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Motta: A importancia da lei complementar
para os contribuintes

29/05/2021

O pagamento de impostos sempre foi tema polémico e sensivel no decorrer da evolugao das
sociedades. Ao longo do tempo, a forma com que se arrecada impostos transformou sociedades,
derrubou reinados, construiu nagoes e, mais recentemente, recheou o Poder Judiciario de
discussoes intermindveis e com cifras estratosféricas.

OPINIAO

Se antes a tributagao era motivo de guerra com

poélvora, mortes e destruicao, hoje a disputa é travada nos tribunais; a ferocidade é bastante
parecida, contudo, as armas sao os argumentos, memoriais, sustentacoes orais e audiéncias e,
sem duvidas, o principal "heréi de batalha" dos contribuintes é a Constituicao Federal.

Mesmo que pareca exagerada a metafora feita, € inegavel a importancia da Constituicdo
Federal na protecao do contribuinte, ja que 14 estdao postos os limites de até onde o Estado pode
ir para cobrar impostos e retirar "a sua fatia" das riquezas geradas. Em tempos de crises, como
o hoje vivido, esses limites se tornam ainda mais necessarios e essenciais.

E certo que a tributacdo nao pode ser reduzida apenas como as garras do Estado sobre o
patrimonio de seus cidadaos. O dinheiro arrecadado faz a maquina estatal girar, permite que
sejam disponibilizados servigos publicos essenciais, proporciona a redistribuicdo de renda e
cumpre uma fungdo extremamente necessaria.

Apesar desse contraponto, nao ha duvidas de que devem existir limites. Permitir de maneira
aleatéria que o Estado estabeleca novos impostos, sem qualquer critério, e retirar todo tipo de
protecao dos cidadaos seria arriscar a sua prépria estrutura, que, em pouco tempo, seria
derrubada pelos proprios contribuintes insatisfeitos. Por isso, as balizas postas pela
Constituicao Federal funcionam como defesa para os contribuintes, ja que tracam limites para a
tributagcao do Estado, e como forma de garantir uma espécie de harmonia e ordem entre as
instituicoes e seus cidadaos.
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Nesse sentido, estd em nossa Constituicdo Federal uma das principais defesas do contribuinte
contra eventuais abusos do Fisco: as funcoes da lei complementar para o Direito Tributéario.

A lei complementar para o Direito Tributario deve tracar os aspectos gerais da tributacgao [1],
colocar as regras do jogo na mesa, enquanto a lei ordinaria e outros instrumentos como
decretos, instrugdes normativas e convénios devem desdobrar as nuancgas do que esta em lei
complementar, sem, por certo, distorcer ou ir além do seu contetdo.

A delegacao dessa fungao para a legislacao complementar protege os contribuintes de
autoritarismos que podem existir, criando critérios fortes para que as regras gerais da
tributacao sejam estabelecidas e criando um dever de obediéncia ao que ficou determinado.

Nesse sentido, a legislacao complementar é verdadeiro escudo ao contribuinte para protecao
em face de eventuais excessos do Fisco na cobranca de tributos, seja pelo seu campo de
competéncia para prescrever regras gerais como também pela sua maior dificuldade em
aprovacao.

Ademais, esse sistema mais rigido criado pela legislacao complementar muito se relaciona com
a necessaria seguranga que o contribuinte deve ter na relagdo com o Fisco. Estando protegido
por parametros especificos, transcritos seja pela Constituicao Federal, seja pela lei
complementar, ha mais certeza na forma com que os impostos e contribui¢coes serao cobrados e
o valor que sera pago.

Nesse sentido, todas essas balizas foram colocadas em discussao no julgamento do RE
1.297.019 (Tema n® 1.093 da repercussao geral). A disputa travada envolvia o diferencial de
aliquota do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) pago pelos
contribuintes em vendas realizadas entre estados da federacao quando o destinatéario final da
mercadoria nao é contribuinte de imposto, tendo como exemplo mais comum desse tipo de
operacgao as vendas realizadas pela internet. Esse tipo de operacao se tornou ainda mais comum
nos ultimos anos, ja que o comércio pela internet se popularizou, tornando-se mais difundido
entre a populacao.

Ademais, a prépria pandemia da Covid-19 ajudou a disseminar essa forma de as empresas
operarem, ja que por muito tempo os estabelecimentos comerciais fisicos permaneceram
fechados. Ou seja, os valores envolvidos na venda pela internet apenas aumentaram nos ultimos
anos, relatorios feitos nos ultimos meses indicaram que sao mais de 41 milhées de usuarios do
e-commerce no Brasil [2].

Nesse cenario, antes da edicao da Emenda Constitucional n® 87/2015, a forma de cobranca do
ICMS em operacgoes interestaduais variava conforme o fato do consumidor final ser ou nao
contribuinte de ICMS. O estado de destino apenas recebia parcela do ICMS quando a operagao
era destinada aos contribuintes de imposto, ou seja, quando a operacao tinha como destinatario
nao contribuinte (e-commerce) o ICMS ficava todo com o estado de origem.

Tal fato concentrava a arrecadacao nos estados em que os centros de distribuicao das grandes
empresas estavam localizados, deixando os estados em que era efetivada a compra (por
internet) pelo nao contribuinte de ICMS sem nenhuma parcela da arrecadacao.
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Tendo em vista o aumento das vendas pela internet e essa diferenca de arrecadagao quando a
operacgao envolve nao contribuinte de ICMS no elo final da cadeia, foi editada a Emenda
Constitucional n2 87/2015, que alterou essa légica. Alterou-se, entdo, o artigo 155 da
Constituicao Federal, que passou a prever o pagamento da diferenca entre a aliquota interna do
estado destinatario e a aliquota interestadual ao estado de destino, seja nas operagoes que
envolvessem contribuinte final do imposto ou nao contribuintes.

Ocorre que, apesar das mudangas na Constituicao Federal para prever o Diferencial de Aliquota
do ICMS (Difal) nas operagoes com nao contribuintes do imposto, nao foi editada lei
complementar nova prevendo esse pagamento e ndo foi alterada a ja existente Lei
Complementar n? 86/97, que trata sobre os aspectos base do ICMS.

Apesar da auséncia de lei complementar, foi celebrado entre os estados da federacao o
Convénio ICMS 93/2015, que tragou os aspectos gerais da tributacao do Difal para os nao
contribuintes, estabeleceu a forma de célculo dos valores e estendeu o Difal para o Simples
Nacional com uma série de disposicoes novas.

Acontece que os convénios sao legislagoes infralegais que estdo curvadas ao que dispoe a lei.
Ademais, no caso do Difal todas as novas disposi¢Oes (por mais sintéticas que sejam) estavam
previstas apenas pela Constituicao Federal, sem terem sido previstas de maneira geral pela lei
complementar.

Desse modo, os contribuintes se insurgiram em face da nova tributagao posta sob o argumento
principal de que inexistiria lei complementar tracando os aspectos gerais da tributacao e o
Convénio ICMS 93/2015 teria extrapolado em muita a sua funcao reguladora. Por outro lado, os
Fiscos estaduais sustentaram que a propria Constituicao Federal ja prescreveu os aspectos
gerais para a tributacao, sendo desnecessaria a edicao de lei complementar, ja que o convénio
mencionado guardaria pleno respeito ao disposto pela Carta Magna e estaria apenas
esmiucando seus principais aspectos.

Ante a discussao instaurada, o Supremo Tribunal Federal afetou como Tema n® 1.093 da
repercussao geral a seguinte controvérsia: "Necessidade de edicdo de lei complementar visando
a cobranca da Difal nas operagées interestaduais envolvendo consumidores finais ndo
contribuintes do imposto, nos termos da Emenda Constitucional n? 87/2015".

Dessa forma, estava em jogo no julgamento o préprio papel da legislagdao complementar na
cobranca do Difal. O adicionado pela Emenda Constitucional n® 87/2015 seria suficiente e o
convénio editado teria apenas gravitando dentro das disposigoes constitucionais ou extrapolou
seu campo de atuacgdo e invadiu a competéncia da legislacao complementar?

No inicio do ano de 2021, o caso foi levado a julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, que entendeu por seis votos a cinco pela inconstitucionalidade da cobranca do Difal
neste caso, entendendo que seria necessdria a edigdo de lei complementar para regular a
cobranca. O ministro relator Marco Aurélio, que votou pela inconstitucionalidade da cobranca,
afirmou em seu voto que o constituinte foi incisivo quanto ao ICMS: "Reiterou a exigéncia de lei
complementar versando elementos bdsicos do tributo, entre os quais contribuinte e local da
operacdo, a teor do artigo 155, pardagrafo 22, inciso XII".
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Desse modo, o Pleno do Supremo Tribunal Federal fixou a tese de que "a cobranca do
diferencial de aliquota alusiva ao ICMS, conforme introduzido pela emenda EC 87/2015,
pressupode a edicdo de lei complementar veiculando normas gerais".

Apesar do entendimento empossado, o Supremo Tribunal Federal também modulou a sua
decisao tomada, permitindo a fruicao de efeitos apenas apds o exercicio de 2022, ressalvadas as
acgoes em cursos. Tal modulagao foi uma forma de conceder um "prazo" para que os estados se
articulem para que seja editada a legislagao complementar sobre o assunto.

Importante ressaltar que ja ha em curso no Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar
325/16, que tem por fim disciplinar o fato gerador, a definicao de contribuinte, a base de
calculo e o local da operacao do Difal na L.C n° 87/96.

Mesmo com a modulagao dos efeitos, o posicionamento firmado pela corte maxima do
ordenamento brasileiro reforga bem a importancia da lei complementar para o Direito
Tributario, que deve trazer os aspectos gerais da tributacao e os demais regulamentos devem
guardar obediéncia aos seus comandos.

Reforgou-se, entao, que, a legislacao complementar tem um campo especifico e é responsavel
por trazer os parametros gerais da tributacdo, nao sendo possivel que isso esteja previsto por
lei ordindria ou por atos infralegais. Dessa forma, a importancia da lei complementar, que
possui um mecanismo mais rigido de aprovacao, fica ainda mais evidente na defesa dos
contribuintes e na preservacao da legalidade da cobranca de tributos.

Essa importancia é historicamente reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal, que tende a
privilegiar o campo de atuacao da lei complementar, protegendo a sua competéncia. No
julgamento do RE 1.287.019 ficou ainda mais claro esse ponto, ja que o STF reafirmou a
necessidade de edigcao da lei complementar para a cobranca do Difal em operagoes
interestaduais quando o contribuinte final ndo é contribuinte do ICMS.

Sendo assim, ha de se respeitar as matérias que devem ser prescritas de lei complementar,
tanto em nome de uma relacao harmoniosa como para respeito das regras do jogo na
tributacao, que, como se sabe, é essencial para manter o estado em funcionamento e sustentar
o sistema criado ao longo dos anos.

[1] Prescreve o artigo 146 da Carta Magna que "Cabe a lei complementar: (...); III - estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre: a) defini¢do de tributos
e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢cdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; b) obrigagcdo, langamento,
crédito, prescri¢cdo e decadéncia tributdrios

[2] INGIZZA, Carolina. Vendas online no Brasil crescem 47% no 12 semestre, maior alta em 20
anos. EXAME. Disponivel em: https://exame.com/pme/e-commerce-brasil-cresce-47-primeiro-
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-mai-29/motta-importancia-lei-complementar-contribuintes/
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