Se para os grandes magazines e comércios eletronicos com atuacio nacional a tarefa ja
era complexa, para pequenas e médias empresas a abertura de uma inscri¢ao estadual no estado
de destino da mercadoria (ainda que em formato simplificado), bem como a manuteng¢ao de um
controle de apuracdo do ICMS em cada uma destas UFs tornou-se um fardo, que em

determinados casos tornava inviavel a operag¢ao de venda.

Desta forma, em que pese se imaginasse que ao menos os contribuintes optantes pelo
SIMPLES Nacional estariam desobrigados do recolhimento do diferencial de aliquotas — ou ao
menos submetidos a regime simplificado —, a cldusula nona do Convénio ICMS n°® 93/2015
impos, sem distingdes, a necessidade de recolhimento do imposto por tais contribuintes ao

estado do consumidor.’®

Novamente, o STF foi chamado a analisar o caso por meio da ADI 5464/DF*, que
pleiteava a declaragdo de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, do citado

dispositivo do Convénio ICMS n° 93/2015, por sua incompatibilidade com diversos

57 Em estudo dedicado a analise dos efeitos da EC 87/2015, Danielle Kubrusly de Minada Si demonstrou
empiricamente como ainda no primeiro ano de vigéncia da emenda, os estados consumidores ja observavam
aumento de sua arrecadagdo decorrente das operagdes de e-commerce. Ver: SA, Danielle Kubrusly de Miranda.
Analise da arrecadacio de ICMS a partir do comércio eletronico sob a perspectiva da EC 87/2015. 38f.
Dissertacdo (Mestrado em Economia) - Universidade Federal do Ceara — UFC, Faculdade de Economia,
Administragdo, Atudria e Contabilidade — FEAAC, Programa de Economia Profissional — PEP, Fortaleza, 2017.
Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/30333/1/2017_dis_dkmsa.pdf. Acesso em: 26 fev.
2021.

8 Convénio ICMS n° 93/2015: “Clausula nona. Aplicam-se as disposi¢cdes deste convénio aos contribuintes
optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, instituido pela Lei Complementar n® 123, de
14 de dezembro de 2006, em relagdo ao imposto devido a unidade federada de destino”.

59 A ADI 5469/DF foi ajuizada pela Associagio Brasileira de Comércio Eletronico.
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dispositivos constitucionais, em especial, o art. 170, IX, ¢ e 146, III, d, ®' que preveem

tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte.

Nesse sentido, em fevereiro de 2016 o ministro Dias Toffoli concedeu liminar ®?
suspendendo os efeitos da clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015, desobrigando, assim,
os contribuintes optantes pelo SIMPLES Nacional a efetuarem o recolhimento do ICMS ao

estado de destino.

No entanto, ndo apenas os contribuintes de menor porte foram afetados pelas alteragdes

da EC n° 87/2015.

Como ja explicado, o Convénio ICMS n° 93/2015 definiu que o proprio remetente da
mercadoria ¢ quem deveria efetuar o recolhimento do ICMS de destino. Contudo, em sua
clausula terceira, o normativo também determinou que o crédito oriundo das aquisigdes destas
mercadorias fosse deduzido apenas do débito correspondente ao imposto devido ao estado de
origem.” E dizer, por meio do referido dispositivo, foi vedado que o remetente da mercadoria
se utilizasse dos créditos decorrentes da aquisi¢do das mercadorias para compensacao do débito

a ser pago ao estado de destino.

Do ponto de vista fazendario, tal norma parece razodvel, uma vez que, a operagao de
aquisi¢ao da mercadoria para revenda ocorrera no estado de origem, a este Ultimo caberia a
concessao do crédito ao revendedor das mercadorias, ndo havendo que se falar, de fato, em

compensagao do débito no estado de origem.

No entanto, sob a perspectiva do contribuinte revendedor das mercadorias, a

impossibilidade de compensagdo do débito devido ao estado de destino, além de evidente

%0 CR/88: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:”.

61 CR/88: “Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributéria, especialmente sobre: [...] d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas €
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, I, das contribui¢des previstas no art. 195, I ¢ §§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003). Paragrafo tinico. A lei complementar de que trata o
inciso III, d, também podera instituir um regime tinico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢des da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que: [...]”.

62 «[...] Em sede de cogni¢do suméria, concluo que a Clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015 invade campo
de lei complementar. Por essas razdes, tenho que se encontra presente a fumaga do bom direito, apta a autorizar a
concessao de liminar. Presente, ademais, o perigo da demora, uma vez que a ndo concessao da liminar nesta agao
direta conduziria a ineficacia de eventual provimento final. [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5464
MC / DF. Relator: Min. Dias Toffoli. [Decisdo monocratica]. Data de Julgamento: 12/02/2016. Data de
Publicacdo: 19/02/2016).

63 Convénio ICMS n° 93/2015: “Clausula terceira. O crédito relativo as operagdes e prestagdes anteriores deve ser
deduzido do débito correspondente ao imposto devido a unidade federada de origem, observado o disposto nos
arts. 19 e 20 da Lei Complementar n°® 87/96.”
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afronta a ndo cumulatividade do ICMS, também ¢ causa de inevitavel hipdtese de acamulo de

créditos, especialmente para contribuintes estabelecidos nas regides Sul e Sudeste do pais.

Se os revendedores adquirem mercadorias importadas ou de dentro do proprio estado,
com aliquota de 17% ou 18%, ou em operagdes interestaduais, com aliquota de 12%, estes
deverdo recolher ICMS correspondente a 7% (ou 4% na venda de produtos importados) para a
unidade federada de origem quando da venda para contribuintes localizados no Espirito Santo
e nas regioes Norte, Centro-Oeste e Nordeste — o que resultara em inevitavel acimulo de crédito
escritural. O mesmo ocorrerd com contribuintes das demais regides em relagao as mercadorias

adquiridas com aplicacdo da aliquota interna.

No entanto, mais controverso ainda ¢ o fato de que nem mesmo revendedores que sio
contribuintes do ICMS nas unidades federadas de destino e possuem saldo credor acumulado
em sua escrituracao estariam autorizados a efetuar a compensagao do débito referente a venda
interestadual; o que denota ndo serem estes os contribuintes do imposto nestas operacdes, mas,

sim, o consumidor final®.

Outro importante aspecto relativo ao acumulo de créditos, especialmente pelos
varejistas, refere-se ao ICMS recolhido antecipadamente, o ICMS - ST. Isto porque, até o
advento da EC n° 87/2015, as vendas interestaduais para consumidores finais eram tratadas
como vendas internas, uma vez que todo o imposto incidente na operagao era recolhido ao
estado de origem da mercadoria. No entanto, sob a nova sistematica, a operagdo recebe o
tratamento de operacao interestadual, visto ser necessario o recolhimento de parte do imposto

a UF de destino.

Neste cenario, as operagdes de venda interestadual para consumidores finais com
mercadorias que ja tiveram o ICMS-ST referente as operacdes subsequentes recolhidas ao
estado de origem, passaram a ser objeto de novo recolhimento de ICMS e pedido de

ressarcimento do ICMS retido anteriormente perante a UF de origem.

Do ponto de vista tedrico, tal situacdo ndo acarretaria maiores impactos aos

contribuintes, ja que, como ressaltado, o contribuinte faz jus ao ressarcimento do ICMS retido

% O STF julgou o RE 1287019/DF, com repercussdo geral (Tema 1093), em conjunto com a ADI 5469/DF
decidindo pela inconstitucionalidade da cobranga do Diferencial de Aliquota do ICMS introduzida pela Emenda
Constitucional 87/2015 por auséncia de lei complementar que regulamentasse o novo dispositivo. Ademais, o
Supremo decidiu que a decisdo produzira efeitos apenas a partir de 2022, dando oportunidade ao Congresso
Nacional para que edite lei complementar sobre a questdo. No entanto, Projeto de Lei Complementar n° 32, de
2021 que tramita no Senado Federal e que altera a LC 87/96 para regulamentag@o do DIFAL na venda interestadual
para ndo contribuintes traz regras praticamente idénticas aquelas constantes no Convénio ICMS n° 93/2015.
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antecipadamente. No entanto, a efetiva restitui¢do dos valores nem sempre ocorre na velocidade
esperada pelos contribuintes, o que impacta diretamente em seu fluxo de caixa, além da
necessidade de custos relevantes para geracdo de obrigagdes acessorias e demonstrativos

imprescindiveis para suporte dos pleitos de ressarcimento.

Como ressaltado por Marco Aurélio Ramos de Carvalho Junior (2020), que analisou
detidamente o tema referente ao ressarcimento da ICMS-ST e seus impactos no fluxo
financeiros das empresas, embora ndo haja transparéncia pelos entes publicos quanto a
representatividade dos valores devidos pelos estados aos contribuintes, a andlise das
demonstragdes financeiras de nove grandes varejistas e distribuidores do pais (todas auditadas
por empresas de auditoria externa) aponta para existéncia de aproximadamente R$ 13,4 bilhdes

registrados nas contas de ICMS a recuperar destas empresas.®

De fato, em sua demonstracao financeira relativa ao terceiro trimestre de 2020, a Via
Varejo (responsavel pelas marcas Casas Bahia e Ponto Frio) registrava cerca de 3 bilhdes de
reais na conta ICMS a Recuperar. Nas notas explicativas afirma-se que “a realizagao do crédito
se da, também, através de processo de ressarcimento junto as Secretarias da Fazenda Estaduais

66 confirmando,

e requer a comprovacgao, através de documentos fiscais e arquivos digitais
assim, a representatividade do ICMS-ST a ser ressarcido na conta contabil. No mesmo sentido,
a Magazine Luiza reconheceu um valor de aproximadamente R$ 708 milhdes®” em ICMS a
recuperar, enquanto a B2W% (Americanas.com, Submarino e ShopTime) registrou na mesma

conta cerca de R$ 230 milhdes.

65 Ainda segundo Marco Aurélio Ramos de Carvalho Junior (2020, p. 53): “Dada sua ordem de grandeza e
relevancia no ativo das empresas, tais valores certamente foram objeto de confirmagdo porte da auditoria interna
e externa das respectivas corporagdes, razao pela qual tendem a ter algo grau de assertividade.

Nota-se também, que, além de possuirem uma base elevada, o volume repesado esta em franca ascensdo, tendo
sido elevado, em 2019, em mais de R$ 2 bilhdes.

Realizada a construgdo com base nas demonstracdes financeiras, em termos praticos, € possivel afirmar que os
tesouros estaduais atualmente possuem em seus cofres mais de uma dezena de bilhdes de reais que deveriam estar
a disposi¢do das empresas e de suas operagdes. A auséncia de tal disponibilidade certamente prejudica a percepgao
do valor de mercado das empresas, pois piora os seus indices de liquidez, bem como impiedade a realizagdo de
novos investimentos, como abertura de novas lojas, bases de distribuigdo ou desenvolvimento de tecnologias. Para
que se tenha uma ideia mais precisa do impacto desses valores, vale lembrar que ofertas recentes de agdes de duas
gigantes do varejo, tidas como extremamente bem-sucedidas pelo mercado, possuiram potencial de captacio
aproximado de RS 5 bilhdes cada.”

% VIA VAREJO S.A. ITR - Informacdes Trimestrais - 30/09/2020. Sio Paulo, 11 nov. 2020. Disponivel em:
https://api.mziq.com/mzfilemanager/v2/d/ce9bffof-fb19-49b9-9588-c4c6b7052c¢9c/48b1bee0-c1e0-bff2-8ecs-
0086ebflc677?origin=1. Acesso em: 26 fev. 2021.

7 MAGAZINE LUIZA S.A. ITR - Informacdes Trimestrais 30 de setembro de 2020. Sio Paulo, 09 nov. 2020.
Disponivel em: https://ri.magazineluiza.com.br/Download/ITR-DFP?=4ewCGMtPyAKSJzzDoxqErA==. Acesso
em: 26 fev. 2021.

%8 B2W COMPANHIA DIGITAL. ITR - Informacdes Trimestrais - 30/09/2020. Rio de Janeiro, 23 out. 2020.
Disponivel em: https://ri.b2w.digital/storage/kitinvestidor/3T20.zip. Acesso em: 26 fev. 2021.
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Portanto, ainda que inegéveis os avangos trazidos pela EC 87/2015, especialmente em
relacdo a melhor distribuicdo da receita tributaria, sua implementagao trouxe severos impactos
negativos para a atividade dos contribuintes dedicados as vendas ndo presenciais, em especial
0 e-commerce, o que demonstra com clareza a dificuldade de acomodacgao das operagdes com

comércio eletronico ao sistema tributario sobre o consumo brasileiro.

3.4. FECHAMENTO PARCIAL

Anteriormente, no Capitulo 2, observamos como a tributagcdo subnacional do consumo
adotada pelo Brasil, aliada a uma consideravel autonomia fiscalizatéria dos estados, resultou
em conflitos de competéncia horizontais, que interferem diretamente no desenvolvimento de

operagdes comerciais conjugando dois ou mais estabelecimentos.

Ja no presente capitulo, pudemos observar como o desenvolvimento do comércio
eletronico alterou substancialmente a dindmica do ICMS, resultando em um novo formato de
guerra fiscal, que chegou inclusive ao STF. Tao severa foi a situacdo que suas discussoes
resultaram em uma emenda constitucional para que nosso sistema tributario fosse minimamente
adaptado a essa nova realidade. Contudo, tais adaptacdes levaram a outras consequéncias que

trouxeram novas distor¢des ao mercado varejista virtual.

Desta forma, considerando as questdes discutidas no Capitulo 2, acerca da economia
tradicional, e neste capitulo, quanto ao comércio eletronico, passaremos ao proximo capitulo
onde analisaremos casos praticos de operagdes omnichannel e as dificuldades impostas ao seu

desenvolvimento, em funcao dos aspectos até agora analisados.
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4 O COMERCIO OMNICHANNEL: CASOS PRATICOS, EXPOSICOES FISCAIS E
ELEMENTOS MITIGADORES DE RISCOS

Neste capitulo analisaremos alguns casos praticos de operagdes omnichannel que ja sdo
praticadas no varejo brasileiro, além de outras vislumbradas pelas principais empresas atuantes
neste mercado. Para tanto, examinaremos o funcionamento da operacao e indicaremos os
empecilhos que a estrutura do ICMS traz ao desenvolvimento destes formatos omnichannel,

baseando-se, para tanto, nos fundamentos e conclusdes apresentados nos capitulos anteriores.

Dito isto, comecgaremos pela anélise da operacdo omnichannel mais tradicional, a saber,

o “Retira em Loja”, além de outras que podem ser consideradas como suas variantes.

4.1 OPERACAO "RETIRA EM LOJA"

A operacao "Retira em Loja" ¢ provavelmente uma das iniciativas precursoras da
omnicanalidade. Até por isso, comumente este formato ¢ abordado como uma operacao
multicanal, e ndo um caso de omnicanalidade. Tal atecnia ¢, inclusive, cometida no Projeto de
Lei Complementar n° 148 de 2019, que serd objeto de analise mais adiante, no qual a opg¢ao de
retirada em loja fisica (propria ou de terceiros) de mercadorias adquiridas em meio ndo

presencial ¢ tratada como operacio de “venda multicanal”®’.

Todavia, como explicado no primeiro capitulo, enquanto a multicanalidade ¢ a mera
utilizagdo paralela de dois canais de venda pelo mesmo varejista, a omnicanalidade consiste na
integracdo destes canais em uma mesma operagdo de venda. Portanto, a operacdo "Retira em
Loja" compreende, precisamente, a omnicalidade, ja que a venda ¢ iniciada no canal on-line e

finalizada com a entrega do produto no canal fisico.

Figura 3 - Operagao "Retira em Loja"

6 Conforme o Projeto de Lei Complementar 148/2019: “Art. 2° E considerada venda multicanal a compra e
venda nao presencial de mercadoria com possibilidade de retirada, troca ou devolugao, pelo consumidor final em
um estabelecimento fisico do vendedor ou de terceiros credenciados.” (BRASIL, 2019, grifo nosso)
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3 — Cliente retira o
produto na loja fisica

ﬁ : 1- Ped;(;{)n—line ﬂ D : ﬂ m

Estabelecimento Clienta Loja Fisica

e-comimerce

| )

2 — Mercadoria é transportada do CD para a loja fisica
escolhida pelo cliente

Fonte: Elaboragéo propria.
Nesse sentido, temos que esquematicamente a operagao "Retira em Loja" consiste nos

seguintes passos - como ilustrado pela Figura 3:

1. O cliente efetua o pedido da mercadoria por meio da plataforma e-commerce do
varejista;
2. o estabelecimento (centro de distribuicao) responsavel pelo e-commerce do

varejista encaminha a mercadoria vendida para a loja fisica escolhida pelo cliente;

3. O cliente retira na loja fisica a mercadoria adquirida no e-commerce.

Assim, em termos logisticos, a operagao "Retira em Loja" ¢ absolutamente simples. Nao

obstante, seus beneficios para varejistas e consumidores sao extremamente relevantes.

Um primeiro aspecto positivo da operagao "Retira em Loja" ¢ a atracao de clientes
desacostumados com o comércio eletronico, mas que, diante da prerrogativa de retirar o produto
adquirido em ambiente virtual por meio de uma loja fisica, sentem-se encorajados a utilizar o
e-commerce tendo em vista a possibilidade de provar e testar o produto na propria loja, devolver
ou troca-lo imediatamente. Esta possibilidade também beneficia o varejista, que podera reduzir
consideravelmente seus custos com a logistica reversa, uma vez que dispensa-se o recolhimento

do produto na residéncia do cliente’®.

Ainda em relacdo a questdo logistica, o "Retira em Loja" - tal como introduzido no
primeiro capitulo - permite que o varejista reduza substancialmente o custo de frete da
mercadoria vendida no e-commerce, dado a concentracdo do transporte destas em uma tnica
rota. Ademais, o transporte ja realizado para que as mercadorias do centro de distribui¢do sejam
levadas para venda nas lojas fisicas pode ser aproveitado para que os produtos vendidos no e-

commerce também sejam para 14 destinados.

70 Esta possibilidade é complementada pela operagdo "Devolva em Loja", que sera detalhada mais adiante.
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Outra vantagem diz respeito a possibilidade de acesso ao e-commerce por consumidores
que ndo conseguem adquirir produtos no comércio eletronico em fungdo da sua localizagdo
geografica. Em funcao da extensao territorial do Brasil e de questdes relacionadas a violéncia
urbana, diversos pontos do pais nao sao atendidos pelas grandes transportadoras, ou sdo apenas
atendidos mediante custo tdo elevado que inviabiliza a propria venda, reduzindo assim a base
de consumidores que se utilizam do comércio eletronico - fato que pode ser revertido pelo

"Retira em Loja".

Além disso, o "Retira em Loja" potencializa o aumento do fluxo de pessoas nas lojas
fisicas, incentivando o volume de compras ndo planejadas pelos clientes, ou seus
acompanhantes, que irdo retirar o produto adquirido no e-commerce constituindo uma das
principais vantagens desta integragdo de canais. Nesse sentido, diversos varejistas oferecem,
quando da confirmag¢ao da compra no e-commerce, um voucher ou cupom de desconto para que
o cliente efetue uma nova aquisi¢do no momento na retirada do produto, o que ¢ extremamente
util no caso de produtos que demandam acessorios, como, aparelhos smartphones que se

necessitam de capas protetoras, fones de ouvidos ou carregadores de bateria adicionais.

I3

Deve-se destacar também que o "Retira em Loja" ¢ elemento de extrema importancia
para o desenvolvimento de estratégias de vendas por meio de empresas de diferentes
contribuintes. E o que se observa, por exemplo, nas parcerias firmadas entre estabelecimentos
e-commerce ¢ redes de hiper ou supermercados para a retirada de produtos vendidos pelo
primeiro nos estabelecimentos destes. Nesta hipotese, o e-commerce se utiliza da maior
capilaridade dos supermercados, o que permite a entrega de produtos em regides mais distantes
ou em locais onde vendedor ndo conta com uma loja fisica. O estabelecimento parceiro, por sua
vez, € beneficiado pelo acréscimo de pessoas trafegando por suas lojas o que, no caso do
mercado de alimentos, por exemplo, ¢ fundamental para a potencializacao das vendas e para o

aumento da base de clientes incidentais (JUNIOR, 2020).

Apesar de todas estas vantagens, inclusive para as fazendas estaduais que observardo
um importante estimulo a atividade comercial local, a implementagdo do "Retira em Loja" nao

vem se mostrando uma tarefa facil sob a perspectiva tributaria.

4.1.1 Aspectos relativos ao ICMS

Do que se depreende da estrutura do "Retira em Loja", a operagdo envolverad

necessariamente dois estabelecimentos distintos: o estabelecimento e-commerce, responsavel



71

pela venda da mercadoria ao consumidor final, e a loja fisica para onde o produto serd enviado
para sua retirada. Deste modo, considerando a autonomia dos estabelecimentos prevista pela
Lei Complementar 87 de 1996!, em uma primeira analise, a inica forma de viabilizar o "Retira
em Loja" ¢ por meio da transferéncia das mercadorias vendidas pelo e-commerce para a loja
fisica, sendo esta ultima a efetiva vendedora do produto. Entretanto, nesta hipotese ha diversos
fatores que distorcem a operag¢ao, interferindo diretamente em sua eficiéncia, tanto do ponto de

vista comercial, quanto gerencial e financeiro.

Um primeiro elemento a se notar ¢ que a obrigatoriedade da transferéncia das
mercadorias, por si sO, impossibilita a realizagdo do "Retira em Loja" com estabelecimentos
parceiros, ou seja, impede a utilizagdo de lojas fisicas de outros contribuintes para entrega de
produtos. Essa limitagdo se da uma vez que, nesta hipdtese, seria necessaria a efetiva venda dos
produtos do estabelecimento e-commerce para o parceiro detentor da loja fisica, o que
transformaria uma venda para consumidor final em uma venda para o contribuinte do ICMS

(loja fisica parceira), alterando inteiramente sua estrutura tributaria.

Ainda mais complexa ¢ a implementacdo do "Retira em Loja" em operagdes
interestaduais, isto ¢, quando o centro de distribuicdo encontra-se em estado distinto da loja
fisica que receberd a mercadoria para entrega ao consumidor final. Nestes casos, a operacao ¢
inviabilizada em decorréncia da autonomia fiscalizatoria e arrecadatoria dos estados, tal como

destacado no segundo capitulo.

Em primeiro lugar, como consequéncia do principio da origem, a base de calculo do
ICMS das transferéncias interestaduais ¢ determinada pelas disposi¢des da Lei Complementar
n° 87 de 1996. No caso de Sdo Paulo, por exemplo, tal determinagio é reproduzida no art. 3972

do Decreto n® 45.490/2000 (RICMS/SP) que impde como base de calculo para estas operagdes

"I Conforme a Lei Complementar n° 87/1996: “Art. 11. O local da operagdo ou da prestacdo, para os efeitos da
cobranga do imposto e definicdo do estabelecimento responsavel, é:

[...]

§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento € o local, privado ou publico, edificado ou néo, proprio
ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exer¢am suas atividades em carater temporario ou permanente,
bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

[...]

II - é autébnomo cada estabelecimento do mesmo titular” (BRASIL, 1996)

2 Conforme o Decreto 45.490/2000: "Artigo 39 - Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em
outro Estado, pertencente ao mesmo titular, a base de célculo é (Lei 6.374/89, art. 26, na redagdo da Lei 10.619/00,
art. 1°, XV, e Convénio ICMS-3/95):

I - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

II - o custo da mercadoria produzida, assim entendido a soma do custo da matéria-prima, do material secundario,
da mao-de-obra e do acondicionamento, atualizado monetariamente na data da ocorréncia do fato gerador;

IIT - tratando-se de mercadorias ndo industrializadas, o seu preco corrente no mercado atacadista do
estabelecimento remetente" (SAO PAULO, 2000).
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o valor da entrada mais recente da mercadoria transferida. Nesta hipotese, portanto, o resultado
gerencial da venda e-commerce serd transferido para a loja fisica, o que retira do varejista a
referéncia quanto ao resultado de ambos os estabelecimentos, influenciando diretamente, por
exemplo, na avaliacdo de sua eficiéncia e gestdo, atribui¢do de metas e determinagdo de

resultados obtidos por cada um.

Mais sensivel, no entanto, ¢ a questdo relativa a restituicdo do ICMS devido a titulo de
substitui¢do tributaria. Como ressaltado no capitulo anterior, atualmente importantes grupos de
mercadorias estdo sujeitos a retengdo antecipada do imposto estadual, o que no caso das
transferéncias interestaduais, obriga nao apenas a um novo recolhimento do ICMS-ST relativo
as operagdes subsequentes no estado de destino, mas também a duas restituicdes do imposto
antecipado: uma referente ao fato gerador presumido nao confirmado no estado de origem e
outra, no estado de destino, em funcao da possivel diferenca de margem entre o preco real da

operacao de venda ao consumidor final e a base presumida para célculo do ICMS-ST.

De mais a mais, em fun¢do da base de calculo utilizada nas transferéncias interestaduais,
o ressarcimento a ser realizado perante o estado de origem ¢ maior nesta operacao, quando
comparado ao ressarcimento decorrente da venda interestadual para consumidor final, visto que

no ultimo caso o ICMS devido ao estado de origem sera maior.

Como instrumento paliativo para mitigagdo das dificuldades relativas ao ICMS-ST, ha
a possibilidade de obtencdo de regime especial que atribui ao estabelecimento e-commerce a
condigdo de substituto tributario, o que evitaria que este adquirisse mercadorias com o ICMS
retido antecipadamente. No entanto, este tipo de regime especial, embora previsto na legislagao
de diversos estados, em regra, ndo ¢ obtido de forma automdtica — ou via simples
credenciamento —, mas sim por meio de solicitagdo em processo administrativo. No caso do
estado de Sao Paulo, por exemplo, demanda-se a comprovacao do acimulo de saldos de ICMS-

ST a serem ressarcidos’>. Outros estados, no entanto, sequer possuem previsdo especifica nesse

3 No Estado de Sdo Paulo, o regime para atribuigdo da condigdo de substituto tributario é previsto pelo Decreto
n° 57.608/2011. Neste regime, o centro de distribuicdo que passara a condigdo de substituto tributario, e portanto
nao podera efetuar vendas ao consumidor final; Porém ¢ permitido a criagdo de uma inscrig@o virtual apenas para
realizar estas operagdes ou efetuar a entrega por conta e ordem do estabelecimento e-commerce do mesmo titular.
Assim, segundo Sdo Paulo (2011): “Artigo 6° - Fica vedado, ao estabelecimento detentor do regime especial a que
se refere o artigo 1°, promover saida com destino a consumidor final.

§ 1° - Na hipétese em que a operagdo de comercializagdo a consumidor final seja realizada por outro
estabelecimento varejista do mesmo titular do estabelecimento detentor do regime especial, este fica autorizado a
realizar a entrega da mercadoria ao adquirente (remessa fisica), por conta e ordem do estabelecimento vendedor.
§ 2° - Para realizar operacdes de comercializacdo a consumidor final ndo enquadradas no § 1°, o contribuinte
detentor do regime especial devera requerer inscricdo especifica no Cadastro de Contribuintes do ICMS,
observando-se que:

1 - sera dispensada a demonstragdo da segregacdo fisica dos estabelecimentos e de estoques;
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sentido’®.

Do exposto até agora, temos que a operacdo via transferéncia, que € o recurso que nossa
legislacao dispde atualmente, em termos praticos, dificulta sobremaneira a operagao no ambito
interestadual, o que obriga o varejista a possuir centros de distribuicao e-commerce em cada

um dos estados em que pretende implementar o sistema de "Retira em Loja".

Contudo, mesmo nas operagdes internas, onde as administragdes fazendarias possuem
absoluta autonomia para regular a operacao, a maioria delas entende pela impossibilidade de
que o "Retira em Loja" seja operacionalizado por outro meio que ndo a transferéncia das
mercadorias. Sendo vejamos ilustrativo posicionamento da Consultoria Tributaria do Estado de
Sdo Paulo, manifestado por meio da Resposta a Consulta Tributaria n® 17021/2018, de 03 de
abril de 2018 7°:

1. A Consulente, cuja atividade principal, de acordo com a sua CNAE, ¢ o ‘comércio
varejista de artigos do vestuario e acessorios’ (47.81-4/00) informa que realiza suas
vendas no Estado de Sdo Paulo tanto em lojas fisicas como também via comércio
eletronico (‘e-commerce’).

2. Expde que no caso das vendas pela internet (‘e-commerce’) o consumidor final
pode optar por duas modalidades para recebimento das mercadorias, sendo a
primeira a entrega das mercadorias diretamente em seu domicilio e a segunda a
retirada das mercadorias em uma das lojas fisicas da Consulente. [...]

4. Apresenta o procedimento que pretende realizar: ‘sera a emissdo da Nota Fiscal
eletronica a partir de nosso Centro de Distribuigdo para o consumidor final com seu
nome completo, Cadastro de Pessoa Fisica — CPF, e enderego, no entanto, a
mercadoria juntamente com essa Nota Fiscal serd enviada para a loja fisica escolhida
pelo consumidor para que ele faga a retirada’.

5. Assim, questiona se o procedimento a ser adotado estd correto, uma vez que a
mercadoria ao final serd entregue ao consumidor final e ‘todos os impostos serdo
tributados normalmente como numa venda para entrega’. [[...]]

7. Nessa medida, lembramos que o artigo 125, § 7°, do RICMS/2000, com base
no Ajuste SINIEF 01/2014, estabelece que:

'Artigo 125 - O contribuinte, excetuado o produtor, emitira Nota Fiscal: [...]

2 - a remessa fisica da mercadoria ao consumidor final devera ser realizada pelo estabelecimento detentor da
inscri¢do estadual referida no caput deste paragrafo.

§ 3° - Nas hipdteses previstas nos §§ 1° e 2° o imposto relativo a substituicdo tributaria sera devido, pelo
estabelecimento detentor do regime especial, no momento da realizagdo da operagdo de saida simbdlica da
mercadoria para o estabelecimento que realizou a venda a consumidor final.”

7 Diversas unidades federativas possuem apenas previsdo geral de que o Poder Executivo podera atribuir ao
contribuinte a condi¢do do substituto tributario a depender da conveniéncia para os interesses economicos do
estado.

5 No mesmo sentido, a Consulta Tributaria n® 020/2015 do Estado de Minas Gerais expds o seguinte: "Obrigagdo
acessoéria — entrega de mercadoria em local diverso do enderego do destinatario — contribuinte inscrito — comércio
eletronico.

O art. 304-A da Parte 1 do Anexo IX do RICMS/02 permite a entrega de mercadoria neste Estado, em endereco
diverso do destinatario, na hipdtese em que este seja ndo contribuinte do ICMS e estabelecido em Minas Gerais,
Desde que no campo 'Informagdes Complementares' da nota fiscal constem a expressdao 'Entrega por ordem do
destinatario' e o endereco do local de entrega e que este local ndo represente estabelecimento de contribuinte do
ICMS" (MINAS GERAIS. Secretaria de Estado de Fazenda de Minas Gerais. Consulta Tributaria n° 20, de 27 de
Janeiro de 2015. Obrigacdo acessoria. Entrega de mercadoria em local diverso do enderego do destinatario.
Contribuinte inscrito. Comércio eletrénico.).
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§ 7° - Tratando-se de destinatirio nao contribuinte do imposto, a entrega da
mercadoria podera ser efetuada em qualquer de seus domicilios ou em domicilio
de outra pessoa, desde que esta também seja nio contribuinte do imposto e o
local da entrega esteja expressamente indicado no documento fiscal relativo a
operacio, observando-se o seguinte:

[...]

8. Ou seja, a entrega da mercadoria s6 podera ser efetuada em local diverso do
domicilio do destinatario ndo contribuinte se o referido local for domicilio de outro
ndo contribuinte ¢ ambos, adquirente e destinatario estiverem localizados neste
Estado. Esse ndo ¢ o caso das entregas efetuadas pelo Centro de Distribuicdo nas lojas
fisicas da Consulente.[...][...]

9. Neste caso, portanto, para retirada em loja fisica de mercadoria encomendada
via internet, a Consulente deve realizar a transferéncia das mercadorias para as
lojas fisicas, as quais deverdo realizar a venda aos destinatarios finais com a
respectiva emissao do documento fiscal [...][...]

11. Nessa medida, para realizar a entrega das mercadorias vendidas pela internet
a nao contribuintes do ICMS da forma descrita pela Consulente em seu relato,
tal procedimento devera, necessiria e previamente, estar previsto e autorizado
por regime especial instrumentalizado nos termos do artigo 479-A e seguintes do
RICMS/2000 e Portaria CAT 43/2007. (SAO PAULO. Secretaria da Fazenda do
Estado de Sao Paulo. Resposta a Consulta Tributaria n° 17021, de 03 de abril de
2018. ICMS. Obrigagdes acessorias. Venda efetuada pela internet para ndo
contribuinte. Entrega, para retirada, em estabelecimento filial do vendedor (loja
fisica). Emissao das Notas Fiscais. Grifo nosso)

Do exposto na manifestacao do estado de Sao Paulo, as op¢des dadas ao contribuinte

sdo a transferéncia das mercadorias, como ja discutido anteriormente, ou o pleito de regime

especial para que a operacdo seja autorizada em carater individual ao solicitante.

Ademais, observa-se que a consulta cita o disposto no art. artigo 125, § 7° do
Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo, que permite a entrega de mercadorias para nao
contribuinte do imposto no domicilio de qualquer outra pessoa, desde que esta também nao seja
inscrita como contribuinte do ICMS. Referido dispositivo fundamenta-se no disposto no Ajuste
SINIEF 01/20147¢ que incluiu os §§ 28 e 29 ao art. 19 do Convénio SINIEF S/N de 15 de
dezembro de 1970.

Neste ponto, podemos observar que a previsao do Ajuste SINIEF 01/2014 ¢, na verdade,

prerrogativa que permite, por exemplo, a compra de presentes para entrega diretamente no

76 Conforme o Ajuste SINIEF 01/2014: "Clausula Primeira Ficam acrescidos os §§ 28 € 29 ao art. 19 do Convénio
SINIEF S/N de 15 de dezembro de 1970 , com a seguinte redacdo:

'§ 28. Tratando-se de destinatario ndo contribuinte do imposto, a entrega da mercadoria em local situado na mesma
unidade federada de destino podera ser efetuada em qualquer de seus domicilios ou em domicilio de outra pessoa,
desde que esta também nédo seja contribuinte do imposto e o local da efetiva entrega esteja expressamente indicado
no documento fiscal relativo a operagao.

§ 29. O disposto no pardgrafo anterior ndo se aplica a mercadoria cuja entrega efetiva seja destinada a ndo
contribuinte do imposto, situado ou domiciliado no Estado de Mato Grosso'.

Cléausula Segunda Este ajuste entra em vigor na data de sua publicacdo no Didrio Oficial da Unido, produzindo
efeitos no primeiro dia do segundo més subsequente ao da publicagdo" (BRASIL. Ministério da Economia.
Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Ajuste SINIEF 1, de 21 de marg¢o de 2014. Altera o Convénio s/n o, de
15 de dezembro de 1970, que instituiu o Sistema Integrado de Informag¢des Econdmico-Fiscais — SINIEF,
relativamente ao local de entrega da mercadoria.).
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domicilio do presenteado. Entretanto, considerando sua redagao bastante genérica, o dispositivo
permite ao menos o desenvolvimento do "Retira em Loja", por exemplo, com parceiros
prestadores de servicos. Isto ¢, na medida em que nas vendas para ndo contribuintes a entrega
pode ocorrer em qualquer domicilio desde que nao referente ao de um contribuinte do ICMS, ¢
possivel a utilizagdo do estabelecimento de prestadores de servigos - como locadora de veiculos

e lavanderias, por exemplo — como pontos de entrega de produtos adquiridos no e-commerce.

Por outro lado, a prerrogativa concedida pelo Ajuste SINIEF 01/2014 revela dois
aspectos importantes na relutancia dos estados em permitirem o "Retira em Loja" em carater
geral. O primeiro deles ¢ a possibilidade de perda de arrecadagao tributaria, enquanto o segundo
refere-se ao temor pela confusdo entre estoques do estabelecimento e-commerce e loja fisica,

mesmo que ambas pertencentes a0 mesmo titular.

Se o "Retira em Loja" entre estabelecimentos contribuintes localizados em estados
diversos fosse autorizado, parte do ICMS seria recolhido ao estado de origem da mercadoria e
parte ao estado de destino em fun¢do do disposto na EC n°® 87/2015. Em termos nominais, a
divisdo do imposto estadual entre as duas unidades federativas nao traria qualquer alteragdo
quando comparada a hipotese de transferéncia interestadual do produto vendido pelo e-
commerce para a loja fisica, visto que o estado de destino, embora passe a fazer jus a aliquota
interna da operagdo de venda, devera conceder crédito ao estabelecimento destinatario

equivalente a aliquota interestadual.

Entretanto, como ja& destacamos, a fixacdo da base de calculo nas transferéncias
interestaduais de produtos para revenda, deve corresponder ao valor da entrada mais recente da
mercadoria. Sendo assim, em fun¢do da distribui¢ao da base de calculo ICMS na operacao de
transferéncia e na operacdo de venda, o imposto pago a cada um dos estados envolvidos sera
diferente quando comparado a uma operagao interestadual de venda a consumidor final. Senao

vejamos um exemplo numérico:

Quadro 2 — Comparativo: Venda interestadual versus Transferéncia Interestadual

Operacao Retira em Loja
Transferéncia da mercadoria e
interestadual com tributacio nos

faturamento pela loja fisica - SP para MT
moldes da EC 87/2015 - SP para MT
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Custo da Mercadoria: R$ 50,00 Custo da Mercadoria: R$ 50,00
Valor de Venda da Mercadoria: Valor de Venda da Mercadoria: R$ 100,00
R$ 100,00 Base de céalculo do ICMS na Transferéncia
ICMS devido a SP — R$ 7,00 (SP-MT): R$ 50,00
(7%) ICMS devido a SP — RS 3,50 (7%)
ICMS devido ao MT — RS ICMS devido ao MT — R$ 14,50 (18% na
11,00 (11%) venda (R$18,00) — crédito da aquisi¢do (R$ 3,50)

Fonte: Elaboragéo propria.

Do que se observa do exemplo acima, em fun¢do da nossa sistemadtica de tributacao
subnacional do consumo, a operacdo via transferéncia ou por meio de uma sistematica de
"Retira em Loja" pode ndo resultar na mesma arrecadag@o para os estados envolvidos, o que
desencoraja a expansdao da prerrogativa do Ajuste SINIEF 01/2014 a pontos de entrega
contribuintes do ICMS.

Mais do que isso, as administragcdes fazendarias possuem amplo conhecimento de que
possivelmente a mercadoria vendida pelo e-commerce de outro estado ¢ contemplada com
beneficio fiscal, o que reduz consideravelmente a carga total sobre a operagao. Desta forma,
possibilitar que a mercadoria vendida por estabelecimento e-commerce beneficiado fiscalmente
por outro estado seja entregue em loja fisica em seu territorio, significa desestimular as vendas
internas da mesma mercadoria que, por ndo contarem com os mesmos incentivos na venda

presencial, ndo serdo competitivas com as operagoes realizadas por canal digital.

No entanto, nas operagdes internas, em que, a0 menos em tese, a tributagdo da operacao
ndo seria alterada, também existe a0 menos um obstaculo para que as mercadorias vendidas em
ambiente virtual sejam entregues aos consumidores por estabelecimentos contribuintes do
ICMS. Como destacado, em fungdo da concessdo de agressivos beneficios fiscais para vendas
nado presenciais, caso fosse possivel a operagao "Retira em Loja" sem a transferéncia das
mercadorias para a loja fisica, haveria a possibilidade de que mercadorias pertencentes aos
estoques do estabelecimento e-commerce (com saida beneficiada) fossem vendidas na loja
fisica, distorcendo assim a natureza do beneficio que visa favorecer apenas as operagdes nao

presenciais’’.

77 Detalharemos esta possibilidade, ainda neste capitulo, quando analisarmos a operacao de venda dos estoques e-
commerce em lojas fisicas.
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De toda forma, ainda tratando dos empecilhos para o "Retira em Loja" nas operagdes
internas, podemos afirmar que, mais complexa do que a questdo dos beneficios fiscais, ¢ a da

reparticao do ICMS entre os municipios.

Isto porque, tal como ressaltado no Capitulo 2, 25% da arrecadacdo do ICMS ¢ destinada
aos municipios, sendo que 65% desta parcela ¢ creditada na proporcdo do valor adicionado nas

operagdes relativas a circulagdo de mercadorias realizadas em seu territorio.

Nesse sentido, assim como as operagdes triangulares interestaduais sdo fontes de
inesgotaveis conflitos de competéncia entre os estados, as operagdes "Retira em Loja", ainda
que internas, porém envolvendo municipios distintos, sdo objeto de potenciais divergéncias
entre as administragdes municipais. Isso porque, nesta hipotese, ndo haverad consenso quanto ao
local da geragdo do valor adicionado para fins de determinacdo da parcela do ICMS de cada
municipio, uma vez que ocorrera a saida sem incidéncia ou deferimento do imposto em um
municipio, e operacdo com incidéncia do imposto estadual sobre a totalidade do valor agregado
em outro. Isto é, ndo se pode descartar que um dos municipios envolvidos na operagdo entenda
que parte do valor do ICMS decorrente da operagdo de venda seja a eles devido. Afinal, tanto
no municipio do centro de distribuicdo e-commerce, quanto no municipio da loja fisica onde o
consumidor retirard a mercadoria, ¢ defensavel a ocorréncia de parte da agregagdo do valor

decorrente da operacdo de venda.
De todo o exposto, temos que o "Retira em Loja":
1. Em operagdes interestaduais:

a) Em funcao das disposi¢des do Ajuste SINIEF 01/2014, ¢ permitido em carater

geral apenas quando a entrega for realizada por estabelecimento nao contribuinte do ICMS

b) Na hipotese de entrega em estabelecimento contribuinte do ICMS, ¢ de
operacionalizacdo bastante complexa, visto que apenas se perfectibiliza por meio da
transferéncia das mercadorias vendidas pelo e-commerce para a loja fisica onde ocorrera a
retirada, resultando em: 1) distor¢do do resultado gerencial da operacdo em funcdo da
necessidade de observacdo das regras para valoragdo da base de calculo na operacgao; e ii)
obrigacdo de que o estabelecimento e-commerce efetue novo recolhimento do ICMS-ST
referente as operagdes subsequentes no estado de destino; e pleito de ressarcimento do
ICMS retido ao estado de origem em virtude da ndo confirmacao do fato gerador presumido,
e no de destino em fung¢do da eventual diferenga entre o valor efetivamente praticado na

operacao de venda ao consumidor final e base de calculo presumida. Tal obstaculo pode ser
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mitigado por meio da atribui¢do ao estabelecimento e-commerce da condi¢@o de substituto

tributario;

c) Regra geral, ndo ¢ viabilizado por meio de regime especial, uma vez que os
estados ndo possuem interesse em que mercadorias oriundas de outros estados sejam apenas
entregues em uma loja fisica nele localizadas. Isto ocorre pois, nesta hipotese, havera perda
de arrecadagdo do ICMS sobre o valor agregado da operagdo, bem como estimulo a
aquisicdo de produtos vendidos com beneficio fiscal em sua origem, tornado menos

competitiva a venda interna de produtos em suas lojas fisicas.
2. Em operagdes internas:

a) Em funcdo das disposi¢oes do Ajuste SINIEF 01/2014, é permitido em carater

geral apenas quando a entrega for realizada por estabelecimento nao contribuinte do ICMS;

b) Nas hipdteses de entrega de mercadoria realizada em estabelecimento
contribuinte do ICMS, em regra, ndo ha permissdo geral para realizag¢ao da operacao, sendo
necessaria a obtenc¢do de regime especial em carater individual. Entretanto, mesmo nas
hipoteses de concessao do regime especial € possivel que o municipio do local da retirada
da mercadoria questione o ndo repasse do percentual do ICMS em func¢do da ndo incidéncia

do ICMS na saida fisica da mercadoria para o consumidor final.

4.1.2 Retirada em Armarios - Lockers

Outra importante op¢do para a viabilizagdo do "Retira em Loja" ¢ a utilizagdo de
armadrios inteligentes (lockers), onde as mercadorias adquiridas em ambiente virtual podem ser
guardadas para que os consumidores facam sua retirada sem a ajuda de vendedores ou qualquer
outra pessoa. Os lockers sao geralmente instalados na propria loja fisica do estabelecimento
vendedor, em estabelecimentos de terceiros ou em pontos estratégicos das cidades como

estagdes de metrd, postos de gasolina ou importantes ruas e avenidas.

Assim, apOs a compra no site do varejista, o produto ¢ transportado até o locker, ficando
disponivel para a retirada pelo cliente. Nos primeiros anos de sua utilizacdo, os armarios
inteligentes eram abertos por meio da digitagdo de uma chave numérica enviada ao cliente no
momento da compra. Ja atualmente a abertura ¢ geralmente feita por meio de QR codes lidos

diretamente pelo smartphones do consumidor.
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Nesse sentido, a utilizagdo de /ockers ¢ uma importante ferramenta de omnicanalidade,
na medida em que, além de proporcionar todos os beneficios ja presentes no "Retira em Loja",
também reduz os custos com pessoal dedicado ao atendimento dos consumidores que se dirigem
as lojas para a retirada dos produtos, bem como oferece aos clientes maior flexibilidade de dias
e horérios para retirar sua mercadoria. Ademais, como os lockers podem ser instalados em
qualquer ponto da cidade, ¢ possivel disponibilizé-los em locais onde ndo ha interesse na
abertura de uma loja fisica. Em especial, localizagdes caracterizadas pelo grande transito de

pessoas tornam-se interessantes pontos de retirada dos produtos pelos consumidores.

Contudo, a maioria das legislagdes estaduais ndo permite a utilizagdo dos lockers de
maneira simplificada, ou seja, como mero local de retirada. Desta forma, impossibilita-se a
dispensa de fluxo de notas fiscais e de uma inscri¢do estadual propria para cada armario. Isto
porque, do ponto de vista da legislacdo do ICMS, o estabelecimento ¢ o local no qual o
contribuinte realiza toda ou parte de sua atividade, ainda que o mero deposito ou armazenagem

de mercadorias ou bens relacionados com sua atividade’s.

Assim, se consideramos que os lockers servem como locais de deposito das mercadorias
vendidas pelo e-commerce, nao ha como refutar sua existéncia como um estabelecimento
autonomo. Ademais, na legislacdo paulista do ICMS, por exemplo, ha expressa menc¢ao no
sentido de que os locais destinados ao armazenamento de mercadorias, bem como filiais,
sucursais, agéncias, depositos, fabricas ou outros, inclusive escritorios meramente

administrativos, deverdo ter inscricdo estadual auténoma’”.

78 Sendo vejamos, a titulo exemplificativo, o disposto no art. 14 do Regulamento do ICMS do Estado de Sdo Paulo:
“Art. 14. - Para efeito deste regulamento, estabelecimento ¢ o local, publico ou privado, construido ou ndo, mesmo
que pertencente a terceiro, onde o contribuinte exerca toda ou parte de sua atividade, em carater permanente ou
temporario, ainda que se destine a simples depdsito ou armazenagem de mercadorias ou bens relacionados com o
exercicio dessa atividade” (SAO PAULO. Secretaria de Fazenda e Planejamento do Estado de Sao Paulo.
Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo, de 01 de dezembro de 2000. Do estabelecimento).

7 Segundo o Regulamento do ICMS do Estado de S3o Paulo: “Art. 19 - Desde que pretendam praticar com
habitualidade operagdes relativas a circulagio de mercadoria ou prestagdes de servico de transporte interestadual
ou intermunicipal ou de comunicag¢@o, deverdo inscrever-se no Cadastro de Contribuintes do ICMS, antes do inicio
de suas atividades:

I - o industrial, o comerciante, o produtor e o gerador;

II - o prestador de servigo de transporte interestadual ou intermunicipal ou de comunicagao;

[..]

§ 1° - Inscrever-se-a0, também, no Cadastro de Contribuintes do ICMS, antes do inicio de suas atividades:

1. a empresa de armazém geral, de armazém frigorifico, de silo ou de outro armazém de deposito de mercadorias;
[...]

§ 2° - Qualquer pessoa mencionada neste artigo que mantiver mais de um estabelecimento, seja filial, sucursal,
agéncia, deposito, fabrica ou outro, inclusive escritério meramente administrativo, fard a inscri¢do em relacdo a
cada um deles.” (SAO PAULO. Secretaria de Fazenda e Planejamento do Estado de Sao Paulo. Regulamento do
ICMS do Estado de Sdo Paulo, de 01 de dezembro de 2000. Do estabelecimento.)
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Deste modo, tendo em vista que o locker ¢ um estabelecimento autdbnomo que recebe,
armazena e da saida as mercadorias, ¢ forcoso reconhecer que, ao menos em tese, ele deva ter
uma inscri¢ao estadual, bem como efetuar a escrituragao de todas essas movimentacoes fiscais.
Na prética, isso inviabilizaria a sua utilizagdo, ao menos em grande escala, como ponto de

entrega de produtos vendidos no ambiente on-line.

Diante disso, no atual estagio das legislagdes estaduais, a unica forma de viabilizagdo
da utilizagao dos lockers € por meio da obtencao de regime especial com o objetivo de equipara-
los a efetivas extensdes do estabelecimento vendedor, tornando prescindivel a necessidade de
sua inscri¢ao estadual, fluxo de notas fiscais e manutenc¢do de obrigagdes acessorias especificas
para cada um dos armarios. No estado de Sao Paulo, por exemplo, sdo conhecidos alguns casos
de regimes especiais % deferidos, possibilitando a entrega de mercadorias em lockers
localizados em lojas proprias ou em estabelecimentos de empresas do mesmo grupo econdmico,
e até mesmo em estabelecimentos de terceiros, desde que, neste ultimo caso, seja firmado
contrato de locagdo ou comodato de espaco fisico apartado dos demais espacos do

estabelecimento, destinado exclusivamente a instalacdo dos armarios.

4.1.3 Retira em Loja - Marketplace

A operacao "Retira em Loja" destacada até aqui refere-se a entrega de mercadorias do
proprio vendedor que pretende disponibiliza-la em sua loja fisica ou na loja fisica de um

terceiro. Isto €, a mercadoria vendida no e-commerce pertence ao estoque da propria plataforma.

Contudo, nos ultimos anos um novo formato negocial passou a ser extremamente
relevante no comercio eletronico. Trata-se da intermediagdo da venda de mercadorias de
terceiros que nada mais € que aproximagao entre consumidores e vendedores/prestadores de

servigos por meio destas plataformas e-commerce.

80 Vide, por exemplo, publica¢do no Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo do dia 05 de agosto de 2017, em que
concedeu regime especial autorizando a entrega de mercadorias em lockers instalados em estabelecimentos
proprios do contribuinte: “Comunicado DEAT - Série Regime Especial 289/2017 O Diretor Executivo da
Administragdo Tributaria, em face do disposto no artigo 482, § 3° do RICMS, aprovado pelo Decreto 45.490, de
30-11-2000, comunica aos interessados que, com base no artigo 479-A do supramencionado Regulamento
CONCEDEU, ao contribuinte a seguir identificado, Regime Especial que autoriza a entrega de mercadorias por
meio de lockers instalados em estabelecimento proprio, na hipdtese de mercadorias adquiridas na modalidade
ecommerce, com vigéncia até 31-05-2022.

Processo: Regime Especial Eletronico 1362/2015

Dependéncia: DIRETORIA EXECUTIVA DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Interessada: SEQUOIA ECOM OPERACOES LOGISTICAS LTDA.” (SAO PAULO. Comunicado DEAT n° 289,
de 05 de agosto de 2017. Concede Regime Especial que autoriza a entrega de mercadorias por meio de lockers
instalados em estabelecimento proprio. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, 05 de agosto de 2017).
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Este formato, embora simples, tornou-se absolutamente bem-sucedido ao possibilitar
que pequenos e médios comerciantes sem estrutura tecnoldgica, logistica e reputacdo no
mercado on-line pudessem associar seus produtos a grandes marcas, que ja contam com todos
estes requisitos. Por sua vez, as plataformas marketplace sao remuneradas por uma taxa de
intermediacdo pela venda concretizada, além de contarem com a possibilidade de aumentar
substancialmente o sortimento de produtos oferecidos em seu e-commerce sem a necessidade
de se especializar na compra, cadastro, precificagdo e tributagao de produtos nos quais nao ¢

especialista.

Nesse sentido, no marketplace, a plataforma e-commerce passa da posicao de
contribuinte do ICMS para contribuinte do ISSQN, como mero intermedidrio da operagdo de
venda, ndo abandonando, contudo, a possibilidade de proceder com a venda de mercadorias de
seu proprio estoque. Em algumas hipoteses, o e-commerce mantém produtos idénticos de seu
proprio estoque e de estoques dos sellers - como sdo conhecidos os vendedores que oferecem
seus produtos nas plataformas marketplaces. Este é o caso no Brasil dos sites Submarino e
Amazon, bem como das plataformas eletronicas das Casas Bahia, Ponto Frio, Magazine Luiza,

Lojas Americanas, dentre varias outros.

Outros marketplaces, no entanto, sdo conhecidos como marketplaces puros, uma vez
que ndo realizam a venda de mercadorias proprias, atuando exclusivamente na intermediacao
de estoques de terceiros. O Mercado Livre ¢ um dos pioneiros dessa atividade no Brasil e na
América do Sul, e o Estante Virtual ¢ tido como um dos principais marketplaces de nicho

brasileiros, por atuar exclusivamente com a intermediagdo de livros novos e usados.

Assim, o arranjo que se iniciou pela simples intermediacdo de mercadorias ampliou-se
em tamanha escala que passou a abranger outros tipos de negéocios. Primeiramente, por meio
da intermediagdo de servigos simples, como transporte urbano e entregas rapidas
(Uber,Loggi,Rappi etc.), atingindo, posteriormente, os transportes interestaduais (Buser), até
servigos extremamente complexos, como € o caso de reformas e obras de construgdo civil (Loft,

Decorati, dentre outros).

Segundo dados do Ebit|Nielsen, que mede periodicamente o mercado brasileiro de e-
commerce, o faturamento dos marketplaces no pais atingiu o patamar de 54 bilhoes de reais em
2019, o que, apesar da sua relevancia, ainda ndo se compara com os mais de um trilhdo de reais
movimentados pelos marketplaces nos Estados Unidos (EUROMONITOR, 2018). De toda
forma, o exponencial crescimento dos marketplaces no Brasil resultou em uma importante

pulverizagao nas vendas no varejo. Como consequéncia, as fazendas estaduais, por temerem o
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grau de dificuldade na fiscalizacdo dos pequenos contribuintes e até mesmo das pessoas fisicas
que se utilizam dos marketplaces para venderem on-line, iniciaram um movimento de

responsabilizagdo tributaria dos intermediarios.

No estado de Sao Paulo, por exemplo, a Lein® 13.918/2009 alterou a Lei n°® 6.374/1989
81 prevendo a possibilidade de que os intermedidrios sejam solidariamente responséveis pelo
pagamento do ICMS devido pelo seller na hipdtese de ndo entregarem obrigacdo acessoria
especifica dos marketplaces, que consiste na abertura das vendas efetuadas por cada um dos
vendedores cadastrados em sua plataforma. Por sua vez, a Assembleia Legislativa do Estado
do Rio de Janeiro — ALERJ aprovou recentemente a Lei n° 8.795/2020, que alterou a Lei n°
2.657/1996, atribuindo a responsabilidade por transferéncia ao marketplace, que, além da
intermediagdo da venda, também viabilize o pagamento, em operacdes nas quais ndo haja
emissdo do documento fiscal pelo seller.3> No mesmo sentido, temos disposi¢cdes semelhantes
no estado da Paraiba (2019)%, o qual determina a responsabilidade pelo pagamento do imposto
em decorréncia da solidariedade no caso de operacionalizagdo do pagamento; no do Rio Grande
do Sul (2020) que atribui responsabilidade devido a solidariedade no caso de ndo prestagao de
informacdes sobre a operacao; e nos estados do Ceara (2019), Mato Grosso (2019) e Bahia
(2019) que determina responsabilidade em razao da solidariedade no caso de ndo emissdo do

documento fiscal pelo seller.

Nao bastasse a relevancia e variedade das operagdes intermediadas pelo marketplace,
suas operagdes vém se tornando cada vez mais abrangentes, incorporando uma série de outros
servicos aos seus clientes. Este movimento foi iniciado com o processamento dos pagamentos
das vendas efetuadas pelos sellers, ja que a maioria dos marketplaces operava em um formato
no qual o produto era exibido em sua plataforma, porém, o momento do pagamento o
consumidor era direcionado para a plataforma do seller, realizando ali o pagamento sem

interferéncia do intermediario.

81 Segundo a Lei n° 6.374/1989: “Art. 9° - Sdo responsaveis pelo pagamento do imposto devido:

[...]

XIII - solidariamente, as pessoas prestadoras de servigos de intermediagdo comercial em ambiente virtual, com
utilizagdo de tecnologias de informagdo, inclusive por meio de leildes eletronicos, em relagdo as operagdes ou
prestagdes sobre as quais tenham deixado de prestar informagdes solicitadas pelo fisco” (SAO PAULO, 1989).
82Conforme a Lei n°® 2.657/1996: “Art. 18. Sdo responsaveis pelo pagamento do imposto:

[..]

IX - nas operagdes com mercadorias ndo digitais o proprietario ou possuidor de site ou de plataforma eletrénica
que realize a oferta, captagao de clientes ou venda, em razao de contrato firmado com o comercializador, quando
operacionalizar a transa¢do financeira ¢ o acompanhamento do pedido, sem que seja emitida nota fiscal
obrigatoria." (RIO DE JANEIRO, 1996)

8 Art. 32, X, da Lei estadual da Paraiba n°® 6.379/1996, adicionado pela Lein° 11.615/2019.



83

Entretanto, com a massificagcdo do marketplace e o ingresso de sellers com pouquissima
ou nenhuma estrutura virtual, as plataformas de intermediacdo on-line passaram a se
responsabilizar integralmente pelo recebimento e repasse dos valores decorrentes das vendas
em suas plataformas. Inicialmente, este fluxo financeiro se dava por meio do recebimento do
valor integral pelo marketplace, com posterior repasse do montante da venda ao seller, ja
descontada sua comissdo. Posteriormente, diversos marketplaces passaram a contar com o
servico de empresas que efetuam o denominado split do valor da venda realizada na plataforma,
ou seja, a divisdo dos valores entre intermediador e seller no momento da venda, sem que tal

montante transite pelas contas do primeiro®*,

Atualmente, os grandes marketplaces passaram a oferecer aos sellers sua estrutura
logistica, possibilitando que o armazenamento e entrega dos produtos de terceiros seja feita pela
propria plataforma. Tal arranjo ¢ extremamente salutar na medida em que oferece aos sellers
de menor porte ou que ndo possuem expertise com vendas a distdncia, a possibilidade de
contarem com toda a estrutura fisica, contratos de transporte ¢ conhecimento logistico das
grandes empresas de comércio eletronico, diminuindo significativamente o custo do frete e o
prazo da entrega de seus produtos. Em contrapartida, as plataformas de marketplaces, além de
obterem receita adicional com a venda dos servigos logisticos, também se beneficiam desta
demanda incremental na negocia¢do de seus contratos com prestadores de servigo de transporte,
armazenamento e manuseio de cargas, reduzindo consideravelmente o custo de escala tanto do

frete de produtos proprios quanto de terceiros.

Nesse sentido, as plataformas marketplace que contam com lojas fisicas, como Via
Varejo (Ponto Frio e Casas Bahia), Magazine Luiza e Lojas Americanas, possuem absoluto
interesse em que a operacao "Retira em Loja" também seja estendida aos produtos vendidos

pelos sellers em suas plataformas eletronicas.

Figura 4 — Operacao “Retira Marketplace”

8 Novamente, como prova da relevancia que os marketplaces tomaram em nossa economia, o Banco Central do
Brasil — BACEN, por meio da interpretacdo dada pela Circular n°® 3.815/2016 a Circular n° 3.682/2013,
determinou, em suma, que as plataformas de marketplace que recebessem o valor da venda do produto dos sellers,
repassando a estes tal montante, sdo consideradas facilitadoras de pagamento e, portanto, sujeitas a grade inica de
compensacao e liquidacdo que ¢ a Camara Interbancaria de Pagamentos (CIP), submetendo-se, assim, a uma série
de obrigacdes regulatdrias (BRASIL. Ministério da Fazenda. Banco Central do Brasil. Diretoria Colegiada.
Circular n° 3.815, de 7 de dezembro de 2016. Altera o Regulamento [...]. Diario Oficial da Unido. 09 dez. 2016.
Sec¢do 1:103).
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Fonte: Elaboragéo propria.

Esquematicamente, o “Retira Marketplace", em seu formato mais abrangente, ocorre de

acordo com a Figura 4:

1. O cliente efetua o pedido da mercadoria por meio da plataforma
marketplace;

2. O marketplace comunica ao seller sobre a venda da mercadoria;

3. O seller disponibiliza as mercadorias para retirada pelo servigo de

logistica oferecido pela plataforma marketplace que transportard, manuseara e
armazenara a mercadoria®’;

4. O estabelecimento (centro de distribui¢ao) responsavel pelo marketplace
do varejista encaminha a mercadoria vendida para a loja fisica escolhida pelo
cliente;

5. O cliente retira a mercadoria adquirida no marketplace por meio de uma

loja fisica do operador da plataforma.

Em que pese todos os ganhos trazidos pelo "Retira em Loja" no ambito do marketplace,

tal como ocorre com na entrega de mercadorias vendidas pelo proprio estabelecimento e-

commerce, a operagao ndo encontra suporte na atual legislacdo do ICMS.

Se na operagao "Retira em Loja" tradicional ja existe o temor das fiscalizagdes estaduais

de que os estoques do estabelecimento e-commerce e loja fisica se confundam, tal situagdo ¢

8 Nem sempre o servigo de logistica oferecido pelo marketplace contempla a retirada das mercadorias no
estabelecimento do seller. Em alguns casos, sdo disponibilizados pontos de coleta onde o seller deixa as
mercadorias vendidas por meio do marketplace, sendo estas retiradas posteriormente pela empresa responsavel

pelo transporte, contratada pela plataforma.
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agravada no ambito do marketplace, visto que as mercadorias pertencem a contribuintes

distintos, e ndo apenas a estabelecimentos diferentes do mesmo titular.

Outra questao mais critica, no entanto, refere-se a um velado conflito de competéncias
vertical entre estados e municipios em torno das operagdes de marketplace. Este conflito ocorre
porque, caso estivéssemos diante de uma operagdo tradicional de compra e venda de
mercadorias entre seller e plataforma e-commerce, o valor agregado da transagao realizada por

esta ultima seria objeto de tributacao pelo ICMS.

Por outro lado, considerando a atuagdo do e-commerce como uma plataforma de
marketplace, seu ganho na operagdo ¢ decorrente da prestacdo do servi¢o de intermediacao.
Portanto, parte do valor agregado da operacdo da venda mercadoria passa a ser objeto de
tributacao pelo ISSQN, o que, embora ndo seja explicitado pelas administracdes fazendarias,
retira seu interesse no estimulo de tais operagdes, inibindo assim o avanco do "Retira em Loja"

de mercadorias vendidas no ambito do marketplace.

Deste modo, tendo em vista que as mercadorias vendidas ndo sdo de estabelecimentos
do préprio e-commerce — e, portanto, nao passiveis de transferéncia - o que se observa ¢ que a
viabilizagdo do "Retira em Loja" de mercadorias intermediadas pelo marketplace passa
necessariamente pela obtengdo de regime especial, o que, tem se mostrado mais complexo do
que no caso de mercadorias do proprio e-commerce. Ademais, os regimes especiais, quando
obtidos, estdo limitados apenas as operagdes internas, o que nao € surpreendente, uma vez que,
diante da tributagao pelo ISSQN do valor agregado obtido pelo e-commerce a parcela do ICMS
devida ao estado de destino ¢ ainda mais reduzida quando comparada a uma operagao de

compra e venda tradicional.

Entretanto, diante da contundéncia pelo qual se impde o modelo do marketplace e da
irreversibilidade de migragao de parte da arrecadacao do ICMS para o ISSQN, alguns estados
passaram a adaptar suas legislacdes para atrairem os sellers, capturando assim uma parcela
maior do ICMS decorrente de sua venda, bem como fomentando a geragdo de empregos e
demais beneficios econdmicos da atividade comercial e logistica. Uma das principais agdes
nesse sentido ¢ o regime diferenciado concedido pelo estado de Sao Paulo para o

desenvolvimento da atividade de operador logistico no formato da Portaria CAT 31, de 2019.

Embora o referido regime possua proveito em outros segmentos econdmicos, sua
utilizagdo no ambito dos marketplaces ¢ decisiva para o desenvolvimento da atividade. Isto

porque, no formato previsto pela Portaria CAT 31, de 2019, os intermediadores de vendas on-



86

line podem oferecer os servigos logisticos ao se/ler mantendo o estoque de mercadorias destes
vendedores em sua posse, 0o que agiliza sobremaneira tais operagdes. Para tanto, os
marketplaces devem possuir estabelecimento operador logistico dedicado exclusivamente a
prestagao de servicos de logistica, associada ou ndo a prestagdo de servico de transporte,
efetuando o armazenamento de mercadorias de terceiros contribuintes do ICMS (sellers), com

a responsabilidade pela sua guarda, conservagdo, movimentagao e gestao de estoque.

Ainda segundo a disciplina da Portaria CAT 31/2019, o marketplace podera receber e
manter as mercadorias de cada um dos sellers em sua posse, sem a necessidade de sua
segregacio fisica®®. No momento da venda do produto, havera seu retorno simboélico para o
seller, devendo este emitir o documento fiscal de venda que acompanharé o transporte fisico da

mercadoria até o consumidor final.

Figura S — Fluxo Fiscal previsto pela Portaria CAT 31/2019
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Fonte: Elaboragéo propria.

8 A Portaria CAT 31/2019 dispensa a segregagdo fisica dos produtos de terceiros mantidos em poder do operador
logistico desde que mantenha a disposi¢@o da fiscalizagdo um demonstrativo mensal sob o titulo "Controle Fisico
de Mercadorias Depositadas em Operador Logistico", além de sistema informatizado e controle contabil e de
estoques, que possibilite realizar o acompanhamento das operacdes por ele realizadas, devendo demonstrar, de
forma individualizada em relacdo cada um dos depositantes (sellers), no minimo as seguintes informagdes:

1 - nimeros de inscri¢do, estadual e no CNPJ, do estabelecimento depositante, ¢ chave de acesso, nimero, série e
data das Notas Fiscais Eletronicas - NFes relativas as seguintes operagdes ocorridas no més:

a) remessa de mercadoria para depdsito em Operador Logistico;

b) retorno de mercadoria depositada em Operador Logistico;

¢) venda de mercadoria depositada em Operador Logistico.

2. data de efetivo recebimento da mercadoria para depoésito e, se for o caso, a respectiva data de saida do
estabelecimento depositario;

3. quantidades recebidas para depoésito, os retornos e o saldo remanescente de estoque ao final de cada més.

4. alocalizagdo fisica, a descri¢ao completa com a respectiva classifica¢cdo na Nomenclatura Comum do Mercosul
- NCM e a quantidade das mercadorias armazenadas." (SAO PAULO. Secretaria de Fazenda do Estado de Sdo
Paulo. Coordenagdo da Administragdo Tributaria. Portaria CAT n° 31, de 18 de junho de 2019. Dispde sobre as
atividades dos operadores logisticos para o armazenamento de mercadorias pertencentes a terceiros contribuintes
do ICMS.).
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De acordo com a Figura 5, teriamos o seguinte:

1. O seller, inscrito no estado de Sao Paulo, remete fisicamente as mercadorias
para o operador logistico em operagdo com destaque do ICMS;

2. Quando a mercadoria for vendida na plataforma marketplace, deve ser feito
o retorno simbolico das mercadorias também com destaque do ICMS;

3. Neste momento, ¢ emitido o documento fiscal de venda da mercadoria para o
consumidor final com destaque do ICMS;

4. A mercadoria ¢ transportada até o cliente final, localizado em qualquer parte

do pais, acobertada pelo documento emitido no item 3.

Como ¢ possivel notar pelo fluxo destacado acima, o seller devera necessariamente ser
inscrito no cadastro de contribuintes do estado de Sao Paulo. Caso o vendedor esteja
estabelecido em outro estado, ele deverda providenciar uma inscri¢do estadual “virtual”
utilizando-se o endereco do operador logistico®’. Portanto, por meio do regime previsto pela
Portaria CAT 31/2019, o estado de Sao Paulo atrai para seu territorio a operacao de venda das
mercadorias tanto para consumidores finais paulistas quanto para outros estados,
incrementando significativamente o valor agregado das operagdes no estado. Igualmente,
operagdes de venda interestaduais destinadas para o estado de S3o Paulo convertem-se em
operagdes internas, aumentando o valor agregado gerado no territorio paulista, além, claro, dos
beneficios diretos e indiretos decorrentes da implantacdo do estabelecimento operador logistico

no estado.

Nao por outra razao, o estado de Minas Gerais ja possui sistematica muito proxima da
Portaria CAT 31/2019, que ¢ concedida por meio de regime especial, denominado neste estado
de Tratamento Tributario Setorial — TTS®. O estado de Pernambuco, por sua vez, internalizou

integralmente as disposi¢des paulistas por meio do Decreto n® 49.543 de 09 de outubro de 2020.

87 De acordo com a Portaria CAT 31/2019: “Artigo 12 - Para fins de aplicagdo do disposto nesta portaria, o
contribuinte localizado em outra Unidade federada que pretenda remeter mercadorias para o Operador Logistico
nos termos desta portaria devera inscrever-se no Cadastro de Contribuintes de ICMS do Estado de Séo Paulo, com
enderego no local de armazenagem das mercadorias.

§ 1° - O estabelecimento inscrito conforme o “caput”: (Paragrafo inico passou a denominar-se § 1° pela Portaria
CAT-07/20, de 31-01-2020; DOE 01-02-2020)

1 - sera considerado autonomo para fins de cumprimento das obrigagdes principal e acessorias relativas ao ICMS;
2 - devera, também, credenciar-se no Domicilio Eletronico do Contribuinte - DEC.” (SAO PAULO. Secretaria de
Fazenda do Estado de Sao Paulo. Coordenacdo da Administragdo Tributaria. Portaria CAT n° 31, de 18 de junho
de 2019. Dispde sobre as atividades dos operadores logisticos para o armazenamento de mercadorias pertencentes
a terceiros contribuintes do ICMS.).

88Conforme o Decreto n° 48.054/20:

"Art. 1° - A Parte 1 do Anexo XVI do Regulamento do ICMS - RICMS, aprovado pelo Decreto n® 43.080, de 13
de dezembro de 2002, fica acrescida do Capitulo XII, com a seguinte redagdo:
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Contudo, ¢ relevante destacar que, mesmo nestes estados que ja possuem o regime
especial para operadores logisticos, ainda ndo hé previsdo para que seja possivel a entrega das
mercadorias na loja fisica do detentor da plataforma marketplace, salvo na hipotese de

concessao de regime especial especifico.

Destarte, para o completo desenvolvimento da atividade de marketplace, o contribuinte
necessitard de dois regimes especiais. O primeiro, concedendo a possibilidade de entrega das
mercadorias vendidas na plataforma marketplace em suas lojas fisicas - regime este que nao se
confunde com o "Retira em Loja" tradicional, uma vez que na presente hipdtese as mercadorias
pertencem a terceiro, e outro regime para desenvolvimento da atividade de operador logistico

nos moldes da Portaria CAT 31/2019.

De toda forma, ainda que bastante complexo o seu desenvolvimento, o regime
diferenciado concebido para atividade de operador logistico, demonstra indubitavelmente que
a operagdo dos marketplaces tem sido objeto de atencdo, e que a necessidade de adaptacdes na
legislacdo para acomodagdo de novas operagdes praticadas por varejistas tradicionais ¢ pauta

de atencao das administragdes fazendarias.

4.2 LOGISTICA REVERSA - “DEVOLVA EM LOJA”

Outra importante iniciativa omnichannel que padece com questdes relativas ao ICMS ¢
a relacionada a devolugdo de produtos adquiridos nao presencialmente, que constitui uma das
maiores dificuldades enfrentadas pelo comércio eletronico. Afinal, ao contrario do varejo fisico
- no qual cabe ao consumidor promover a entrega da mercadoria devolvida -, nas vendas on-
line ¢ o vendedor quem deve necessariamente disponibilizar algum formato logistico para que
o produto seja devolvido. Tal dificuldade ¢ agravada em funcao da legislacdo consumerista

brasileira, em especial o art. 49 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de 1990),

'CAPITULO XII

Do Tratamento Tributario na REMESSA DE Mercadorias de outra Unidade da Federagdo PARA

Operador Logistico DESTE ESTADO

Art. 23 - O contribuinte localizado em outra unidade da Federacdo que pretenda remeter mercadorias para o
Operador Logistico neste Estado devera inscrever-se no Cadastro de Contribuintes do ICMS, com endere¢o no
local de armazenagem das mercadorias.

§ 2° - A atribui¢@o da condi¢@o de operador logistico e as obrigacdes acessérias aplicaveis a operacao na hipotese
prevista neste artigo serdo autorizadas mediante regime especial concedido pelo Superintendente de Tributag@o ao
contribuinte signatdrio de protocolo firmado com o Estado de Minas Gerais."(MINAS GERAIS. Decreto n°
48054, de 06 de outubro de 2020. Altera o Regulamento do ICMS [...]. Disponivel em: <
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?1d=402411>. Acesso em: 05. mai. 2021).
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que garante aos clientes que efetuarem aquisi¢des por meio ndo presencial o direito de desistir
o produto, sendo ressarcidos imediata e integralmente®. Em funcdo desta disposicdo e da
propria natureza das aquisicdes ndo presenciais, além das trocas de produto por defeito ou
garantia contratual, os varejistas on-line possuem uma forte demanda pela logistica relativa a
devolugdo de produtos, o que incrementa sensivelmente o custo de sua operagdo. Por isso,
tradicionalmente sdo oferecidas ao consumidor a op¢ao de retirada do produto devolvido no
endereco original de entrega ou a possibilidade de que o produto seja devolvido junto aos
Correios, que sao operagdes caras € com varias inconveniéncias. No caso da devolugdo nos
Correios, o consumidor € obrigado a se dirigir a uma agéncia, o que em determinadas situagdes
¢ mais dispendioso que o pagamento do frete do produto, enquanto a retirada dos produtos em
sua residéncia s6 € possivel caso o consumidor possua alguém disponivel durante todo o horario
comercial para sua retirada. Ademais, tal como ressaltado anteriormente, em fun¢do das
distancias e de questdes relativas a violéncia urbana, as transportadoras ndo efetuam a entrega
e retirada de produtos em determinadas localidades, o que ¢ um dos grandes motivadores da

operacdo "Retira em Loja" no Brasil.

Destarte, uma importante opg¢ao para a devolugcdo das mercadorias vendidas em
ambiente virtual ¢ a possibilidade de que elas sejam entregues pelos consumidores em lojas
fisicas do proprio varejista on-line, resultando em uma operagao conhecida como "Devolva em
Loja". Tal alternativa ¢ extremamente vantajosa para os varejistas que contam com lojas fisicas,
visto que, além de reduzir sensivelmente o custo de logistica reversa, assim como o "Retira em
Loja", também aumenta o transito de pessoas nas lojas, incrementando as chances de que uma
devolugdo de mercadoria seja convertida em uma troca, mantendo assim a receita da venda
original. Ademais, ainda que o produto seja efetivamente devolvido, caso o produto possa ser
internalizado ao estoque da loja fisica, ¢ possivel eliminar por completo o custo de logistica

reversa da operagao.

Por sua vez, para o consumidor, essa opcdo também ¢ extremamente vantajosa,

especialmente para aqueles que ndo possuem a disponibilidade de aguardar a retirada do

8 Segundo o Cddigo de Defesa do Consumidor - Lei n°® 8.078/1990:

“Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de
recebimento do produto ou servigo, sempre que a contratagdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora
do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Pardgrafo unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.” (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do
consumidor e da outras providéncias)
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produto em casa ou que ndao possuam uma agéncia dos Correios em seu itinerario comum, bem

como para o consumidor que deseje trocar ou comprar produto semelhante na loja fisica.

Figura 6 — "Devolva em Loja"

3 — Cliente devolve 4.1- Pﬂ_JdElt'D
o produto na loja _ devolvido é
a 1 - Pedido On-line fisica internalizado e
ﬂ ) e D » vendido ]
= W 1
Estabelecimento Cliente ﬂ
e-commerce
n 5-& [ j I ] Loja Fisica
2 - Transporte para Residéncia do
Consumidor
A=

4.2 — Produto é remetido para o Estabelecimento E-
commerce

Fonte: Elaboragao propria.

Esquematicamente, a operagdo "Devolva em Loja" ilustrada na Figura 6 ocorreria da

seguinte forma:

1. O cliente adquire o produto por meio do comércio eletronico;

2. O produto ¢ entregue no local indicado pelo cliente;

3. O cliente decide pela devolucao e entrega o produto na loja fisica de sua
conveniéncia;

4.1 O produto ¢ recebido pela loja fisica que se credita do ICMS relativo a
operacao de venda, internaliza o produto em seu estoque e o disponibiliza para
venda presencial, ou;

42 O produto ¢ recebido pela loja fisica que o remeterda para o
estabelecimento e-commerce, sendo o crédito referente a operacdo de venda

registrado por este ultimo.

Naturalmente, tao desejavel quanto o "Devolva em Loja" em operagdes em que o cliente
recebeu o produto em sua casa, ¢ a sua aplicacdo no caso de produtos entregues por meio do

"Retira em Loja", o que ocorreria da seguinte forma:

Figura 7 — Operagao "Retira em Loja" combinada com o "Devolva em Loja"
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Eﬁ 2 — Produto é enviado para retirada na Loja Fisica

'
Ta 1 - Pedido On-line n D |.| ﬂ m

Cliente 3 — Cliente retira Loja Fisica X
o produto na Loja

Fisica X i ﬂ
a : ﬂ 5.1— Produto
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e-commerce R - vendido
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FisicaX ou Y

é-
t -
5.2 — Produto é remetido para o Estabelecimento E-
commerce

Fonte: Elaboragao propria.

Assim como a figura evidencia:
1. O cliente adquire o produto por meio do comércio eletronico;
2. O estabelecimento e-commerce remete o produto para a loja fisica
escolhida pelo consumidor;
3. O cliente retira a mercadoria na loja fisica escolhida;
4. O cliente devolve a mercadoria na loja fisica onde fez a retirada ou em
outra loja fisica do varejista;
5.1 O produto ¢ recebido pela loja fisica que se credita do ICMS relativo a
operacao de venda, internaliza o produto em seu estoque, disponibilizando assim
para venda a seus clientes, ou;
5.2 O produto ¢ recebido pela loja fisica que remeterd o produto para o
estabelecimento e-commerce, sendo o crédito referente a operacdo de venda

registrado por este ultimo.

Nao obstante a relativa simplicidade da operagdo "Devolva em Loja", seu principal
empecilho se concentra na questdo relativa ao crédito na operagao de entrada da mercadoria
devolvida. Isto porque a devolu¢cdo da mercadoria em estabelecimento diverso daquele que
realizou a venda ¢é, na maioria dos casos, uma prerrogativa concedida ao cliente pelo direito
consumerista, ndo sendo concebivel que qualquer norma tributdria imponha Obices a esta
faculdade. Tal garantia, no entanto, ndo impossibilita que o direito ao crédito seja negado ao
estabelecimento que receba a mercadoria, que, por 6bvio, ndo ¢ aquele que recolheu o ICMS

incidente na operacao de venda.
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Sendo vejamos elucidativa manifestacdo da Consultoria Tributdria do Estado de Sao
Paulo, ao analisar questionamento quanto a possibilidade devolu¢do de mercadoria diretamente
no estabelecimento do fabricante ¢ ndo no estabelecimento varejista onde o consumidor

realizou sua aquisi¢ao:

ICMS — Obrigagoes acessorias — Troca ou devolucdo em garantia de mercadoria por
pessoa fisica (consumidor final) — Estabelecimento diverso daquele que efetuou a
venda — Vedagdo ao crédito — Nota Fiscal.

I. Ndo ha impedimento para que o consumidor final, pessoa fisica (nio
contribuinte), efetue a devolu¢do ou troca de mercadoria em outro
estabelecimento, do mesmo titular, diverso daquele onde ocorreu a venda.

II. A devolucio ou troca de mercadoria adquirida por consumidor final, nao
contribuinte do ICMS, em estabelecimento diverso daquele que efetuou a venda,
nio enseja direito a crédito referente ao imposto debitado sobre a operacio de
saida original, promovida pelo estabelecimento vendedor.

III. O contribuinte que receber em devolugdo mercadoria adquirida por nao
contribuinte em estabelecimento diverso devera emitir Nota Fiscal relativa a entrada,
conforme o artigo 136, I, “a”, do RICMS/2000, sem direito a crédito do imposto.

IV. A saida da nova mercadoria estard sujeita as regras normais de incidéncia do
ICMS prevista para a operagdo com o produto envolvido, conforme o regime de
apuragio adotado pelo contribuinte. (SAO PAULO. Secretaria de Fazenda e
Planejamento do Estado de S@o Paulo. Resposta a Consulta Tributaria 16087/2017,
de 01 de setembro de 2017. ICMS [...]. Grifo nosso)

Como se pode depreender da manifestagdo fazendaria reproduzida acima, o estado de
Sao Paulo ndo veda — e nem poderia - a entrega da mercadoria devolvida em estabelecimento
diverso do mesmo titular, contudo negava o crédito referente a operagao de devolugao, o que

em termos praticos inviabiliza a operacgao.

Tal entendimento, no entanto, além de defasado em relacdo a realidade comercial
vigente, também ¢ desconectado da propria legislagdo complementar do ICMS que dispde
expressamente que os débitos e créditos devem ser apurados em cada estabelecimento,
compensando-se os saldos credores e devedores entre os estabelecimentos do mesmo sujeito
passivo localizado no estado”. Desta forma, considerando que o estabelecimento vendedor e
aquele que receberd a mercadoria devolvida pertencem ao mesmo titular, ndo haveria qualquer

hipotese de prejuizo ao erdrio na concessao do crédito a este tltimo estabelecimento.

O entendimento até entdo adotado pelo estado de Sdo Paulo, era, no entanto,

acompanhado pela maioria dos demais estados, com alguma variagao quanto ao procedimento

% Conforme a Lei Complementar n° 87 de 1996: "Art. 25. Para efeito de aplicagdo do disposto no art. 24, os
débitos e créditos devem ser apurados em cada estabelecimento, compensando-se os saldos credores e devedores
entre os estabelecimentos do mesmo sujeito passivo localizado no Estado". (BRASIL, 1996).
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de regularizacdo da operagdo. Os estados do Parand’' e Santa Catarina®, por exemplo, nio
descartavam o crédito da operacdo de devolugdo, mas obrigavam que o estabelecimento que
recebesse a mercadoria fizesse sua remessa fisica para o estabelecimento vendedor,

impossibilitando assim a internaliza¢ao do item no estoque da loja fisica.

Nesse sentido, até¢ o fim do ano de 2019, apenas o estado do Rio de Janeiro possuia
manifestagdo favoravel a possibilidade de devolugdo de mercadorias em estabelecimento
diverso, ainda que do mesmo titular do vendedor. Sendo vejamos ilustrativo trecho da

manifestagdo da fazenda fluminense:

A consulente atua no comércio varejista possuindo Centro de Distribui¢do e varias
lojas espalhadas no Estado do Rio de Janeiro.

Além de vendas presenciais, a consulente iniciara vendas a consumidores finais por
meio da internet e de canais telefonicos de atendimento direto, as denominadas
'vendas on-line'.

Muitos dos consumidores, quando decidem pela devolucdo das mercadorias, preferem
fazé-la em estabelecimento distinto daquele onde originalmente as adquiriram.

[...]

Quanto aos questionamentos da consulente, ¢ importante destacar que, embora a
legislagdo tributaria estadual ndo discipline, expressamente, a matéria, entendemos
que nao ha impedimento de que a devolucdo de mercadorias ocorra em outro
estabelecimento do mesmo titular, inclusive na hipotese de venda on-line, em que a
mercadoria tenha sido faturada e remetida por Centro de Distribuicdo, desde que os
estabelecimentos envolvidos na operagdo estejam situados em territdrio fluminense.
Neste caso devem ser observadas, as regras, aplicaveis, dispostas no Capitulo VIII2
(artigo 35 e seguintes) do Anexo XIII da Parte II da Resolugéo n°® 720/14.

[...]

Quando o adquirente que realizar a devolucdo ndo for obrigado a emissdo de
documento fiscal, a nota fiscal de entrada a que se refere o artigo 36 do mencionado
Anexo XIII deverad ser emitida pelo estabelecimento destinatario da devolugao,
apropriando-se do crédito respectivo, quando couber. Na nota fiscal de entrada, no
campo proprio (‘Informagdes Complementares’), deve ser informado o documento
fiscal do estabelecimento que acobertou a venda do produto. (RIO DE JANEIRO.
Secretaria do Estado de Fazenda do Rio de Janeiro. Consulta n® 56/2019, de 01 de
agosto de 2019. Devolugio de mercadorias [...].)

o1 Resposta a Consulta n° 143 de 19/11/2008: “Observado o contido na legislagdo antes transcrita, por tratar-se de
devolucdo ou troca por motivo de garantia ou ndo, hé a possibilidade de que estas sejam realizadas pela filial de
Maringé, desde que isso ocorra no prazo de sessenta dias (nas operacdes sem cldusula de garantia) ou no prazo
constante no certificado de garantia e mesmo quando a saida tenha ocorrido em outro estabelecimento da empresa,
no caso, o de Curitiba.

Portanto, uma vez regularizada a entrada da mercadoria no estabelecimento filial, cabera a este emitir o documento
fiscal de venda, que acompanhara a entrega do produto ao adquirente.

A mercadoria recebida em devolugdo ou troca devera, da mesma forma, ser objeto de transferéncia para o
estabelecimento de Curitiba, que tinha realizado o débito inicial.” (PARANA. Secretaria da Fazenda. Consulta n°
143, de 19 de novembro de 2008. ICMS. Devolugdo ou troca de mercadoria por filial diversa daquela em que foi
comercializada [...]).

92 De acordo com a Consulta 086/2017 de 18/08/2017: "Ementa: ICMS. E permitida a devolugdo de mercadoria,
em razdo de venda desfeita, para estabelecimento localizado neste estado diverso daquele que efetuou a venda,
desde que seja realizada no prazo de 30 dias da venda e que seja emitido o documento fiscal de transferéncia da
mercadoria do estabelecimento que a recebeu para aquele que originariamente efetuou a venda, sem prejuizo dos
demais ajustes pertinentes." (SANTA CATARINA. Secretaria de Estado da Fazenda. Consulta 086/2017, de 18
de agosto de 2017. ICMS [...]).
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Entretanto, tal cendrio passou a ser mais favoravel ao contribuinte a partir de fevereiro
de 2020, quando o estado de Minas Gerais publicou o Decreto n° 47.854/2020, incluindo
disposi¢do expressa em sua legislacdo que permite a devolugdo ou troca de mercadoria — sem
prejuizo do crédito referente a entrada - em qualquer estabelecimento do mesmo contribuinte
remetente também situado em Minas Gerais, bem como a remessa da mercadoria devolvida a

novo adquirente a partir do estabelecimento que a recebeu”

Para sua operacionalizacdo, o contribuinte que efetuou a venda da mercadoria devera
emitir documento fiscal de entrada com referéncia a nota fiscal de venda (devolugdo simbolica),
bem como documento fiscal de saida referente a transferéncia simbdlica da mercadoria para o

estabelecimento que recebeu o produto em devolugao.

Figura 8 — Fluxo previsto pelo estado de Minas Gerais
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Fonte: Elaboragao propria.

Curiosamente, no mesmo dia da publicacdo da referida norma pelo estado de Minas
Gerais, o estado de Sao Paulo editou o Decreto n°® 64.772/2020, que também trouxe importante
inovacdo em relacdo aos aspectos fiscais da operagao de logistica reversa. O normativo incluiu

0 §16 ao artigo 61 do Decreto n° 45.490/2000 (RICMS-SP)**, dispondo que o estabelecimento

9 Segundo o Decreto (MG) n° 47.854/2020, que altera o Decreto n° 43.080/2002 (RICMS-MG):

“Art. 76 - O estabelecimento que receber mercadoria em razao de devolucao ou troca realizada por particular,
produtor rural ou qualquer pessoa ndo considerada contribuinte ou ndo obrigada a emissdao de documento fiscal,
podera apropriar-se do valor do imposto debitado por ocasido da saida da mercadoria, nas seguintes hipoteses:
[...]

§ 9° - Sem prejuizo da recuperagao do imposto anteriormente debitado, e observado o disposto no inciso III do §
8°do art. 20 da Parte 1 do Anexo V, a mercadoria podera ser:

I - devolvida ou trocada pelo adquirente deste Estado em qualquer estabelecimento do mesmo contribuinte
remetente também situado neste Estado;

IT - remetida a novo adquirente deste Estado a partir do endereco do estabelecimento do mesmo contribuinte
remetente onde a mercadoria for devolvida ou trocada." (MINAS GERAIS, 2020).

% Segundo o Decreto n° 45.490/2000 (RICMS-SP): “Artigo 61 - Para a compensagdo, sera assegurado ao
contribuinte, salvo disposicdo em contrario, o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado, nos termos
do item 2 do § 1° do artigo 59, relativamente a mercadoria entrada, real ou simbolicamente, em seu
estabelecimento, ou a servi¢o a ele prestado, em razdo de operagdes ou prestacdes regulares e tributadas (Lei
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que receber mercadoria de ndo contribuinte podera creditar-se do valor do imposto debitado
por ocasido da saida da mercadoria, sem impor qualquer restricdo a necessidade de coincidéncia
entre estabelecimento vendedor ¢ recebedor da devolugao. Nesse sentido, embora a norma nao
mencione expressamente o caso da devolucdo em estabelecimento diverso, a Consultoria
Tributaria do Estado de Sao Paulo, confirmou o entendimento de que, a partir da vigéncia do
§16 ao artigo 61 do RICMS/SP, a legislagao paulista permite o crédito referente a operacao de

devolucao em estabelecimento diverso do vendedor, desde que do mesmo titular, vejamos:

ICMS — Mercadoria vendida a consumidor final ndo contribuinte — Devolugdo
efetuada em estabelecimento de mesma titularidade, embora diverso daquele que
efetuou a venda — Estabelecimentos paulistas — Crédito — Emissao de Nota Fiscal.
[...]

IV. Apds a introducdo do artigo § 16 ao artigo 61 do RICMS/2000, em analogia aos
procedimentos de devolugdo por contribuinte a outro estabelecimento do mesmo
titular (artigo 454-A do RICMS/2000), passou a também ser permitida a devolucao
por ndo contribuinte ou ndo obrigado a emissdo de documento fiscal em
estabelecimento diverso daquele que efetuou operacdo original, desde que ambos
pertengam ao mesmo titular e estejam localizados em territorio paulista. Deve-se
adotar os procedimentos do artigo 454-A, combinado com o artigo 452, todos do
RICMS/2000, com as devidas adaptacdes. (SAO PAULO. Secretaria da Fazenda e do
Planejamento do Estado de Sao Paulo. Resposta a Consulta Tributdria n® 21192, de
18 de junho de 2020. ICMS [...].)

No entanto, como destacado na manifestagdao da fazenda paulista, os estabelecimentos
envolvidos na venda e devolugdo da mercadoria deverao observar o procedimento previsto dos
artigos 452 e 454-A do RICMS/SP, que referem-se a devolu¢ao de mercadorias efetuadas por

contribuintes do imposto.

Figura 9 - Fluxo previsto pelo estado de Sao Paulo

6.374/89, art. 38, alterado pela Lei 10.619/00, art. 1°, XIX; Lei Complementar federal 87/96, art. 20, § 5°, na
redacdo da Lei Complementar 102/00, art. 1°; Convénio ICMS-54/00).

[..]

§ 16 - O estabelecimento que receber mercadoria devolvida por produtor ou por qualquer pessoa natural ou juridica
ndo considerada contribuinte ou ndo obrigada a emissdo de documento fiscal, poderd creditar-se do valor do
imposto debitado por ocasido da saida da mercadoria. (Paragrafo acrescentado pelo Decreto 64.772, de 04-02-
2020; DOE 05-02-2020)” (SAO PAULO. Secretaria da Fazenda e do Planejamento do Estado de Sao Paulo.
Resposta a Consulta Tributaria n°21192, de 18 de junho de 2020. ICMS [...].)
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5— Estabelecimento e-commerce emite NF de Transfer&ncia Simbdlica com destaque do ICMS.

T e S e i i i
| 3 — Cliente devolve o 6 — Loja Fisica

AN 1 - Pedido On-line preduto na |0j3 fisica ; escritura NF de
) ﬂ D i Transferéncia
- m | ande

Simbolica,

2 Cliente
Estabelecimento creditando-se do
e-commerce E
ﬂ 'E'-a Loja Fisica ICMS destacado

2 - Transporte para Residéncia do :
I______________________Qo_nsumidg[__________________________________________________________________I Fisico

4- Estabelecimento e-commerce emite NF de Devolugdo Simbdlica com destaque do ICMS. Fiscal
———— i

Fonte: Elaboragao propria.

Este procedimento, contudo, consiste no seguinte fluxo fiscal ilustrado na Figura 9:

1. Pelo estabelecimento que realizou a venda:
a. Emissao de nota fiscal de entrada com natureza de devolugao simbdlica
referenciando documento fiscal de transferéncia simbdlica a ser descrito a
seguir;
b. Emissdo de nota fiscal de transferéncia simbolica para o estabelecimento
que recebeu os produtos em devolugdo, com destaque do ICMS e referéncia a
nota de devolugao simbdlica;

2. Pelo estabelecimento que recebeu a mercadoria em devolucdo: escrituragao no livro

Registro de Entradas, da Nota Fiscal de Transferéncia Simbolica emitida pelo

estabelecimento vendedor.

Como se observa, embora o procedimento adotado pelos estados de Sao Paulo € Minas
Gerais permita a internalizagdo da mercadoria devolvido ao estoque do estabelecimento que a
recebeu, seu fluxo fiscal é bastante complexo, demandando a emissao de trés documentos ficais,

0 que no varejo de massa demanda controles sist€émicos e fiscais extremamente robustos.

Em que pese tal fato, ¢ inegavel que a alteragdo legislativa realizada pelos estados
supracitados ¢ de suma importancia para o desenvolvimento do varejo omnichannel, na medida
em que, se considerarmos o entendimento do estado do Rio de Janeiro, trés dos principais

centros econdmicos do pais possibilitam o "Devolva em Loja".

Entretanto, na maioria dos demais estados, para que a operacao seja colocada em pratica
¢ necessaria a obtengdo de regime especial que autorize o procedimento, sendo que, em alguns

casos, como em Pernambuco, o pedido ¢ sumariamente indeferido, visto que, no entendimento
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de sua administracdo fazendaria, o pleito refere-se a obrigacgao principal, ndo sendo hipotese de

concessdo por meio de regime especial®.

;.

Ademais, ¢ importante destacar que toda esta analise refere-se a estabelecimentos
localizados no mesmo estado. No caso de estabelecimentos envolvidos na operacao estarem em
diferentes unidades federativas, a operacdo ¢ mais complexa, uma vez que ¢ necessaria a
obtencdo da autorizacdo das duas administragdes fazendarias envolvidas na operagdo. Nesses
casos, o estado no qual a mercadoria foi vendida devera autorizar a emissdao do documento
fiscal de transferéncia e devolucao simbolica, enquanto o estado onde a mercadoria foi recebida
em devolucao deverd, além de ratificar este procedimento, permitir o creditamento — pela loja
fisica - do diferencial de aliquotas pago ao estado quando da venda interestadual para

consumidor final.

4.3 VENDAS HiBRIDAS (RETIRA CD)

Assim como a retirada em lojas fisicas de produtos vendidos no e-commerce
proporciona todas as vantagens aos varejistas e consumidores destacadas anteriormente, o

mesmo pode ser dito da operagao que se assemelha ao inverso desta, que sdo as vendas hibridas.

Como destacado no capitulo inicial, a venda hibrida, juntamente com o "Retira em
Loja", ¢ uma das mais pioneiras e relevantes iniciativas omnichannel observadas no varejo
brasileiro. Elas consistem na possibilidade de que a lojas fisicas realizem a venda de
mercadorias pertencentes ao estoque dos centros de distribuicdo do varejista, em especial, do

seu estabelecimento e-commerce.

Atualmente as vendas hibridas sdo operacionalizadas por meio da disponibiliza¢ao nas
lojas fisicas de recursos eletronicos, tais como totens, tablets, computadores ou mesmo vitrines
virtuais, nos quais toda a gama de produtos vendidos no e-commerce do varejista ¢
disponibilizada, sendo possivel que ali mesmo, o cliente adquira e pague produtos disponiveis
apenas no estoque do site. Ap6s a aquisicao do item na loja fisica, a mercadoria ¢ remetida
diretamente pelo centro de distribui¢ao e-commerce do varejista ou, nos casos de produtos de

pequeno volume, disponibilizado para retirada na mesma loja onde ocorreu a compra.

% De acordo com o Convénio AE 09/72 do CONFAZ, os regimes especiais referem-se apenas as hipoteses de
emissdo e escrituracdo de documentos e livros fiscais, inclusive através de processamento eletrénico de dados
(BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Convénio AE 09/72. Disciplina o
procedimento [...].).
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[ustrativamente podemos imaginar a situacao de um cliente que procura uma loja fisica
no estado do Rio de Janeiro para adquirir determinado modelo de televisor. Ao perguntar pelo
produto, o cliente ¢ informado pelo vendedor da loja fisica que nao had estoque do produto
naquele estabelecimento, sugerindo ao cliente que verifique por meio dos fablets cedidos pela
loja a disponibilidade do item em seu e-commerce. Ao consultar o site do varejista, o
consumidor constata que o item desejado esta disponivel no estoque do estabelecimento e-
commerce, podendo realizar a aquisi¢do e o pagamento do produto no proprio equipamento
disponibilizado pela loja fisica. Pouco depois, o produto ¢ despachado do centro de distribuigao
e-commerce do varejista localizado em Minas Gerais para a residéncia do cliente no Rio de

Janeiro, finalizando assim o processo de compra do televisor.

Do exemplo ora ilustrado, ¢ possivel depreender como a venda hibrida também oferece
uma série de vantagens a varejistas e clientes. Como destacado no capitulo inicial, a operagao
de venda de mercadorias pertencentes aos centros de distribuicdo em lojas fisicas foi iniciada
visando a expansao das redes varejistas em municipios menores, nos quais ndo era vantajoso a
montagem de uma loja com grande area fisica e estoque extremamente diversificado, em fungao
do pequeno potencial de consumidores. Isso era facilmente resolvido por meio da
disponibilizagdo de estoques virtuais, inicialmente por meio catalogos e atualmente através de

equipamentos eletronicos que elencam todo o estoque do estabelecimento e-commerce.

Ademais, atualmente lojas com pequeno espago fisico e sem estoques de produtos de
grande volume sao amplamente utilizadas em regides extremamente valorizadas nas grandes
cidades, reduzindo assim os custos com aluguel ou aquisi¢do de grandes imoveis. Portanto, a
venda hibrida garante aos varejistas a possibilidade de possuirem grande sortimento de produtos

sem necessidade de manutencdo de grandes estoques.

Nesse sentido, a operagao também contribui para a eliminagdo de um dos grandes
problemas enfrentados pelos varejistas que ¢ a denominada “quebra”, isto ¢, a perda da venda
em funcdo da auséncia temporaria de estoque de determinada mercadoria. A venda hibrida
permite que o produto ndo disponivel na loja fisica seja disponibilizado ao cliente por meio do
estoque do estabelecimento dedicado ao comércio eletronico, ou também através da venda deste
estoque aos clientes que nao possuem necessidade imediata do produto, reservando os estoques

das lojas fisicas aos consumidores com urgéncia na aquisi¢do do mesmo item.

Por outro lado, os clientes contam com a vantagem de reduzir as chances de frustracdo

ao se deparar com a falta em estoque do produto desejado, além de ter uma experiéncia de
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venda mais interativa, especialmente por meio dos modernos sistemas de vitrines virtuais que

sdo capazes de reproduzir fielmente a estética e funcionalidade de toda a sorte de produtos.

Entretanto, tal como no "Retira em Loja" e suas variagdes, a venda hibrida acaba por
trazer implicacdes relativas ao ICMS que, se ndo impedem a operagdo, trazem uma série de
exposicdes aos varejistas que optam pela sua implementagdo. Para melhor demonstrarmos as
questdes relativas ao ICMS na operacdo, vejamos de forma esquemadtica o fluxo fiscal do

exemplo anterior referente a venda do televisor:

Figura 10 — Venda Hibrida

1 — Cliente compare 2 — Cliente realiza a compra de A\
o AL, . 3 Loja Fisica produto do e-commerce ﬂ
i ®
Al : - S
Cliente T . :I CD e-commerce
a-
—

3 — Mercadoria do CD e-commerce é transportada para residéncia do cliente

Fonte: Elaboragéo propria.

Conforme ilustrado:

1. O cliente se dirige a loja fisica e, por exemplo, constata a
indisponibilidade do produto desejado;

2. O vendedor da loja fisica disponibiliza acesso ao e-commerce do
varejista e o cliente adquire e paga o produto desejado por meio da plataforma
on-line da loja fisica;

3. A mercadoria ¢ transportada do centro de distribui¢do até a residéncia do

cliente.

Da anélise do fluxo anterior, podemos observar que, embora a venda da mercadoria seja
celebrada na loja fisica, inclusive com seu pagamento, a saida fisica ocorre posteriormente a

partir de outro estabelecimento.

Destarte, se considerarmos a hip6tese de que a loja fisica onde foi celebrada a venda da
mercadoria e o centro de distribui¢do encontram-se em estados distintos, ¢ bastante provavel
que, a depender de quais deles estejam envolvidos na operacao, podera haver dupla cobranga
do ICMS incidente na operagdo. Tal fato, como demonstrado no Capitulo 2, decorre da
divergéncia de entendimentos entre os estados acerca do fato caracterizador da incidéncia do

ICMS: a circulagdo fisica ou juridica do bem ou da mercadoria. Por conseguinte, em
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determinadas hipdteses o ICMS sera exigido tanto pelo estado onde foi realizada venda da
mercadoria — a loja fisica — quanto pelo estado de onde ocorreu a sua saida fisica, o centro de

distribuicao responsavel pelo e-commerce.

Como analisado anteriormente, tal divergéncia ¢ bastante antiga e vem sendo discutida
desde a implementacdo dos showrooms que, na verdade, ¢ a operagdo precursora das vendas
hibridas. Como prova de que o conflito ndo foi resolvido e j4 se estendeu até as vendas hibridas,
podemos observar o caso de contribuinte varejista que efetuou consulta formal em trés estados
distintos descrevendo a mesma operagdao. Sendo vejamos a descrigdo do procedimento

pretendido por meio da Resposta a Consulta Tributéria n® 18.873/2018 do Estado de Sao Paulo:

1. A Consulente, a qual exerce a atividade principal de comércio varejista
especializado de eletrodomésticos e equipamentos de dudio e video (CNAE 47.53-
9/00), indaga sobre as vendas realizadas por comércio eletronico em ambiente virtual
cujo acesso encontra-se dentro da loja fisica da Consulente.

2. Informa que pretende realizar vendas aos seus clientes dos produtos disponiveis em
seus Centros de Distribuigdo (CD). Para tanto, (i) no estabelecimento fisico, o
vendedor ird acessar o ambiente virtual mediante aplicativo proprio, para efetuar o
pedido de compra; (ii) neste aplicativo o pagamento ¢é realizado pelo cliente
diretamente ao CD; e (iii) o produto ¢ faturado diretamente do CD para o cliente,
obedecendo toda a legislacdo atinente ao caso, inclusive com o respectivo
recolhimento de diferencial de aliquota para o Estado de Sao Paulo, quando for
necessario. (SAO PAULO. Secretaria de Fazenda do Estado de Sdo Paulo. Resposta
a Consulta Tributaria n® 18.873/2018, de 18 de janeiro de 2019. ICMS [...].).

Partindo deste fato, o contribuinte questionou acerca de qual procedimento fiscal a ser
adotado, inclusive quanto a incidéncia do ICMS em cada uma das etapas da operacdo. As

consultas foram dirigidas aos estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Distrito Federal.

No estado de Sao Paulo, a interpretacao fazendaria foi categorica no sentido de que a
incidéncia do ICMS se dava no momento da saida fisica da mercadoria do centro de

distribui¢do”®, posicionamento acompanhado pelo Distrito Federal que destacou o seguinte:

8. A vista da legislagdo, a facilidade na qual a loja fisica disponibiliza ambiente virtual
em suas dependéncias, para concretizar negocio de venda realizado por seu CD, ndo
altera a caracteristica de ser uma venda inerente ao comércio eletronico (e-commerce).

% Conforme a Resposta a Consulta Tributéaria n°® 18.873/2018, de 18 de janeiro de 2019:

“[...]6. Portanto, ainda que o consumidor final s6 possa acessar o ambiente virtual dentro da loja fisica da
Consulente, toda a venda opera-se por comércio eletronico, devendo, portanto, o estabelecimento onde ocorrer a
saida da mercadoria, no caso o CD, emitir a devida Nota Fiscal de venda com destaque do imposto, nos termos do
artigo 125, inciso I, do RICMS/SP.

7. Nas operacdes interestaduais, quando um consumidor final nao contribuinte e domiciliado em outro estado
adquirir mercadoria junto ao CD paulista e a entrega ocorrer naquele Estado, ainda que acessando o ambiente
virtual dentro de uma loja fisica paulista, o estabelecimento CD paulista devera recolher, além do imposto devido
pela saida interestadual da mercadoria, o diferencial de aliquotas (DIFAL), sendo que, para os fatos geradores
ocorridos até 31/12/2018, devera seguir a regra de partilha entre as unidades federadas de origem e de destino,
cabendo ao Estado de Sao Paulo como unidade de origem os percentuais apontados no artigo 36 das Disposigdes
Transitérias do Regulamento do ICMS (RICMS/SP).[...]" (SAO PAULO. Secretaria de Fazenda do Estado de So
Paulo. Resposta a Consulta Tributaria n°18.873/2018, de 18 de janeiro de 2019. ICMS [...].).
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Nessa situacdo, independentemente do meio utilizado para a venda, o local da
operagdo sera o local do estabelecimento onde se encontre a mercadoria, no momento
da ocorréncia do fato gerador do imposto. (DISTRITO FEDERAL. Secretaria de
Economia do Distrito Federal. Declaragdo de Ineficacia de Consulta COTRI n° 28,
de 28 de maio de 2019. ICMS [...].)

Por outro lado, o estado do Rio de Janeiro, que, como destacado no Capitulo 2, possui
regramento proprio para estabelecimentos que realizem apenas a extracdo de pedidos,

respondeu a consulta da seguinte forma:

Logo, considerando o exposto acima e o relatado pela consulente, a operagao em
epigrafe ndo se caracteriza como e-commerce, pois o vendedor ¢ quem acessa o
ambiente virtual para registrar o pedido de compra ap6s o consumidor ter escolhido o
produto disponivel no mostruario da loja fisica da qual o vendedor faz parte.

Ao que parece, a presente operacdo relatada na peti¢ao inicial pela consulente, trata-
se, na verdade, de uma operagdo com natureza de venda presencial do estabelecimento
que realiza a transagdo comercial para entrega futura, em que a saida da mercadoria
ocorrera em estabelecimento distinto (no caso, o centro de distribuigdo da propria
consulente). (RIO DE JANEIRO. Secretaria do Estado de Fazenda do Rio de Janeiro.
Resolugdo SEFAZ n° 878, de 09 de abril de 2015. Altera a Parte II da Resolucdo
SEFAZ n° 720/2014 [...].).

Portanto, para o estado do Rio de Janeiro, a operag@o tem natureza de venda para entrega
futura, ocorrendo o fato gerador do ICMS no momento da celebragao do negdcio juridico,
enquanto para o Distrito Federal e Sao Paulo, a incidéncia do ICMS ocorre apenas na saida
fisica da mercadoria, o que, como observado em nossa analise no Capitulo 2, converge com a

jurisprudéncia do STF e do STJ.

Em Minas Gerais, contudo, como também apontado no Capitulo 2, a legislagdo preveé
expressamente que o local da operagdo, para efeitos do pagamento do imposto, € o
estabelecimento mineiro que efetuar a venda a consumidor final, ainda que a mercadoria tenha
saido de estabelecimento do mesmo titular em outro estado, diretamente para o consumidor

final.

Nesse sentido, ¢ relevante detalhar caso julgado pelo Conselho de Contribuintes do
Estado de Minas Gerais. Na ocasido, os estabelecimentos fisicos da Lojas Americanas
delimitaram alguns espagos de suas lojas nos quais eram disponibilizados terminais
(computadores) para que seus clientes pudessem acessar o site Americanas.com € comprar itens
disponiveis no e-commerce, que, por sua vez, remetia as mercadorias para os consumidores
finais por meio de seu cento de distribuicdo em outro estado. A Fiscalizagdo do Estado de Minas
Gerais procedeu, entdo, a autuacdo de tais operagdes alegando que, na verdade, as vendas eram
feitas pela loja fisica e a utilizagdo dos computadores era mero subterfiigio para nao tributagao
destas vendas no estabelecimento mineiro (JUNIOR, 2020). Na ocasido, a Fiscalizag¢do indicou

0s seguintes aspectos para demonstrar que a loja fisica era a efetiva vendedora das mercadorias,
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ainda que os produtos fossem remetidos fisicamente pelo centro de distribui¢do em outro

estado:

III. O pagamento das mercadorias adquiridas por meio dos computadores era
realizado diretamente nos “caixas/ECF” das lojas fisicas onde era emitido
comprovante de pagamento para o cliente;

IV. As vendas efetuadas por meio dos computadores eram incluidas como meta da
loja fisica; V. Havia participag@o indispensavel dos funcionarios vendedores, caixas
e equipamentos ECF para efetivacao da venda; VI. Nao era possivel que o cliente
efetuasse sozinho a compra de mercadorias nos computadores, inclusive efetuando o
pagamento por meio do computador. Sempre era necessario seu comparecimento ao
caixa para registro do pagamento;

VII. Nas faturas de cartdo de crédito, as vendas efetuadas por meio dos computadores
presentes nas lojas fisicas eram registradas em favor deste estabelecimento;

VIII. Ostensiva publicidade visual e sonora nas lojas fisicas sobre a possibilidade de
compra por meio dos computadores (JUNIOR, 2020, p. 88).

Desta forma, duas autuacdes referentes a diferentes estabelecimentos da Lojas
Americanas foram levadas a analise do tribunal administrativo que, por sua vez, divergiu sobre

0 tema.

No julgamento do primeiro auto de infra¢do, o contribuinte foi derrotado. O voto
vencedor ressaltou que os aspectos faticos apontados durante a fiscalizagdo demonstravam
cabalmente que as lojas fisicas eram participantes ativos no processo de venda e ndo apenas
agentes arrecadadores ou mandatarios do estabelecimento e-commerce. Em que pese os varios
aspectos apontados pela fiscalizagdo para demonstragdo da ocorréncia do fato gerador do
imposto na loja fisica, nenhum deles foi tdo contundente para os julgadores quanto a realizacdo
dos pagamentos por meio das maquinas de cartdo pertencentes ao estabelecimento fisico

(JUNIOR, 2020)°".

Ademais, no entendimento do voto vencedor, a saida fisica da mercadoria € irrelevante
para configuragdo do fato gerador do ICMS, uma vez que em seu entendimento o aspecto
temporal do ICMS ¢ o momento da concretizagdo do negocio juridico, independentemente de

o vendedor ja possuir ou ndo a posse da mercadoria neste momento (JUNIOR, 2020)%.

7 Como consta no PTA/AL: 01.00011790-03: “Além disso, a propria sistematica de faturamento das compras
realizadas nos mencionados quiosques ¢ pagas através do cartdo de crédito denota outra diferenca fundamental
entre tais operagdes e as aquisigdes efetuadas pelo consumidor diretamente da sua residéncia. Como demonstrado
nos autos, a operadora do cartdo de crédito faz constar expressamente na fatura, no primeiro caso, a propria
Impugnante, ao passo que neste ultimo (aquisigdes via internet originadas, por exemplo, da residéncia do
consumidor) tem-se a mengao a ‘Americanas.com’." (MINAS GERAIS. Conselho de Contribuintes do Estado de
Minas Gerais. Acérddo n° 19.402/10/3° Orgéo Julgador: Terceira Camara. Relator: Roberto Nogueira Lima. Data
do julgamento: 29 jan. 2010. PTA/AI: 01.00011790-03. Juiz de Fora, MG, Diario da Unido, 13 mar. 2010).

% Segundo o PTA/AI: 01.000166038-91: “Como visto nos excertos doutrinarios acima transcritos, outro nio é o
elemento nuclear do fato gerador do ICMS, sendo a realizagdo de operagdo mercantil da qual resulte a circulacdo
de mercadorias, esteja ou ndo a mercadoria, de imediato, na posse do contribuinte. Neste sentido, sobreleva
considerar a atuagdo do agente econdmico na concretizagdo do negécio juridico celebrado entre as partes e ndo
o local de onde provém as mercadorias por ele transacionadas.” (MINAS GERAIS. Conselho de Contribuintes do
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Por outro lado, o voto vencido apresentou posicionamento absolutamente contrario aos
dos principais aspectos de convencimento do voto vencedor. Quanto ao aspecto formal, foi
refutada a hipdtese de que o aspecto temporal do ICMS seja 0 momento da celebragdao do
negdcio juridico, o que em seu entendimento ocorre apenas com a saida fisica das mercadorias,
ressaltando inclusive o pacificado entendimento dos tribunais superiores. Quanto aos aspectos
faticos, por sua vez, o voto vencido elencou os seguintes aspectos para demonstrar a

irrelevancia da participagao do estabelecimento fisico na celebragdo da venda:

L A presenca do funcionario da loja fisica era meramente para auxilio no
manuseio dos computadores e ndo para influenciar no processo de venda
propriamente dito;

1L Nao era permitido a loja fisica proceder com a alteragdo da condi¢do comercial
oferecida pelo site; e,
I1I. A loja fisica atuava como mera arrecadadora dos valores pagos pelos clientes,

tal como ocorre com qualquer agente conveniado. (JUNIOR, 2020, p. 89)

No julgamento do segundo auto de infragdo relativo ao caso, embora com voto vencido

e vencedor praticamente idénticos aos analisados acima, a fazenda estadual foi derrotada.

Com entendimento semelhante ao de Minas Gerais, o estado do Rio Grande do Sul atuou
a Magazine Luiza por realizar vendas presenciais nas lojas fisicas deste estado com o estoque
do seu centro de distribuicdo em Sao Paulo, recolhendo aos cofres gatichos apenas o diferencial
de aliquotas referente a venda ndo presencial para consumidor final. Desta forma, a fazenda
gaucha entendeu que a venda ocorreu presencialmente, uma vez que celebrada dentro da loja
fisica, devendo ser recolhido o ICMS-ST quando da saida da mercadoria de Sao Paulo, dado
que os estados possuem protocolo para reten¢do do ICMS referente as operagdes subsequentes,
e que a mercadoria estaria, na verdade, sendo transferida para a loja fisica que, por sua vez,
realizaria sua venda ao consumidor final. Por seu turno, o contribuinte entendeu que, em fun¢ao
da saida fisica do centro de distribui¢do diretamente para a residéncia do consumidor, a venda
se caracterizava como uma saida direta para consumidor final, devendo ser recolhido o ICMS
da operagdo interestadual para Sao Paulo e o diferencial de aliquotas para o estado do Rio

Grande do Sul.

No mesmo sentido, sdo observados casos no estado da Paraiba em que o contribuinte
foi autuado por, na falta de determinado produto em sua loja fisica, se utilizar do estoque de

seu centro de distribui¢ao e-commerce localizado no estado da Bahia. Tal como estado do Rio

Estado de Minas Gerais. Acérddo n° 19.010/10/2° Orgdo Julgador: Segunda Camara. Relator: Manoel Nazareno
Procopio de Moura Junior, 30 nov. 2010. PTA/AI 01.000166038-91. Juiz de Fora, MG, Diario da Unido, 23 dez.
2010).
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de Janeiro, a fiscalizagdo paraibana entendeu se tratar de venda para entrega futura, sendo o

ICMS da operagdo integralmente devido neste estado.

Do exposto, ndo ¢ dificil observar a inseguranca na operacionalizacdo das vendas
hibridas, especialmente nas operagdes interestaduais. Contudo, assim como no "Retira em

Loja", a operacdo interna também pode trazer importantes exposi¢des para o contribuinte.

A primeira questdo, tal como no "Retira em Loja", refere-se a reparti¢do do produto do
ICMS com os municipios, ndo sendo possivel descartar a divergéncia relativa ao momento da
ocorréncia do fato gerador, e, por consequéncia, do municipio que fard jus a participagdo no
imposto estadual. E dizer, o municipio onde localizado a loja fisica e aquele do centro de
distribuicdo, pelos mesmos argumentos expostos pelos estados, poderdo entender que dentro

dos seus limites ocorreu a adi¢ao de valor nas operagdes relativas a circulagdo de mercadorias.

Mais complexa ainda ¢ a questao dos beneficios fiscais concedidos para a atividade de
e-commerce. Ao analisarmos a operacdo "Retira em Loja", destacamos que uma das
preocupacdes fazendarias em relacdo a viabilizagdo daquela operacdo era a possibilidade de
que estoques oriundos do centro de distribui¢cdo e-commerce ¢ loja fisica ndo fossem segregados
adequadamente, visto que os regimes tributarios dos produtos podem ser diferentes em razao
da agressividade dos beneficios fiscais concedidos a atividade de comércio eletronico. No caso
da venda hibrida a situagdo ndo ¢ muito diferente. Ao incentivar o comércio eletrdnico, as
administragdes fazendarias buscam capturar o consumo de pessoas fisicas e juridicas que estdo
fora de sua competéncia e, que, portanto, ndo fosse o e-commerce jamais seriam objeto de
tributacao pelo estado incentivador. Por outro lado, a venda ocorrida em lojas fisicas ¢ uma das
fontes de recursos corriqueira dos estados e que, desta forma, ndo demanda maiores incentivos

fiscais.

Desta forma, quando o varejista vende uma mercadoria na loja fisica pertencente ao
estoque de seu e-commerce - que possui incentivos fiscais - a logica por tras do beneficio se
subverte, sendo aquela importante fonte de receitas para os estados, que ¢ o ICMS decorrente
do varejo fisico, convertida em uma venda ndo presencial incentivada para o estimulo de outras
operagdes que nao aquela. Sendo assim, ao realizar vendas hibridas o contribuinte se depara
com forte inseguranca quanto ao regime aplicavel para operacao: o da venda presencial ou da

venda on-line.
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Ao fim e ao cabo, todas os pontos de inseguranca relativos as vendas hibridas ora
descritos decorrem da incerteza quanto ao aspecto material do ICMS, ou seja, a circulacdo fisica

ou juridica da mercadoria como fato gerador do imposto.

Como ressaltado no Capitulo 2, embora o STJ seja bastante contundente em afirmar que
a saida fisica € o aspecto relevante para caracterizacao do fato gerador do imposto estadual, ndo
¢ possivel que se ignore que diversos estados — especialmente aqueles com perfil consumidor

— entendam de forma contraria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS: O PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR N°
148/2019

Diante de todo o contexto apresentado, ndo ¢ dificil observar que, embora nao haja em
nossa legislagdo tributaria um regime proprio para as vendas on-line, por meio da Emenda
Constitucional n°® 87, de 2015, houve uma importante diferenciacao na tributacao das vendas
do varejo presenciais e ndo presenciais. Ainda que ndo totalmente bem-sucedida em funcao de
todos os entraves apontados no Capitulo 3, a EC 87/2015, ao menos possibilitou uma reparti¢ao
mais adequada do produto do ICMS dada a significativa alteracdo do varejo em razdo da
massificacdo do e-commerce, sendo um importante ponto de inflexdo em nossa legislagdo para
acomodacdo dos formatos comerciais decorrentes da economia digital. Nesse sentido, como
observado pelo exposto neste capitulo, as operagdes omnichannel claramente nao se acomodam
por completo em nossa legislagcdo tributaria, sendo diversos os pontos de exposicdes aos

contribuintes que empreendem tais operagoes.

Neste cenario, os grandes varejistas do pais passaram a pressionar o Poder Legislativo
buscando alteragdes na legislacdo tributaria que possibilitassem o desenvolvimento de ao
menos alguns dos formatos de operagdes omnichannel, o que se materializou por meio do
Projeto de Lei Complementar n° 148, de 2019, de autoria do Deputado Enrico Misasi (PV/SP).
Como destacado anteriormente, o PLC 148/2019 comete uma atecnia ao se referir a
multicanalidade, quando, na verdade, as operacdes por ele elencadas em sua justificagdo sao

tipicas operagdes omnichannel®®.

% Como pode ser notado no trecho a seguir, a Justificagio do PL 148/2019 apresenta a correta definicdo de
omnicanalidade, bem como exemplos tipicos desta modalidade, porém, utilizando-se do termo muticanalidade:
“O comércio multicanal consiste na integragdo entre os meios fisico e eletronico de vendas de mercadorias e
prestagdo de servigo. O objetivo final da adog¢do de um modelo de negdcio que integre as plataformas fisica e
eletronica é propiciar uma experiéncia de consumo otimizada, reduzindo-se o tempo de entrega, os custos com
transporte e ofertando uma gama maior de opg¢des ao consumidor.

A integrago de canais ja ¢ uma realidade em diversos paises e se revela uma tendéncia para o varejo global. As
principais modalidades de vendas multicanal atualmente desenvolvidas em ambito global sdo:

Pick up in store: o consumidor adquire a mercadoria pela internet e a retira em um estabelecimento fisico do
vendedor;

Ship from store: o consumidor adquire a mercadoria pela internet. Estabelecimento fisico mais proximo atende o
pedido e remete a mercadoria até o local indicado pelo consumidor;

Click & collect: o consumidor adquire a mercadoria pela internet. E-Commerce remete a mercadoria a um ponto
de retirada (pick up point). Consumidor se dirige até o ponto de retirada e recebe a mercadoria, ocasido em que a
operagao de compra ¢é aperfeicoada;

Showroom: o cliente se dirige a loja fisica. No entanto, ndo havendo a mercadoria em estoque, realiza uma compra
assistida, via web, mediante uso de aplicativo ou dispositivo moével fornecido pela loja fisica;

Logistica reversa: em um modelo multicanal, é possivel ao consumidor adquirir a mercadoria em um determinado
local (inclusive via web) e a devolver em outro estabelecimento (especialmente loja fisica ou pontos de coleta —
pick up points).” (BRASIL, 2019).
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Nao obstante tal equivoco, o Projeto de Lei aborda de maneira bastante direta a
dificuldade de implementacdo das opera¢des omnichannel em fung¢do da atual legislagdo
tributaria, propondo, desta forma, alteragdes na Lei Complementar 87 de 1996, que pretendem

viabilizar algumas das operagdes analisadas neste capitulo.

Inicialmente, o PLC 148/2019 assegura ao adquirente da mercadoria vendida via
operacdao omnichannel a possibilidade de que sua troca seja feita no mesmo estabelecimento
credenciado onde foi feita a sua retirada. Por estabelecimento credenciado, o projeto de lei
define qualquer pessoa juridica pertencente ou nio ao mesmo grupo econdmico do vendedor!.
Tal disposicdo assegura que os consumidores possam devolver as mercadorias no mesmo
estabelecimento em que retiraram, o que, em nossa opinido, ¢ um equivoco, considerando o
exposto anteriormente no sentido de que a legislagdo tributdria ndo cabe permitir ou
impossibilitar pratica comercial ja consagrada, que ¢ a devolugdo de mercadorias em

estabelecimento diverso daquele que efetuou a venda original.

De toda forma, para viabilizar fiscalmente tal garantia aos consumidores, o PLC
148/2019 acrescenta novos dispositivos na Lei Complementar n° 87/1996. O primeiro deles ¢
a inclusao do inciso XI ao art. 3° da LC 87/96, garantindo a nao incidéncia do ICMS no retorno
de mercadorias devolvidas desde o estabelecimento que a recebeu em devolugao até o vendedor
original da mercadoria, acompanhado da inclusdo do art. 20-A que assegura a este ultimo o

creditamento do imposto incidente na venda'®!.

Ademais, o PLC 148/2019 também tem como hipdtese de ndo incidéncia do ICMS a
saida da mercadoria, vendida por meio de qualquer outro canal, para simples entrega ao

consumidor final, bem como, acrescenta dispositivos aos artigos. 11 e 12 da LC 87/96 que

190 Conforme o Projeto de Lei Complementar n°® 148/2019: "Art. 3° Ao adquirente de mercadoria mediante venda
multicanal, ao exercer eventuais poderes de devolugdo ou troca, ¢ assegurado o direito de fazé-lo pelo mesmo
estabelecimento credenciado pelo qual a retirou.

Paragrafo unico. Podera ser habilitado como estabelecimento credenciado qualquer pessoa juridica contribuinte
do ICMS, pertencente ou ndo ao mesmo grupo econdomico do vendedor." (BRASIL, 2019).

101 Segundo consta no Projeto de Lei Complementar n° 148/2019:

"Art. 4° A Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagéo:

'Art.3°

[...]

X1 - operagdes que retornem mercadorias a outra pessoa juridica em virtude de devolugao ou troca de produto pelo
consumidor final, em decorréncia de venda multicanal.

[..]

Art. 20-A. E assegurado ao sujeito passivo o direito ao creditamento do ICMS incidente na saida de mercadoria
caso esta seja devolvida pelo consumidor final.

Paragrafo unico. Na hipotese de a devolugao ser feita para pessoa juridica distinta da que originalmente alienou o
bem em virtude de venda multicanal, o direito ao creditamento do ICMS anteriormente incidente sera da que
originalmente alienou o bem.” (BRASIL, 2019).
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tratam, respectivamente, do aspecto espacial e temporal do imposto estadual'®>. Em relagio ao
aspecto espacial, o PL inclui o estabelecimento que realizou a venda no formato omnichannel
como o local da ocorréncia do fato gerador do imposto, enquanto tratando do aspecto temporal,
determinou que nas operacdes com mais de um canal de venda o ICMS incide no momento da

saida da mercadoria para o consumidor final.

Destarte, por meio destes dispositivos, o0 PLC 148/2019 faz com que o ICMS deixe de
incidir na saida de mercadoria para estabelecimento da mesma pessoa juridica, ou
estabelecimento credenciado, possibilitando que este simplesmente receba a mercadoria e
entregue ao consumidor. Neste cendrio, o transporte da mercadoria deve ser acobertado por
meio de documento fiscal sem destaque do ICMS, sendo o documento correspondente a venda
propriamente dita emitido pelo estabelecimento vendedor apenas no momento da entrega da

mercadoria, visto que o imposto apenas incidira quando da efetiva tradi¢ao da mercadoria.

Embora ndo se possa negar que o formato idealizado pelo projeto de lei seja um
importante pontapé inicial para o debate mais amplo da viabilizagdo fiscal de algumas
importantes operacdes omnichannel, em especial o "Retira em Loja" e o "Devolva em Loja",
em nossa opinido o formato idealizado ¢ muito pouco tutil em virtude das dificuldades
operacionais que lhe sdo inerentes. A primeira delas refere-se a emissdo do documento fiscal
de venda que deve ser feita apenas no momento da entrega da mercadoria ao consumidor final.
Isto ¢, o vendedor da mercadoria devera conhecer o exato momento da retirada do produto no
locker ou na loja fisica, para imediatamente proceder a emissdao do documento fiscal de venda

para o cliente, o que em termos operacionais € bastante complexo.

Ademais, o formato vislumbrado para as devolu¢des ndo permite a internalizagdo do
produto devolvido pela loja fisica que o recebeu com manutencdo do crédito referente a

operacdo de devolugao. Na verdade, o PL apenas possibilita que o consumidor possa entregar

192 De acordo com o Projeto de Lei Complementar n® 148/2019: “Art.3°

[...]

X - operagdes que destinem mercadorias a outra pessoa juridica para simples entrega a consumidor final, em
decorréncia de venda multicanal;

Art. 11

a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia do fato gerador, observado o disposto na
alinea;

[...]

j) o do estabelecimento que realizou a operagdo de venda para consumidor final, nos casos de venda multicanal.
Art. 12

XIV - da saida de mercadoria de estabelecimento credenciado para consumidor final, no caso de venda multicanal.”
(BRASIL, 2019)
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a mercadoria em outro estabelecimento, o que, como discutido anteriormente, ndo € sequer uma

questdo atinente a legislagao tributaria.

Além disso, embora o projeto de lei cite expressamente em sua justificagdo o modelo
de vendas showroom, semelhante a venda hibrida analisada no subtopico anterior, as alteragdes

na LC 87/96 por ele propostas em nada interferem neste tipo de operagao.

Todavia, mais do que os aspectos operacionais do modelo adotado pelo PLC 148/2019,
sua principal deficiéncia encontra-se na préopria solu¢ao adotada. Como destacado em varios
momentos deste trabalho, a dificuldade de implementacao das operagdes omnichannel no Brasil
ndo decorrem da simples auséncia de permissdo legal ou da falta de acordo entre os estados
viabilizando sua pratica. Se assim fosse, bastaria que os estados propusessem alteragdes no
ambito do Sistema Nacional Integrado de Informacdes Econdmico-Fiscais — SINIEF e
acordassem que nas saidas de mercadorias para entrega em estabelecimento diverso ndo havera
o destaque do ICMS e que o fluxo fiscal para a operacdo fosse elaborado, tal como ocorre nas
vendas por conta e ordem ou venda para entrega futura, por exemplo. Em outras palavras, se os
estados, mediante toda a pressao exercida pelos agentes econdmicos assim nao procederam ¢
porque existem barreiras a operagao que superam o mero fator burocratico ou um demasiado

receio fiscalizatorio.

Na verdade, como tivemos a oportunidade de demonstrar, a operacionalizagdo do varejo
omnichannel esbarra em questdes muito mais complexas, em especial, no nosso formato de
tributagao subnacional do consumo em um contexto federativo, bem como na acentuada

desigualdade regional do Brasil.

Desta forma, a reles imposi¢ao da nao incidéncia do ICMS sobre determinada operacao
de saida de mercadoria, embora possa solucionar de forma imediata a dificuldade do
contribuinte varejista, no longo prazo distorcera ainda mais as decisdes dos agentes
econOmicos, bem como a arrecadagao dos estados e, por consequéncia, incentivard um novo

formato de guerra fiscal.

Ora, se determinado contribuinte possui a prerrogativa de entregar mercadorias em
qualquer loja fisica do pais com a tributacao aplicavel a venda para consumidores finais, qual
seria o sentido de manter seus estoques em uma loja fisica em outro estado? Em termos praticos,
o0 varejista se sentira motivado a instalar seu centro de distribuicdo em um estado que lhe ofereca
o melhor beneficio fiscal, simplesmente realizando as entregas nas lojas fisicas dos demais

estados. Os estados, por sua vez, se digladiarao ainda mais no oferecimento de incentivos fiscais
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para atracdo desta central de distribuicdo, enquanto aqueles que perdessem esta disputa
passariam a contar apenas com o diferencial de aliquotas incidentes na venda para nao

contribuintes, fortalecendo ainda mais a dicotomia entre estados produtores ¢ consumidores.

Portanto, simplesmente retirar do campo de incidéncia do ICMS operacao que, dentro
da sistematica do imposto estadual, é objeto de incidéncia — tal como proposto pelo PLC
148/2019 nas saidas e devolugdes de operacdes omnichannel — apenas trard uma nova e
relevante distor¢ao ao nosso sistema tributario, qual seja, a brusca redugao de estoques nas lojas

fisicas e alocagao destes em estados com beneficios fiscais cada vez mais agressivos.

Como demonstrado ao longo deste trabalho, o desenvolvimento da omnicanalidade no
Brasil ¢ obstaculizada inicialmente pelos conflitos de competéncia decorrentes das divergéncias
acerca da materialidade do ICMS, que impedem o desenho de operagdes interestaduais um
pouco mais sofisticadas com a fluidez demandada pela economia moderna, marcada pelo
dinamismo decorrente de sua digitalizagdo. Tais divergéncias, por sua vez, sdo catalisadas pela
tributacdo majoritaria do ICMS na origem, que da azo para a possibilidade de interpretagdes
antagdnicas quanto a ocorréncia ou nao do fato gerador do imposto estadual em operagdes um

pouco mais complexas do que aquelas visualizadas originalmente pelo legislador.

Ainda como consequéncia da acdo do principio da origem temos a concessdo de
beneficios fiscais sem nenhum tipo de coordena¢do nacional e desvinculados de qualquer
vocagio regional, o que subverte a logica do imposto. E o caso dos beneficios concedidos
unilateralmente para a atividade de e-commerce que, como visto, sao estimuladas e tributadas
de forma quase simbdlica, visando a atragao de receita adicional infima as custas do varejo
fisico realizado em outro estado. No entanto, tdo pequena ¢ a tributacdo destas operagdes, que
os estados relutam em viabilizar as operagdes omnichannel temendo a conversdo de vendas

presenciais em vendas on-line e, portanto, reduzindo sua arrecadacao.

Ademais, a integracdo de canais de venda ¢ ainda mais complexa pela dificuldade de
acomodacdo do canal eletronico em nossa legislagdo, visto que nosso sistema tributario,
extremamente complexo e rigido, foi idealizado em um contexto em que o varejo interestadual
era praticamente inexistente, o que faz com que os ajustes para melhor acomodacdo da
tributacdo do e-commerce gerem efeitos colaterais ainda mais distorcivos, tal como

demonstrado em fun¢do da Emenda Constitucional n® 87 de 2015.

Todos estes fatores estdo relacionados, em ultima instancia, a op¢do do Brasil, uma

federagdo marcada por intensas desigualdades regionais, pela tributagdo subnacional do
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consumo. Isto ¢, uma materialidade tributaria complexa como ¢ o consumo entregue a unidades
federativas com relevante autonomia fiscalizatoria e arrecadatoria com interesses

absolutamente diversos e, por vezes, divergentes em razao de sua realidade econdmica e social.

Nesse sentido, ¢ interessante notar como as duas propostas de reforma tributaria
atualmente discutidas no Brasil, que abrangem o ICMS, atacam frontalmente algum dos
principais pontos discutidos ao longo deste trabalho. A Proposta de Emenda Constitucional
45/2019, por exemplo, propde um modelo de tributagdo do consumo sem beneficios fiscais,
com centralizacdo arrecadatoria na Unido e cobranca do imposto no estado de destino. No
mesmo sentido, a Proposta de Emenda Constitucional 110/2019 propde a limitacdo da
concessdao de beneficios fiscais a grupos especificos de produtos, alteracdo da cobranga do
imposto para o estado de destino, bem como a uniformidade legislativa em todo o pais, vedando

a adocao de normas estaduais autdnomas.

Portanto, embora o varejo omnichannel represente um minusculo estrato de toda a
economia, 0s aspectos que o fazem padecer em relacdo ao ICMS parecem representar, em
importante medida, diversos outros setores econdomicos que também tém seu desenvolvimento

freado por elementos tipicos do nosso sistema de tributacdo do consumo.
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