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RESUMO

O desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicacdo e o0 aumento da
sua utilizacdo, implicando a eliminacdo de etapas intermediarias e possibilitando
acesso a um mercado maior, tanto para fornecedores como para consumidores,
impulsionaram o crescimento do chamado comércio eletrénico. Na verdade o que se
entende por comércio eletrbnico € um conjunto de atividades, tanto novas como
antigas, que engloba o comércio propriamente dito, prestacdes de servicos e das
mais diversas utilidades. Diante de tal fenbmeno e do seu potencial como gerador de
riquezas, o Direito Tributario precisa ser atuante. Inclusive em razado da equidade
entre os negoécios da rede e dos negdcios tradicionais. E premente a necessidade de
discutir conceitos como mercadoria, prestacdo de servico e estabelecimento
permanente, bem como a protecdo de dados e a privacidade dos usuarios. Sabe-se
que a aplicacdo do Direito obedece ao principio da legalidade e que existem limites
para a interpretacdo e aplicacdo das leis que devem ser respeitados. Por isso, é
preciso definir se a legislacdo vigente pode ser aplicada aos negdécios realizados na
Internet diretamente como estd ou se existe a necessidade de alteracdo. Foram
pesquisados livros e artigos sobre a Internet e a sociedade informacional, sobre o
comeércio eletrbnico, sobre o ICMS e ISS e literatura consagrada sobre o Direito
Tributario. Da comparacao e do estudo conclui-se que ndo ha decisao definitiva nem
mesmo sobre as questdes que vem sendo discutidas por mais tempo, como a
tributacdo do provimento de acesso a Internet e a tributacdo do software. Conclui-se
gue o campo de atuacdo em questédo exige a rediscussao constante dos conceitos
porque as mudangas ocorrem constante e rapidamente.

Palavras-chave: tecnologias de informacdo e comunicacdo. Mercadoria. Prestacao
de servicos. Principio da legalidade. ICMS. ISS.



ABSTRACT

The development of information and communication technologies and their increased
use, resulting in the elimination of intermediate steps and enabling access to a wider
market, both for suppliers and for consumers, spurred the growth of so-called e-
commerce. Actually, whatis meant by electronic commerce isa set of activities,
both new and old, which includes the trade itself, services and different utilities. In
face of this phenomenon and its potential as a generator of wealth, the taxation
law needs to be active. Even on grounds of equity between the business network
and traditional business. It isan urgentneed to discuss concepts such
as commodities, service and permanent establishment, as well asdata
protection and privacy of users. It is known that the application of the law follows the
principle of legality and that there are limits to the interpretation and enforcement of
laws that must be respected. Therefore it is necessary to confirm
whether legislation can be applied to business conducted over the Internet directly
as it is, or, if there is a need for change. The present work is based on books and
articles about the Internet and the information society, about electronic commerce,
ICMS and ISS and the classic literature on taxation law. Comparison and study
concludes that there is not even afinal decision on the issues that have been
discussed for more time, as the taxation of Internet access provision and taxation
of software. We conclude thatthe scene in question requires constant re-
discussion of the concepts because changes occur constantly and rapidly.

Key-words: information and communicatin technologies; Commodities. Services.
Principle of legality. ICMS. ISS.
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1 INTRODUCAO

A Internet ocupa cada vez mais espaco na vida das pessoas. No Brasil,
apesar das limitacdes de acesso, 0 numero de usuérios ndo para de crescer. Além
de ser uma ferramenta de comunicagdo, tornou-se espago importante de convivio
social e se consolida como um ambiente comercial muito atrativo tanto para
consumidores como para fornecedores. No pais, a principal fonte de receitas
relacionadas a Internet ainda € o servico de provimento de acesso. Ou seja, quem
mais fatura no setor ainda s&o as empresas de infraestrutura de acesso. Mas o
chamado comércio eletronico cresce exponencialmente, e por comeércio, neste caso,
entenda-se uma enorme gama de produtos e servicos que nao se encaixam
perfeitamente nos conceitos de comércio e prestacdo de servicos do chamado
mundo real.

Logo a primeira vista vislumbram-se os desafios que esse ambiente
apresenta ao Direito Tributario. O ambiente virtual dificulta a localizacdo geografica
dos seus usuarios, portanto, domicilio e estabelecimento comercial, por exemplo,
ndo se identificam com facilidade. A identificacdo dos proprios usuéarios nédo é tarefa
simples. Outra complicacdo consiste na classificacdo de determinada transacéo
econdbmica como comércio ou prestacdo de servicos. Além disso, a veracidade das
informacdes e a autenticidade dos documentos que circulam pela rede também sao
dificeis de serem determinados. Outra questdo que ndo se pode deixar de
mencionar é a dificuldade de obter informacdes de interesse fiscal sem ferir a
privacidade dos usuarios.

Diante do quadro, observa-se que para uma eficaz aplicacdo do Direito
Tributario no ambiente da Internet, é preciso enfrentar duas ordens de questdes: a
aplicacédo da legislagao existente de maneira eficiente e a necessidade ou néo de
legislacdo especifica para a realidade que se apresenta. No primeiro caso, um
exemplo bastante explicativo € o da importacdo de mercadorias da China atraves
dos sitios de comércio eletrbnico em quantidade tdo grande de produtos que a
fiscalizagdo acaba se dando por amostragem, sendo que muitos produtos acabam



nao sendo tributados, independente do seu valor ou importancia. No segundo caso,
pode-se dar o exemplo do comércio de bens ou servi¢cos diretamente pela rede,
através de downloads. A legislacdo existente ndo abarca o conceito de mercadoria
intangivel. Além disso, nesses casos, nem sempre se trata de comércio ou
prestacdo de servi¢cos, mas sim de operacdo mista que envolve prestacédo de dar e
de fazer.

O presente trabalho pretende tratar do que foi apresentado acima com base
na bibliografia obrigatéria basica do Direito Tributario, ou seja, nos seus conceitos e
definicdes, e também dos artigos mais especificos sobre o tema da tributagdo na

Internet, fazendo um panorama geral do que tem sido discutido até hoje.



2 CRESCIMENTO EM IMPORTANCIA DA INTERNET NA VIDA DAS
PESSOAS

Além do crescimento da quantidade de tempo despendido na utilizacdo da
Internet e suas diversas aplicacbes, desde o chamado correio eletrbnico até a
realizacdo de operagfes bancérias, passando pelo trabalho on line, a rede ganha
importancia enquanto rede de informagées. E que, nos dias de hoje, a informagéo
em si pode agregar mais valor do que outros fatores considerados estratégicos,
como localizacdo, dominio das matérias primas de producédo, reserva de forca de
trabalho ou mesmo o capital. A apropriacdo das tecnologias pela sociedade envolve
nao apenas o aspecto da técnica, mas de relevancia social, sendo determinante de
um novo conceito de cidadania, em um espaco onde as informagcdes sobre os
acontecimentos sao instantdneas. Sem informacdo as pessoas nao tem
conhecimento dos seus direitos e de como assegura-los. O acesso a informacéo € o

direito a um bem publico.*

A hoje chamada "sociedade informacional" em que vivemos substituiu,
progressivamente, o paradigma técnico-industrial baseado nos conceitos
teyloristas e fordistas de gerenciamento, por um novo tipo de organizacéo
social da producdo, onde uma das caracteristicas mais importantes é o
aumento continuo da participacdo no valor agregado, impulsionado pela
informacao especializada. A conseqiiéncia disso € a perda gradativa da
forca de trabalho como o aspecto dominante do processo produtivo, "a
ponto de, numa situacdo limite, o mercado de trabalho deixar de ser
integrado apenas por empregados e empregadores, passando a ser
constituido essencialmente por mercadorias e servicos, e de o capital e o
trabalho ndo mais se confrontarem como classes antagdnicas, mas como
comerciantes.

Embora néo realize uma avaliagdo aprofundada e critica sobre a chamada
"nova-economia”, como o faz José Eduardo Faria, atendo-se mais ao
aspecto administrativo e de oportunidades do ponto de vista empresarial,
ALBERTIN alinhava algumas caracteristicas que a diferenciam da velha
economia, tais como: o conhecimento, embasado na tecnologia da
informacdao; a digitalizagdo, que substitui os meios fisicos de informacao; a
virtualizacdo, onde caracteristicas fisicas tornam-se virtuais; a interconexao
em redes, a desintermediagcdo, com a conseqiente eliminacdo de
intermediarios; a convergéncia entre computacao, comunicacao e conteldo;
inovacdo, onde a imaginacdo humana €é a principal fonte de valor;
proximidade de informacdes; globalizacdo e dissonancia, onde ressaltam

! SILVEIRA, Sérgio Amador da. (Org.). Cidadania e redes digitais . 1. ed. Sdo Paulo: Comité Gestor da Internet
no Brasil: Maracd — Educacao e Tecnologia, 2010.
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aspectos sociais em conflito, com a producdo movendo-se do chdo da
fabrica para as mentes dos trabalhadores de conhecimento.”

Diversas pesquisas mostram crescimento da inclusdo digital e da
conectividade no Brasil. Assim como a distribuicdo (ou concentracédo) de renda, o
acesso a tecnologia est4 concentrado nas classes média e alta e nas regiées mais
desenvolvidas economicamente, no caso, sudeste e sul do pais. Estudiosos afirmam
que o preco da exclusédo digital € muito alto, ou seja, € grave ficar de fora da rede.
Por isso a necessidade de investimentos governamentais na infraestrutura de
acesso & Internet.® Como ja foi citado anteriormente, a informac&o é o item base do
desenvolvimento das pessoas, empresas e paises no panorama econdémico da
atualidade.

A capacidade contributiva dos usuarios da rede tende a ser maior, por
representarem a populacdo de mais alta renda. Dessa forma, a manifestagédo de
riqueza que se passa neste meio ndo pode ficar livre de tributacdo, sob pena de
agravar desigualdades ja existentes. Pode-se invocar nesse caso 0 principio da

isonomia. Segundo Luciano Amaro:

Hao de ser tratados, pois, com igualdade aqueles que tiverem igual
capacidade contributiva, e com desigualdade os que revelem riquezas
diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir|...]. Cabe, por
fim, anotar que a igualdade € uma garantia do individuo e nao do Estado.
Assim, se diante de duas situacfes que merecem igual tratamento, a lei
exigir tributo somente na primeira situagéo, ndo cabe a administracao fiscal,
com base no principio comentado, tributar ambas as situages; compete ao
individuo que se ligue a situacdo tributada contestar o gravame que lhe
esteja sendo cobrado com desrespeito ao principio constitucional. Ndo pode
a analogia ser invocada pela administracédo para exigir o tributo na situacao
nao prevista (CTN, art. 108, §1°).*

2 BARASUOL, Eliana Mara Soares. Incidéncia do ICMS no comércio eletronico.
® Portanto nos (ltimos anos houve um crescimento consideravel da proporcdo de domicilios com
microcomputador e internet no Brasil Metropolitano. Por outro lado, quase 54% dos domicilios continuavam sem
ter microcomputador em 2009. E dos domicilios que tinham computador, mais de 15% ainda estava sem internet.
A pesquisa mostrou que o0 mais grave, no entanto, € que esses percentuais nao se distribuem uniformemente
pelas diferentes camadas sociais; ha grandes desigualdades nas oportunidades de acesso a essas tecnologias.
Analisando em termos de distancia entre os setores mais ricos e mais pobres da populagdo, o acesso as TICs
ainda é bem maior nos grupos de renda mais alta dos domicilios metropolitanos.Segundo os graficos abaixo, no
ano de 2001 59,6% dos domicilios no quintil mais rico da populagdo (Q5) possuiam computadores; em 2009
esse percentual subiu para 86,3%. Para o quintil mais pobre (Q1) esses percentuais ficaram em 1,6% em 2001 e
13,6% em 2009. Com relagdo ao acesso a Internet — dada a posse de computador - também é possivel notar
grandes desigualdades. Em 2001, 81,2% dos domicilios no quintil mais rico da populagdo, que possuiam
computador, tinham também acesso a internet (grafico abaixo); em 2009 esse percentual subiu para 93,8%. Para
o quintil mais pobre esses percentuais ficaram em 58% em 2001 e 63,7% em 2009. In: INSTITUTO NACIONAL
DE CIENCIA E TECNOLOGIA. Observatorio das Metropoles. Desigualdade digital nas metrépoles . Disponivel
em: <http://web.observatoriodasmetropoles.net/index.php?option=com_k2&view=item&id=52%3Adesigualdade-
digital-nas-metr%C3%B3poles&ltemid=164&lang=pt>. Acesso em: 10/2011.

* AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . 12 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 136
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O preceito é destinado ao legislador. Se a lei ndo for expressa quanto a
incidéncia do tributo ndo cabe a administracdo aplicar a legislacdo por analogia. Se
a operacao econdmica realizada através da Internet se subsume a alguma hipotese
de incidéncia, pode ser tributada, mas se houver necessidade de adequacao dos
conceitos, ndo pode ser tributada. Adiante, serd aprofundada a questdo da
legalidade estrita e do respeito a divisdo de competéncias que tanto gera discussdes
guanto a necessidade de adequacéao da legislacéo existente.

No mesmo sentido, preocupada com a isonomia, Flavia de Vasconcellos
Lanari, em seu livro sobre o tema do comércio eletrbnico, afirma que “é preciso
garantir que os tributos incidentes sobre o comércio tradicional também incidam

sobre o comércio eletronico direto, assegurando, assim, tratamento fiscal igualitario

nb

para que nenhum dos dois seja beneficiado ou prejudicado.” Complementa a

autora, destacando o potencial da economia digital:

Compreender a dimenséo desse fenébmeno, inclusive no plano econémico, é
dificil para a maioria das pessoas, que ainda ndo concebem a informacédo
como trabalho e verbo — processamento, transformacao e retransmisséao -,
mas apenas como elemento substantivo e passivo. Nao obstante, a
humanidade sempre produziu informacdo de ambas as espécies. E a
informacdo como trabalho é central na economia informacional do século
XXI, determinante de custos, preco e eficiéncia, correspondendo, portanto,
a uma relevante por¢cdo do que sera comprado, vendido e também va
circular por meio de tradicionais formas passivas, como texto, imagem e
audio. Nesse sentido, a Internet esta provocando o desenvolvimento de um
novo setor da economia, constituido de bens e servicos que nunca tomam
forma tangivel, sendo adquiridos, entregues e até consumidos na prépria
rede. Também é fabuloso o incremento do comércio remoto, ou a distancia,
em funcdo da Internet. De todas as partes do mundo produtos e servigcos
tradicionais sdo divulgados, encomendados e comprados por meios
eletrbnicos, sendo entregues em formato tangivel.6

E, para que o Brasil ndo fique a margem desse novo setor da economia, além
de investimentos em infraestrutura, € necessario que a legislacao tributaria esteja
em harmonia com as legislagBes de outros paises, de sorte que nem se torne um
entrave as atividades e nao seja protecionista demais ou de menos. A0 mesmo

tempo, deve-se proporcionar ampla possibilidade de participacdo da sociedade,

® LANARI, Flavia de Vasconcellos. A Tributagdo do Comércio Eletronico . Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora, 2005. p. 172.

® LANARI, Flavia de Vasconcellos. A Tributagdo do Comércio Eletronico . Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora, 2005. p. 74.
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evitando que se reproduza em ambiente virtual a desigualdade econbmica da

populacdo. Segundo Lanari:

O sucesso competitivo, ao revés, esta relacionado ao grau de articulacao de
diferentes ingredientes. E, mais, a capacidade tecnolégica também esta
relacionada a complexos produtivos que interagem de forma global, via
redes de telecomunicac¢@es/transportes, ndo se tratando de um atributo de
empresas individuais. Destarte, 0 que se compreende por capacidade
tecnolégica é muito mais que know-how e nesse sentido ndo consubstancia
pressuposto para o desenvolvimento. Como compreendida na sociedade
informacional, a capacidade tecnolégica, pelo contrario, pressupde um alto
estagio de desenvolvimento.’

Ou seja, para o pais alcancar um grau de desenvolvimento, € preciso atender
as demandas de diversas areas que estdo com uma defasagem historica, cite-se
somente, educacéo, estrutura de transportes e estrutura de comunicacdes

A mais nova tendéncia para utilizacdo da Internet é através dos telefones
celulares. Como consequéncia, 0 comércio eletrdnico deve acompanhar a migracéo
para 0s mesmos dispositivos. Para o sucesso dos empreendimentos no setor &
necessario que sejam feitos investimentos para fomentar os servicos de telefonia

movel.

" LANARI, Flavia de Vasconcellos. A Tributagdo do Comércio Eletronico . Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora, 2005. p. 117.
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3 IDENTIFICACAO E LOCALIZACAO DOS USUARIOS

A utilizacdo da Internet desconsidera fronteiras ou enderecos fisicos. Ao
mesmo tempo, seus usuarios podem ser quase anénimos. O uso da rede possibilita
a dispensa de etapas intermediarias de contato, por exemplo, entre fornecedor e
consumidor. Trabalhando em sua prépria casa, uma pessoa pode estar prestando
servico para uma empresa do outro lado do planeta. Também é possivel a aquisicédo
de uma enorme variedade de produtos de todas as partes do mundo sem a
necessidade de sair de casa. Mesmo possuindo um sitio, uma marca, e as vezes,
até uma referéncia a um endereco fisico, ndo € facil identificar um CNPJ, por
exemplo, por detras de uma empresa estabelecida no ambiente virtual. Que dira
identificar, para efeitos de tributacdo, um profissional autbnomo que atue prestando
servicos totalmente através da Internet.

Na pratica, estas questbes levam a reflexdes relativas a conceitos
fundamentais para a incidéncia da legislacdo tributaria, como o conceito de
estabelecimento permanente e de sede da empresa ou local da prestacdo de

servigco. Segundo Lanari:

Entretanto, as circunstancias da chamada Nova Economia, mormente a
definicdo das redes de computadores, em especial a Internet, como espaco
de intercdmbio e interacdo, com a conseglente transposicdo para esse
ambiente da sede do comércio internacional, ameacam as férmulas
tradicionais de tributagdo, que sdo adequadas a economia da era industrial,
de producéo e consumo de bens corpoéreos, de comércio realizado em local
e tempo acurados, de sujeitos econdmicos facilmente identificaveis.®

Tais questdes refletem também na questdo da soberania, visto que a idéia de
fronteira resta obsoleta.

Como uma possivel solugdo, ou para atenuar os problemas, cogitou-se a
idéia de uma prévia inscricdo fiscal para o funcionamento de sitios que realizassem

operacdes econdmicas, como assinala, por exemplo, Marco Aurelio Greco:

A autenticacédo fiscal consistiria em exigir que um site, em que se prestasse
um servico, ou vendessem mercadorias, estivesse previamente autenticado

® LANARI, Flavia de Vasconcellos. A Tributagdo do Comércio Eletronico . Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora, 2005. p.123.
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por um agente, oficial ou semioficial, que garantiria que aquele que se
apresenta ¢ efetivamente quem diz que é.°

O mesmo autor questiona se a Internet seria um ambiente publico ou privado.
Conforme o entendimento que se tenha, varia a amplitude dos poderes de
fiscalizacdo. Ou seja, se a Internet for considerada um ambiente publico o fisco teria
acesso a todo tipo de mensagens e dados, segundo o autor, isso seria um tipo de
censura. Se a Internet for considerada um ambiente privado, a atuacdo do fisco
estaria sujeita as limitacdes decorrentes da garantia de sigilo das comunicacgdes,
conforme o art. 5°, Xll da Constituicdo Federal. Mas existe ainda a possibilidade de
se considerar o ambiente da Internet como um misto entre publico e privado. Neste
caso, afirma o autor, ocorreria um conflito de valores, entre o interesse fiscal e o
sigilo e a privacidade. A Unido Europeia, em sua Recomendacédo n° 3 de 1997,
definiu critérios para o ambiente da Internet como a utilizacdo dos mesmos
principios e critérios gerais aplicaveis em outros campos, as restricbes legais a
direitos individuais ndo podem ser maiores na Internet do que em outros ambientes
e a proporcionalidade das restricbes em funcdo de outros objetivos publicos
relevantes.®

Stefano Rodota! observa que para as questdes que surgem com a utilizacdo
da rede, muitas vezes, ndo ha legislacdo especifica e a regulacao fica por conta de
cbdigos de conduta fundados nos valores e responsabilidades dos usuarios. Para o
autor, apenas codigos baseados na ética ndo sdo suficientes para assegurar 0s
direitos fundamentais dos individuos no ambiente da Internet. Rodota ressalta o
carater de liberdade que paira na rede e afirma que apenas impor uma legislacdo
nao € o ideal, mas que regras construidas conforme os codigos de conduta e
discutidas como nas convengdes internacionais precisam ser criadas. Ainda para o

autor, a privacidade e a liberdade estdo conectadas de maneira que proteger os

® GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. S&o Paulo: Dialética, 2000. p.66.

' UNIAO EUROPEIA. Recomendacdo n° 3 de 1997. Comunicacdo da comissdo ao conselho, ao parlamento
europeu, ao comité economico e social e ao comité das regides. Criar uma Sociedade da Informacdo mais
segura reforcando a seguranca das infra-estruturas de informagdo e lutando contra a cibercriminalidade.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52000DC0890:PT:HTML>.
Acesso em 11/2011.

"' RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia : A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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dados pessoais significa proteger o individuo no sentido de ndo reduzir a sua
identidade aos seus préprios dados.

Uma analise mais aprofundada sobre a protecdo da privacidade e a
fiscalizacdo se encontra no item 4, sobre a atuacao do fisco.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil criou o domicilio tributario eletrénico
para 0s processos administrativos, facilitando as intimagbes e o acompanhamento
dos processos através de consultas. Além disso, esta em fase final de implantacéo,
a certificacdo digital obrigatéria para entrega de declaracdes e demonstrativos, a
gual ndo se aplica, ainda, apenas para as empresas optantes pelo Simples. A
tecnologia pode contribuir para a fiscalizacdo das operagdes realizadas por meio
eletrénico. A grande dificuldade é fazer a separacédo dos dados relevantes para essa
fiscalizacéo, para que a privacidade dos usuarios da rede nao seja comprometida.

Os pagamentos efetuados pela Internet sdo, em sua maioria, através de
boletos bancérios ou cartbes de crédito. Por isso pensou-se em eleger 0s
operadores financeiros como responsaveis tributarios, jA que 0s mesmos possuem
acesso as informacfes sobre a circulacdo de valores pela rede. Cabe entdo, ndo
apenas uma analise da possibilidade legal, mas também tecnolégica de tal
sugestdo. Sabe-se que para ser eleito responsavel é necessario haver algum tipo de
vinculo com o fato gerador. Segundo Luciano Amaro, a eleicdo de um responsavel

tributario decorre de razdes que vao desde a conveniéncia até a necessidade:

Porém, mais do que isso, deve-se dizer que também n&o é qualquer tipo de
vinculo com o fato gerador que pode ensejar a responsabilidade de terceiro.
Para isso ser possivel, &€ necessario que a natureza do vinculo permita a
esse terceiro, elegivel como responsavel, fazer com que o tributo seja
recolhido sem onerar seu préprio bolso."

O comeércio eletrénico pode criar situacdes interessantes, como por exemplo,
nos sitios de leildes, como o Mercado Livre. Nesses sitios, que funcionam como uma
espécie de anuncios classificados, o vendedor expde seu produto, que pode ser
novo ou usado, e escolhe a modalidade de comercializagdo. Ou determina um preco
fixo ou um lance minimo, num leildo. Sabe-se que uma das caracteristicas do e-
commerce é a eliminacdo de intermediarios entre fornecedores e compradores.

Nesses casos, porém, ocorre o inverso. O vendedor pode anunciar um determinado

12 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 312.
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produto, com um preco abaixo do praticado no mercado brasileiro. Se houver
interessado, esse vendedor adquire o tal produto de um sitio de comércio da China,
por preco ainda menor, envia o produto diretamente da China para aquele seu

comprador e com frete gratuito.
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4 O COMERCIO ELETRONICO

O chamado comumente comércio eletrbnico refere-se, na verdade, ao
comeércio propriamente dito, mas também aos servigos prestados na Internet, sendo
que a dicotomia comércio ou servico nem sempre se verifica neste ambiente. Para
Marco Aurelio Greco, verificam-se dois tipos de comércio eletronico: o de bens
incorpéreos e o de bens corpéreos através de meios eletrénicos.’* De maneira
semelhante, Lanari distingue o comércio eletrénico (incluindo a prestacdo de

servicos) em comercio direto e indireto:

Tratando-se de comércio eletrdnico da compra e venda de bens e servicos,
abrange dois tipos de negdcios, que se distinguem pelo modo de
disponibilizacdo do objeto comercializado, e s&o classificados como
comércio eletrénico direto e comércio eletrénico indireto. Por comércio
eletrénico indireto (ou impréprio) entende-se que a Internet funciona como
meio de promocgdo, oferta e até aceitagcdo de produtos e servigos que,
entretanto, sdo entregues, postos a disposicdo ou fornecidos de modo
tradicional: em formato tangivel e via contato pessoal. Comércio eletrénico
direto (préprio), por seu turno, é aquele que envolve a transacdo de bens e
servicos que sdo promovidos, adquiridos e entregues por meios eletrénicos
ou digitais — vale dizer, em formato intangivel. Um mesmo produto, note-se,
pode constituir objeto tanto do comércio eletrdnico direto como do comércio
eletrénico indireto, conforme o meio de disponibilizacdo desejado pelo
consumidor, como é o caso da musica, dos jogos eletrbnicos e dos
programas de computador, que podem ser adquiridos em suporte fisico
como em um CD ou como seqiiéncia de 0s (zeros) e 1s (uns) — bits - , para
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serem armazenados na memdaria de um computador.

Infere-se do exposto que o comeércio eletrénico engloba formas tradicionais
de comércio e formas novas. Outra classificacdo para o comércio eletrénico é a que
considera os sujeitos envolvidos: B2B, B2C e C2C, respectivamente business to
business, business to consumer e consumer to consumer. Os negdcios entre
empresas consistem resumidamente na partilha de informacdes, tendo como
resultados, entre outros, a colaboragédo com fornecedores e atuagédo conjunta com
0s concorrentes no mercado. Os negdécios entre empresas e consumidor final sdo o
comeércio propriamente dito e a prestacao de servicos. E entre consumidores podem
se estabelecer relacdes diretas como os leildes on line, que sao intermediados por
empresas como Ebay e Mercado Livre.

B GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. S&o Paulo: Dialética, 2000.

4 | ANARI, Flavia de Vasconcellos. A Tributagdo do Comércio Eletrbnico . Belo Horizonte: Livraria Del Rey
Editora, 2005. p. 80.
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Os negécios ndo surgem repentinamente, sendo que a evolugdo das
operacbes econbmicas vem acompanhando o desenvolvimento das tecnologias
informacionais. Um exemplo emblematico de negdcio totalmente voltado ao
comeércio através da Internet € a amazon.com.

Em pouco mais de dez anos, a Amazon, amazon.com, aumentou seu volume
de negocios em quase 20 vezes. Além disso, 0s negdcios vem crescendo a taxas
superiores a 50% ao ano. No inicio, uma livraria virtual, depois passou a
comercializar diversos produtos, tornando-se um verdadeiro shopping center, a
venda de livros virtuais aumentou e a empresa passou a investir também no
mercado de aplicacdes moéveis e dispositivos de informatizacdo pessoal (como o0s
tablets). Tudo isso é representativo do comércio eletrénico dito indireto, mas a mais
nova tendéncia é o oferecimento de infraestrutura e servicos computacionais e de
informacéo na internet, 0s amazon web services, ou seja, a empresa agora investe
com seu peso no comércio eletrdnico direto.’> Como observa Aldemario Castro, a
sociedade da informac&o tem como caracteristica mais atual a separacdo entre a

informac&o e seu substrato material.'®

Outro exemplo que pode ilustrar a afirmacéo
€ a noticia de que a Encyclopaedia Britannica disponibiliza seu contetudo através do i
Pad, mediante o pagamento de uma pequena taxa mensal. No caso, trata-se de
livro, que é imune, de qualquer sorte, mas percebe-se a confusado entre 0s conceitos
de prestacao de servigos e comércio de mercadorias.

A separacédo entre a informacéo e o substrato fisico pode ser convertida com
0 uso da tecnologia, o chamado direct digital manufacturing. Os projetos digitais de
desenho, imagens, podem ser impressos em impressoras de trés dimensoes.
Apesar de ser uma tecnologia muito cara para o publico em geral, é utilizada pela
industria, como por exemplo, de calcados, para a confeccdo de maquetes e tambéem
na medicina. O que significa que, em um momento futuro, o comércio pode
acontecer sem a entrega da coisa, mas apenas através da transmissdo do seu

projeto pela rede.

BpaAA DIA, BIT A BIT. Disponivel em: < http://smeira.blog.terra.com.br/>. Acesso em: 11/2011.

® CASTRO, Aldemario Araujo. Os Meios Eletrdnicos e a Tributagdo . Disponivel em:
<http://www.aldemario.adv.br/meios.htm>. Acesso em: 11/2011.
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5 INCIDENCIA DO ICMS E DO ISS

5.1 Tributagéao do provimento de acesso e tributagéo do software

A Internet suscitou duas discussfes ja de grande conhecimento publico: a
tributacdo do servigo de provimento de acesso a Internet e a tributagdo do software.
Quanto a tributacdo do servigo de provimento, ndo resta davida que se enquadra no
conceito legal de servico. A grande questdo € a natureza do servico, porque
dependendo dela, seria cobrado ou ISS, ou ICMS, se considerado servico de
comunicacdo. No caso de ser eliminada a hipotese de o provimento de acesso a
Internet ser considerado servico de comunicacéo, restaria ainda o fato complicador
de o referido servico ndo estar previsto na lista de servicos do ISS. Quanto a
tributacdo do software, que pode ser comercializado em meio fisico ou através da
rede, a duvida maior seria a sua natureza, podendo também ser tributado atraveés do
ISS (se conceituado como servigo) ou ICMS, no caso de ser caracterizado como
mercadoria.

Para buscar uma solugcdo para os casos € preciso investigar cada uma das
situacdes. O servico de provimento de acesso a Internet se da pela utilizacdo de
uma base fisica que € formada por cabos ou transmissores de ondas e
computadores, que formam uma rede; e de uma estrutura I6gica, que de maneira
muito simplificada, sdo os protocolos da Internet, ou seja, os enderecos légicos e a
maneira como os dados s&o transmitidos entre os computadores (TCP — IP)'". A
estrutura logica funciona sobre a base fisica, que é fornecida, geralmente, pelas
empresas de telecomunicacdo. O ponto central da discussédo é definir se a estrutura
l6gica, ou simplificadamente, a distribuicdo de IP para os usuarios configuraria
servico de comunicacdo. Segundo Pedro Leonardo Summers Caymmi, em artigo

sobre o tema:

 TCP ¢é Transmission Control Protocol, o protocolo que divide as informacbes para sua transmisséo; IP é
Internet Protocol, o endereco légico fornecido a cada computador para que se torne parte da rede (formado por
combinag6es numéricas). Os dados sao transmitidos em pacotes e o protocolo informa a quantidade de pacotes
e quantos ja foram transmitidos. Roteadores atuam direcionando os dados pelos melhores caminhos possiveis
através da rede garantindo o fluxo continuo das informacdes.
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Prestador do servico de comunicagéo € aquele que fornece os respectivos
meios para a comunicacdo, assim entendidos ndo apenas aqueles
necessarios ao transporte de mensagens, mas também aqueles que tornam
possivel a instauracdo de uma relacdo comunicativa, tais como interfaces,
dispositivos, equipamentos etc. Em outras palavras, presta servico de
comunicacdo quem fornece o "ambiente de comunicacdo”. Assim, em
funcdo da diversidade de meios, podem existir distintos tipos de servico de

. ~ . 18
comunicagao.

O autor defende o ponto de vista de que o provimento de acesso se subsume
a hipétese do ICMS por ser servigo de comunicacao. Expde resumidamente opinides
favoraveis e contrarias, fundando sua tese no proprio funcionamento técnico da
rede. O entendimento da doutrina e da jurisprudéncia néo é pacifico nesse ponto.

Quanto aos programas de computador, discutiu-se a existéncia de uma
diferenca decorrente da comercializagcdo em massa dos chamados softwares de
prateleira. Nao se discute o tratamento conforme as leis de protecdo da propriedade
intelectual quando se trata de programa produzido com finalidades especificas para
um usuario determinado. O cerne da discussao foram os softwares vendidos para
uso do publico em geral, em larga escala. Comercializados em meio fisico (compact
discs e similares), poderiam ser considerados mercadoria? O entendimento da
doutrina é dividido e a jurisprudéncia firmou-se no sentido de que o software
comercializado em larga escala, em disquete ou CD é mercadoria e como tal, sujeito
ao ICMS. Se néao for o caso, quando produzido especificamente, esta sujeito ao
1ISS.*° A Lei 7.646 de 1987 define no art. 1°, paragrafo Gnico:

Programa de computador é a expressao de um conjunto organizado de
instrugcdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de
tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital, para fazé-los funcionar de modo e
para fins determinados.

8 CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. A tributagdo do provimento de acesso a Internet. Portal de e-
governo, inclusdo digital e sociedade do conhecimento, Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC),
03/03/2011. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/tributa%C3%A7%C3%A30-do-provimento-
de-acesso-%C3%A0-internet>. Acesso em: 11/2011.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 176.626 — 3, S&do Paulo. Rel.: Min. Sepulveda
Pertence. DJ. 11.12.98. Ementario n°® 1935-02. e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
199.464 — 9, Sao Paulo. Rel.: Min. llmar Galvéo. DJ. 30.04.99. Ementario n°® 1948-2.
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Sendo um conjunto de instru¢des, ndo € bem corpdreo, mas expressao da
atividade intelectual dos seus criadores. O fato de ser comercializado em grande ou
pequena escala transfigura sua natureza? E no caso de haver tratamento tributario
diferenciado, qual seria a quantidade de programas que delimitaria a incidéncia do
ISS ou do ICMS? Ou a incidéncia seria determinada pelo meio de comercializagdo?
Sabe-se que a tendéncia é o desuso de CDs e similares e aquisicdo cada vez mais
por meio de downloads.

Os tribunais superiores ja discutem o problema da transmisséo eletronica do
software, assunto que sera tratado no capitulo seguinte.

Tanto no caso do provimento de acesso como dos programas de computador
subsistem pontos controversos. Em relacdo ao comércio eletrénico, a discussao vai
além da materialidade das hipoteses porque os demais critérios também se tornam
confusos como quem séo 0s sujeitos envolvidos, quais sdo os locais de ocorréncia
dos fatos e até mesmo a natureza das obrigacbes pactuadas pode ser de dificil

determinacao.

5.2 Integridade das informag0des e a questao da privacidade

Quanto ao servico de provimento de acesso existe ainda outra questdo de
interesse fiscal envolvida diretamente na sua definicdo, que € a questdo da protecéo
a privacidade e do dever de sigilo do provedor. Segundo Marco Aurelio Greco:

Na minha opinido, embora ndo seja um servico de “telecomunicacao” por
definicdo legal, trata-se de um servico de “comunicacdo”, pois disponibiliza
para 0 usuario um meio distinto de transmissdo de mensagens
comparativamente com o classico servico de telefonia.?

Como consequéncias da afirmacdo, tem-se a incidéncia do ICMS sobre o
servico de provimento de acesso e, em relagéo ao sigilo, a aplicagdo do sigilo das
comunicacdes (conforme art. 5° XII da ConstituicAo Federal). Caso nao seja
considerado servico de comunicacéo, trata-se apenas de sigilo comercial que néao é

oponivel ao fisco. Completa Greco:

2 GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 111.
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Isto significa que a posicéao do provedor € completamente diferente daquela
de que estéo investidos outros terceiros como o tabelido, os corretores, 0s
comissionarios e demais figuras enumeradas no artigo 197 do CTN pois
estes, pela sua prépria atividade, tém obrigacdo de conhecer o conteldo
das operacfes e negdécios que sao realizados por alguém na sua presenca
ou com sua interveniéncia.*

Por isso o autor prop0s que deveria haver uma diferenca entre sites. Assim,
sitios que oferecam bens ndo corpdreos e servicos, mediante regras como a
autenticacdo fiscal, poderiam se tornar equivalentes ao estabelecimento
empresarial. Desta forma o fisco teria direito de acesso as informac¢des sem violar a
privacidade.

A separac&o entre meio e mensagem com a passagem do atomo para o bit?,
ou seja, a separacdo da informacgédo do substrato fisico traz a tona o problema da
verificacdo da autenticidade e da veracidade das informacdes que circulam pela
rede. Verificar quem sdo os agentes, qual o conteddo das mensagens e enderecos
geograficos correspondentes ao virtual, apds a ocorréncia de um determinado fato,
ndo se constitui em tarefa faci. Como imputar a alguém a autoria ou a
responsabilidade se ndo é possivel ao menos garantir que uma determinada
mensagem esteja integra (ndo tenha sido alterada em algum ponto do seu trajeto
informacional)?

Algumas sugestdes ja foram apresentadas para uma atuacdo governamental
ou privada, anterior, como a inscricdo prévia dos participes em alguma forma de
cadastro ou certificagdo, bem como do prévio conhecimento do conteddo das
informacbes transmitidas para a identificacdo dos participantes. Os valores
envolvidos na questéo e que devem ser ponderados sao a privacidade, a intimidade
e a liberdade de iniciativa por um lado, e pelo outro, a seguranca publica, a
territorialidade das leis e a garantia quanto a identidade dos interlocutores.

O fluxo de informacdes sem bloqueio é pressionado pelas instituicdes judiciais
no sentido da eliminagdo do anonimato na comunicagdo em rede. Se em outros
tempos a Internet j& foi pensada como zona livre de regulamentagdo, observa-se
cada vez mais a aplicacdo das legislacdes nacionais. Para tanto, € necessario a

identificacdo dos agentes e a localizacdo dos mesmos, e, que estejam em territorio

2 GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 113

2 GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. S&o Paulo: Dialética, 2000.
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nacional. A identificacdo dos usuarios interessa, particularmente, nos casos de
violacdo de direitos autorais (pirataria), nas redes de pedofilia, que estao fortemente
presentes no ambiente em questdo e em casos de ameacas e ofensas pessoais.
Situagbes essas que levam as pessoas a temer por sua seguranga e cogitar em
abrir mdo da sua privacidade. Sugeriu-se entdo que o numero IP (Internet protocol)
fosse vinculado a uma identidade civil como requisito obrigatério para navegar na
Internet. Mas, com isso, toda e qualquer acdo do IP seria imputada a uma
determinada pessoa, transformar-se-ia o0 controle técnico em controle sobre o
comportamento das pessoas. O Comité Gestor da Internet no Brasil, na elaboracao
dos Principios para a Governanca e Uso da Internet no Brasil, adotou a neutralidade
em seu sexto principio: “Filtragem ou privilégios de trafego devem respeitar apenas
critérios técnicos e éticos, ndo sendo admissiveis motivos politicos, comerciais,
religiosos, culturais, ou qualquer outra forma de discriminagdo ou favorecimento.”
Tudo isso exposto, verifica-se que a utilizacdo dos dados que circulam pela rede &
matéria de grande complexidade. A tecnologia, por si, impde formas de controle
sobre os usuérios. Os softwares de edicdo de texto sdo um exemplo de controle,
sendo que cada fabricante utiliza-se de um formato diferente para os documentos
eletrénicos. Quem utiliza € dono da informacdo, mas ndo possui controle sobre o
formato do documento. Se o programa deixar de existir, perde-se a informacao
contida no documento, pois outros programas nao se utilizam do mesmo formato.*
Como ja foi citado anteriormente, a Secretaria da Receita Federal do Brasil ja
oferece o domicilio eletrénico para maior comodidade dos usuarios no que se refere
aos processos administrativos. Tal iniciativa poderia estender-se para o comércio
eletrénico, ainda que ndo de maneira impositiva, mas como uma espécie de garantia

para os consumidores. Além disso, Marco Aurelio Greco questiona, ainda:

Pode a lei tributéria atribuir ao provedor da Internet (provedor de acesso ou
provedor de espaco) a funcdo de agente de fiscalizacdo em relacdo aos
negocios juridicos celebrados pelos clientes que se utilizam do servigo de
acesso ou pelos clientes que armazenam home pages no seu espaco?-*

» SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. (Org.) Cidadania e Redes Digitais . 1. ed. Sdo Paulo: Comité Gestor da
Internet no Brasil : Maraca — Educagao e Tecnologia, 2010.

24 GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 76
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Segundo o principio da neutralidade no transito da Internet, as operadoras
nao devem interferir no trafego dos dados. E, a ndo ser que o conhecimento seja

prévio, ndo ha como discernir quais os dados relevantes para o fisco.

5.3 Mercadoria e prestacao de servigos

O conceito de mercadoria estava regulamentado, no direito positivo, no antigo
Cddigo Comercial, no art. 191, que tratava do contrato de compra e venda mercantil
e foi revogado pelo Codigo Civil de 2002. E, encontra-se hoje, na Constituicdo
Federal, uma referéncia, no art. 155, que da as diretrizes para a instituicdo do ICMS
pelos Estados. Segundo a construcdo doutrinaria, mercadoria € bem movel (a
propria Constituicdo exclui os bens imoveis) objeto de mercancia. O objeto enquanto
nao colocado em circulacdo € produto e depois de apropriado pelo consumidor
também deixa de ser mercadoria. Ou seja, a circulacéo esta implicita no conceito de
mercadoria e ha circulagdo quando ocorre a transferéncia da titularidade do bem.
Como materialidade (um dos critérios) da hip6tese de incidéncia do ICMS
consideram-se as operacdes relativas a circulagdo de mercadorias. SO havera
incidéncia do ICMS e do imposto de importacdo se houver mercadoria. As
operacOes referidas sado operacdes juridicas, portanto existe a obrigacdo de dar

(uma mercadoria). Segundo Roque Antdnio Carrazza:

E o caso de rememorarmos que mercadoria, nos patamares do Direito, é 0
bem mdével, sujeito a mercancia. E, se preferirmos, o objeto da atividade
mercantil, que obedece, por isso mesmo, ao regime juridico comercial.®

Servico é atividade representativa de um esforco humano com contetdo
econdmico, conceito este acompanhado de uma lista das atividades. A prestacao de
servigco se constitui em uma obrigacao de fazer (ou de fazer e dar, quando entregar

algo faca parte do servigo).

% CARRAZZA, Roqgue Antonio. ICMS. 9. ed. Ver. e ampl. de acordo com a Lei Complementar 87/1996 e suas
ulteriores modificagfes. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 40.
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Segundo Marco Aurelio Greco, relacionar as ideias de servigo e atividade é
consequéncia de um olhar da perspectiva de quem realizou a atividade em proveito
de outrem. Se o olhar partir da perspectiva do cliente, sobressai o critério da
utilidade. Muitas atividades surgidas com o advento da Internet ndo sédo abrangidas
pelo conceito de servigo. “Isto mostra a insuficiéncia do conceito tradicional de
servigo para alcangar tributariamente estas novas realidades em que, muitas vezes,
0 beneficiario ndo esta buscando a atividade do outro, mas sim a utilidade que ira
obter.”?® Segundo a jurisprudéncia,sé havera incidéncia do ISS se houver servico,
com previsdo na lista anexa de atividades, como sera exposto a seguir.

Observados os artigos 110 e 108, 81° do CTN (limitagdo da competéncia e
vedacdo ao emprego de analogia) a incidéncia do ICMS, e do ISS fica na
dependéncia de alteracao legislativa para alcancar operacdes realizadas na Internet.
Como sera detalhado no capitulo 7, € tendéncia mundial a uniformizacdo de
tratamento entre mercadoria e servigos para fins de tributagdo na Internet, com base

nos principios da certeza e da simplicidade.

% GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 96
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6 APLICACAO DO DIREITO TRIBUTARIO NO AMBIENTE DA | NTERNET

6.1 Doutrina

Segundo Paulo de Barros Carvalho:

A aplicagdo das normas juridicas tem intima ligacdo com a eficacia social,
porgue a inaplicabilidade reiterada de disposi¢cdes normativas representa a
inoperancia de suscitar as relagbes de direito que o legislador associou a
concretizagdo dos fatos descritos, equivalendo a auséncia de efetividade
para regular as condutas interpessoais. Nessa perspectiva € cabivel até
falar-se na aplicacdo como algo que se pde entre a vigéncia e a eficacia
juridica, técnica e social, uma vez que, vigente a norma, é de ser aplicada, e
com a aplicacdo surdem a luz os efeitos que a ordem juridica previu.
Operando-se a inaplicacdo, contudo, ndo se promove a alteracdo do mundo
social que o legislador prescreveu, e dizemos que a regra se maostrou
socialmente ineficaz, ao menos no que se refere aquele caso concreto.”’

Diante de tal afirmacéo, infere-se que algo precisa mudar para que as normas

que existem sejam eficazes também no que se refere ao comércio eletrdnico,

principalmente naquele dito direto. Ou, por outro lado, serd que as normas que

existem podem ser eficazes?

O artigo 110 do Cadigo Tributario Nacional:

A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.?®

Definindo limites de competéncia para a legislacdo inferior, tal dispositivo

remete a funcdo de ampliar as definicbes ou abrangéncia dos conceitos ao

legislativo federal. Ao mesmo tempo, como ensina Luciano Amaro:

Como desdobramento do mesmo principio (segundo o qual a definicao da
competéncia ndo pode ser modificada pela lei mediante a qual essa
competéncia é exercitada), resta também vedado a lei instituidora de tributo

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 19. ed., rev. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 90

8 BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. Denominado Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 11/2011.
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promover a alteracdo do conceito léxico de palavras utilizadas por norma
superior para a definicdo da competéncia.29

Complementa, ainda, 0 mesmo autor:

O exercicio do poder de tributar supfe o respeito as fronteiras do campo
material de incidéncia definido pela Constituicdo e a obediéncia as demais
normas constitucionais ou infraconstitucionais que complementam a
demarcacao deste campo e balizam o exercicio daquele poder.30

Diante do exposto, infere-se que o conceito de mercadoria, para fins de
incidéncia do ICMS, bem como o conceito de prestacdo de servico, para incidéncia
do ISS, enquanto matérias constitucionais, ndo podem ter seu sentido alterado por
legislacédo inferior (Estados e Municipios).

Roque Antdnio Carrazza afirma que sendo o conceito de mercadoria matéria
de Direito Comercial, a lei dos Estados e do Distrito Federal ndo pode alterar o
conceito para fins tributarios: “[...] sob reserva da lei nacional e, destarte, modificavel
apenas por meio de lei ordinaria do Congresso.”*

Segundo alguns autores, dentre os quais, Marco Aurelio Greco: “a legislacao
nao esta preparada para captar a capacidade contributiva manifestada através
destes novos meios (entidades virtuais — nem pessoas nem coisas) caracteristicas
da informatica”.** O conceito de mercadoria presente na legislacdo ndo alcancaria
operacdes realizadas de maneira virtual, pois a nocéo classica de mercadoria ndo
compreende nada que n&o seja bem corpéreo.*

Aldemario Castro, em sentido contrario, observa que:

Ademais, no caso do conceito de "mercadoria”, sua referéncia mais remota
no campo do direito privado, encontrada no art. 191 do Cddigo Comercial
editado no século passado, ja contemplava elementos néo tangiveis,
buscando abarcar todos os objetos do comércio independentemente da

29 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . 12 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 102

0 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.106

3 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed. Ver. e ampl. de acordo com a Lei Complementar 87/1996 e suas
ulteriores modificagfes. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 42.

%2 GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito . 2. ed., rev. e aum. S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 52

% sustentam gue apenas 0s bens corpéreos estariam abrangidos pelo termo mercadoria: Hugo de Brito
Machado, Rdmulo José de Medeiros Teixeira, Newton de Lucca, Francisco de Assis Alves, José Eduardo Soares
de Melo, Roque Antdnio Carrazza e Edison Carlos Fernandes. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.).
Tributagdo na Internet . Pesquisas Tributarias: nova série n. 7. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais: Centro
de Extensédo Universitaria, 2001.
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forma (10). Este, inclusive, é o sentido mais corrente e adequado para a
idéia de mercadoria: "aquilo que é objeto de compra ou venda" ou "aquilo
gue se comprou e que se expde a venda" (11). Portanto, a mercadoria
virtual, ente ndo palpavel, pode e deve ser aceita como objeto do chamado
comércio eletrdnico para efeitos de tributacdo.*

Entretanto, o entendimento jurisprudencial corrente, nas decisdes sobre a
tributacdo do software de prateleira através do ICMS considera o suporte fisico dos
programas de computador, como os compact discs, por exemplo como mercadoria.
Mas apenas o suporte poderia ser considerado mercadoria? Segundo Carrazza: “E o
caso de rememorarmos que mercadoria, nos patamares do Direito, € 0 bem modvel,
sujeito & mercancia. E, se preferirmos, o objeto da atividade mercantil, que obedece,

por isso mesmo, ao regime juridico comercial.”*®

Complementa o autor, que em
matéria de Direito Comercial s6 podera haver alteracao através de lei ordinaria do
Congresso Nacional.

A legislacédo elegeu o momento da saida da mercadoria do estabelecimento
comercial, industrial ou produtor como o momento de nascimento da obrigacéo
tributaria. Mas, para Carrazza: “Salientamos que o fato imponivel do ICMS s6 se
completa com a transferéncia da titularidade da mercadoria.”® Se, como sustentam
alguns, bens intangiveis pudessem ser considerados mercadorias, ainda sim, dificil
seria determinar o momento de sua circulagdo. Seria o instante da realizacdo do
download? O dever de recolher o imposto surge apenas com a tradicdo, ou seja,
com a entrega do bem?*” A Lei Complementar n°® 87 de 13 de setembro de 1996,

gue dispde sobre o ICMS, define ainda, estabelecimento, no seu art. 11, 8§ 3°:

¥ CASTRO, Aldemario Araujo. Os Meios Eletrdnicos e a Tributagdo . Disponivel em:
<http://www.aldemario.adv.br/meios.htm>. Acesso em: 11/2011.

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed. Ver. e ampl. de acordo com a Lei Complementar 87/1996 e suas
ulteriores modificagbes. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 40

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed. Ver. e ampl. de acordo com a Lei Complementar 87/1996 e suas
ulteriores modificagfes. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 47

37 LC n° 87 de 1996, Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo
titular;

Il - do fornecimento de alimentacao, bebidas e outras mercadorias por qualquer estabelecimento;

Il - da transmissao a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral ou em depdsito fechado, no Estado
do transmitente;

IV - da transmisséo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a represente, quando a mercadoria ndo tiver
transitado pelo estabelecimento transmitente;

V - do inicio da prestagdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, de qualquer natureza;

VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;

VII - das prestagcbes onerosas de servicos de comunicacdo, feita por qualquer meio, inclusive a geragao, a
emissdo, a recepgdo, a transmissao, a retransmisséo, a repeticdo e a ampliagdo de comunicagdo de qualquer
natureza;
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Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou
publico, edificado ou nao, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou
juridicas exercam suas atividades em carater temporario ou permanente,
bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado,
ainda, o seguinte:

| - na impossibilidade de determinacdo do estabelecimento, considera-se
como tal o local em que tenha sido efetuada a operacdo ou prestacéo,
encontrada a mercadoria ou constatada a prestacao;

Il - € autbnomo cada estabelecimento do mesmo titular;

lll - considera-se também estabelecimento autbnomo o veiculo usado no
comércio ambulante e na captura de pescado;

IV - respondem pelo crédito tributario todos os estabelecimentos do mesmo
titular.

Sabe-se que, principalmente para as operacdes de comércio eletrénico direto,
o local geografico de um prestador pode ser de dificil determinagdo. Ou, a operacéo
pode se completar com trabalho de pessoas em mais de um local, sendo que o
resultado do referido trabalho é apresentado na sua totalidade através do sitio da
Internet.

Diante do quadro descrito até aqui, cabe a lembranca do que ensina Geraldo
Ataliba:

Ndo pode o jurista estudar as caracteristicas e propriedades do tributo,
sendo tais como configuradas pelo direito positivo (no Brasil, constitucional).
Tais caracteristicas e propriedades sao puramente juridicas. Uma entidade
do mundo do direito ndo pode ter propriedades néo juridicas. A confusao
entre o pré-juridico e o juridico sé pode conduzir a perplexidades e terriveis
erronias.*®

VIII - do fornecimento de mercadoria com prestagéo de servigos:

a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com indica¢do expressa de incidéncia do imposto
de competéncia estadual, como definido na lei complementar aplicavel;

IX - do desembaraco aduaneiro das mercadorias importadas do exterior;

X - do recebimento, pelo destinatario, de servigo prestado no exterior;

Xl - da aquisicdo em licitagao publica de mercadorias importadas do exterior apreendidas ou abandonadas;

Xll - da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petréleo
oriundos de outro Estado, quando nédo destinados a comercializacao;

Xl - da utilizagéo, por contribuinte, de servigo cuja prestacdo se tenha iniciado em outro Estado e ndo esteja
vinculada a operacgao ou prestagao subsequente.

§ 1° Na hipétese do inciso VII, quando o servigo for prestado mediante pagamento em ficha, cartdo ou
assemelhados, considera-se ocorrido o fato gerador do imposto quando do fornecimento desses instrumentos ao
usuario.

§ 2° Na hipotese do inciso IX, ap6s o desembarago aduaneiro, a entrega, pelo depositario, de mercadoria ou
bem importados do exterior devera ser autorizada pelo 6rgéao responsavel pelo seu desembaraco, que somente se
fara mediante a exibicdo do comprovante de pagamento do imposto incidente no ato do despacho aduaneiro, salvo
disposicao em contrario.

3% ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria . 6. ed., 10. tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 39
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E ndo se pode olvidar que o Direito Tributario, como ramo do Direito Publico

esta sujeito ao principio da legalidade, conforme expressa Luciano Amaro:

Isso leva a uma outra expressdo da legalidade dos tributos, que é o
principio da tipicidade tributaria, dirigido ao legislador e ao aplicador da lei.
Deve o legislador, ao formular a lei, definir, de modo taxativo (numerus
clausus) e completo, as situagdes (tipos) tributaveis, cuja ocorréncia sera
necessaria e suficiente ao nascimento da obrigacéo tributaria, bem como os
critérios de quantificacdo (medida) do tributo. Por outro lado,ao aplicador da
lei veda-se a interpretacdo extensiva e a analogia, incompativeis com a
taxatividade e determinacg&o dos tipos tributarios.*

6.2 Jurisprudéncia

Em decisdo recente do Supremo Tribunal Federal, discutindo a
constitucionalidade de uma lei do Estado do Mato Grosso (Lei Estadual 7.098 de 30
de dezembro de 1998, do Mato Grosso), foram novamente levantadas questbes
sobre a tributagdo dos provedores de acesso, mas principalmente, sobre a
tributacdo do software. Varios dispositivos da lei foram analisados. Os que mais
interessam ao presente trabalho s&o o art. 2°, § 1° item 6 e o art. 6° 8 6° da
incidéncia de ICMS sobre softwares comercializados através de transferéncia
eletronica de dados. O Tribunal, por maioria, decidiu pela possibilidade da tributacéo
considerando irrelevante a inexisténcia de bem corpdéreo, ou mercadoria em sentido
estrito.*

O Min. Marco Aurélio observou que, conforme o art. 146, Ill, a, da
Constituicdo, a mudanca do fato gerador, no caso, do conceito de mercadoria, s
poderia ser alterada por lei complementar, inclusive, para que haja uniformidade de
tratamento em todo territério nacional. Em debate, os Ministros argumentam que o
proprio conceito de circulacdo, com o advento da Internet, precisa ser revisto porque
no caso do comércio direto ndo ocorre tradicdo material, apenas transferéncia de

dados. O Min. Lewandowski menciona a corrente doutrinaria que considera o

3 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . 12 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 113

“* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.945, Mato
Grosso. Rel.: Min. Octavio Gallotti. DJe. N° 47. Divulgagédo 11/03/2011. Publicacdo 14/03/2011. Ementario n°
2408-01.
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software imune porque opera funcdes semelhantes as dos livros.** E cita Hugo de
Brito Machado e Roque Antbnio Carrazza, que defendem a imunidade como
maneira de salvaguardar a cultura, liberdade de imprensa e livre difusdo do
pensamento. O Ministro argumenta que sdo muitos pontos a serem analisados para
decidir sobre a incidéncia do ICMS sobre o software transmitido eletronicamente,
desde a classificacdo como bem ou servico, a possibilidade de imunidade do
software, o estabelecimento da natureza juridica da Internet enquanto servico de
comunicacdo ou informacéao para fins de incidéncia de ICMS ou ISS, a identificacdo
dos sujeitos envolvidos no negécio e, do local onde se encontram e o problema de
reparticdo de receitas nas vendas interestaduais.

Por maioria, o0s Ministros decidiram que o software transmitido
eletronicamente, quando comercializado em larga escala deve ser tributado pelo
ICMS. Entendem que a operacdo é a mesma do que a que se d4 com a utilizagédo de
CDs, por isso ndo deve haver distincdo. Observam ainda a tendéncia ao
desaparecimento dos suportes fisicos, a serem substituidos pelas transmissdes de
dados, e com isso 0 esvaziamento de uma base tributaria importante para os
Estados.

Quanto a natureza do servico prestado pelos provedores de acesso a
Internet, em decisao recente, o Superior Tribunal de Justica confirma a tese de que
ndo é servico de comunicacéo.*? Segundo a Min. Eliana Calmon, os provedores de
acesso se utilizam dos servigos de telecomunicacao tanto quanto os usuarios. Com
base nos artigos 60 e 61 da Lei 9.472/97, considera que é servico de valor
adicionado. Portanto, ndo incide o ICMS. A jurisprudéncia do Tribunal é pacifica no
sentido de que também né&o incide o ISS, uma vez que ndo ha previsdo expressa na
lista anexa ao Decreto-lei 406/68 e a lista € considerada um rol taxativo e exaustivo,
gue néo permite interpretacédo extensiva.

Melhorias na infraestrutura de acesso a Internet podem levar os usuarios a
substituir as tradicionais chamadas telefénicas por servicos disponibilizados em

rede, nos quais é possivel a transmissao de audio e video. Como se dara a

“! Edvaldo Brito, Guilnerme Pereira Neves, Clélio Chiesa e Marcelo Martins Motta Filho. In: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade 1.945, Mato Grosso. Rel.:
Min. Octavio Gallotti. DJe. N° 47. Divulgagao 11/03/2011. Publicacdo 14/03/2011. Ementério n° 2408-01. p. 72.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.183.611-PR. Rel.: Min. Eliana Calmon. DJe.
22/06/2010. Inteiro Teor do Acorddo. Documento: 963249.
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tributacdo de um servigco que depende de um servico de telecomunicagéo tradicional

e de um servico de valor adicionado?
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7 ESTUDOS E RESOLUCOES SOBRE A TRIBUTACAO DO COMERC IO
ELETRONICO EM OUTROS PAISES

Desde os anos 90, muito se tem discutido, no mundo todo, a respeito do
comeércio eletrdnico e suas implicacfes para o direito como um todo e também para
o direito tributario. Tais discussdes apresentaram um perfil do que as politicas
internas e internacionais devem objetivar quando da elaboracdo de normas,
especificamente no campo tributario, atendendo a principios como a equidade entre
0s paises e da isonomia. Além disso, a legislagdo ndo deve consistir em empecilho
para o desenvolvimento das atividades econ6micas em questdo e, a0 mesmo
tempo, deve ser dotada de eficacia, para evitar a evasao ou a dupla tributacdo. Deve
atender ainda aos requisitos da simplicidade, da proporcionalidade dos custos de
fiscalizacdo ao resultado esperado de arrecadacao, e, talvez o mais dificil, conferir
seguranca juridica e ao mesmo tempo ser flexivel para se adaptar ao
desenvolvimento tecnologico.

A OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development,
organizacéo criada apdés a Il Guerra, em principio entre paises europeus e que conta
hoje com 34 membros), na Conferéncia de Ottawa, em 1998, criou um documento
que estabelece as diretrizes para a atuagdo do Direito Tributario no E- Commerce.
Segundo o relatorio, a atuacdo do fisco deve, a0 mesmo tempo, permitir o
florescimento das atividades econOmicas e operacionalizar um sistema de
arrecadacdo que guarde as caracteristicas da confiabilidade e da previsibilidade,
garantindo as receitas necessarias ao atendimento das necessidades dos
cidad&os.** A OECD enxerga na chamada economia digital, grandes potenciais de
crescimento econdmico, expansdo do comércio internacional, criacdo de mais
empregos e melhoria das condi¢cdes sociais ao redor do mundo. Além da
preocupacao com o tema do comércio eletrbnico e a sua tributacdo, também estuda
e propOe solucdes nas areas de protecdo do consumidor, seguranca das redes e

privacidade e protecdo dos dados. Todas areas essas relacionadas as ITC —

43 OECD. Electronic commerce: taxation framework conditions . A Report by the Comittee on Fiscal Affairs,
as presented to Ministers at the OCDE Ministerial Conference, “A Borderless World: Realising the Potential of
Electronic Commerce” on 8 October 1998. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/document/40/0,2340,en_2649 37441 1878440 1 1 1 37441,00.html>. Acesso  em:
11/2011.
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information and communication technologies. E, como a tecnologia ignora fronteiras
geograficas, as solugbes propostas surtem mais efeitos quando aplicadas
conjuntamente entre os paises. Para que isso seja possivel, é necessario o
constante didlogo entre as nacdes e o consenso sobre o tratamento tributario do e-
commerce.

Na Unido Europeia, as consideragdes da OECD se afinam com as diretrizes
propostas nas convencdes sobre o tema da tributacdo na Internet. Os problemas
mais importantes dizem respeito aos impostos sobre 0 consumo, No caso europeu, 0
imposto sobre valor agregado (IVA). Questbes como fornecimento de mercadorias
ou servicos, local da ocorréncia (sede do fornecedor ou local de consumo),
operacdes envolvendo mais de uma jurisdicdo e dupla ou nenhuma tributacéo, sdo o
foco dos estudos. Entretanto, entende-se que o IVA europeu pode ser adaptado
para enfrentar essas questfes, ndo sendo necesséria a criacdo de um novo imposto.

Especialmente para o comércio eletrdnico, considera-se, para fins de
incidéncia do IVA, que as operacoes realizadas inteiramente atraves da rede, sao
prestacdo de servicos. E para proteger o mercado da comunidade, estabeleceu-se
gue o local onde ocorre o fato gerador é o local do consumo, no caso de Estado-
membro. Se o consumidor estiver sediado ou residir fora da Unido Europeia, inexiste
a obrigacao de recolher o imposto.

Nos Estados Unidos, os estudos se concentram no impacto do e-commerce
na tributacéo federal da renda. Também entendem que ndo € necessaria a criacao
de novos tributos. E enfatizam a ndo discriminagdo dos negdcios realizados através
da Internet. O pais prioriza o desenvolvimento econdémico das atividades da
economia informacional em detrimento do aumento da arrecadacado de impostos.
Alertas aos problemas circunstanciais do comércio eletrénico, como a adequacéo ou
inadequacdo dos conceitos de mercadoria, servico ou propriedade intangivel e
também de estabelecimento permanente, os Estados Unidos adotaram postura
conservadora no sentido de manter como critérios espaciais 0 principio de
estabelecimento permanente e o local da fonte de renda, bem como
internacionalmente manter o critério da residéncia, em que cada pais tributa a renda
das empresas nacionais, descontando o0 imposto pago no exterior e a renda
doméstica auferida pelas empresas estrangeiras.

Na Australia, a discussédo do tema trouxe a tona o fato de que empresas que

atuassem apenas na Internet poderiam se estabelecer em paraisos fiscais. E
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também, que para empresas pequenas seria dificil observar a legislacao tributéria de
cada pais onde atuasse através da rede. Prop6s-se que as empresas australianas
tivessem um tipo de identificacdo, com um cadastro prévio, nos seus sitios de
comeércio eletrénico para fins de tributacéo.

As diretrizes estabelecidas até entdo apontam no sentido de um tratamento
igualitario para as operagdes econdmicas realizadas através da Internet. Entretanto,
ja se cogitou a possibilidade da cobranca de um imposto especifico para a rede,
capaz de captar a riqueza produzida, que seria 0 bit tax. O imposto sobre o bit, ou
seja, sobre os dados transmitidos. Tal proposta foi feita por um membro do governo
canadense. As criticas, do ponto de vista juridico forma muitas, principalmente por
violacdo do principio da capacidade contributiva. Mas, tecnicamente, a implantacéao
de um sistema como esse, se nao impossivel, seria muito onerosa, imaginando que
cada equipamento conectado a Internet precisaria de um medidor de bits enviados e
recebidos. Contudo, a proposta elimina problemas como a necessidade de distincao

dos dados de interesse fiscal para a nao violagéo da privacidade.
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8 CONCLUSAO

Parte da produtividade advinda das tecnologias da informagdo ndo é
mensurada estatisticamente. Mas, diante daquilo que se pode captar, observa-se 0
crescimento da quantidade de usuarios e do volume de negocios. Paises mais
desenvolvidos economicamente investem nao s6 no desenvolvimento do comércio
eletrbnico, mas na infraestrutura para a utilizacao da Internet por acreditarem que a
economia digital, por assim dizer, representa uma boa promessa ao crescimento
econdmico, com a geracdo de empregos e melhoria da qualidade de vida. Com a
migracdo dos negdcios para a rede, existe também a preocupacdo com a tributacao
das operac0Oes realizadas através da Internet. No Brasil, a populagcdo com melhores
condicdes de acesso a Internet € a que detém maior poder aquisitivo. Para garantir
um tratamento igualitario para quem utiliza ou néo a rede, é necessario que o Estado
esteja presente na fiscalizacéo e tributacéo. Inclusive sob pena de sua auséncia ser
agravante das desigualdades ja existentes.

Dos estudos e conferéncias realizados sobre o comércio eletrbnico e a
utilizacdo das tecnologias de informacao, embora cientes das diferencas para o0s
modos tradicionais de negécios, as conclusdes apontam para um tratamento
igualitario, sem a criacdo de novos tributos. Compondo o clima de igualdade, as
discussbes nao discriminam novos sujeitos, embora a Internet dificulte a
identificacdo de pessoas fisicas ou juridicas, tendendo para o anonimato. Existem
propostas no sentido de se realizar um cadastro prévio dos usuarios, mas é
questionavel quem teria a autoridade para fazé-lo sem que tal cadastro se torne uma
espécie de censura. A identificacdo dos usuarios se confronta com os direitos a
privacidade e liberdade de iniciativa. Vincular um sujeito a um numero, como o IP,
atrela sua existéncia aos dados que recebe e transmite. Se a identificagdo com
finalidades legais € dificil, da mesma forma é dificil a localizacdo dos usuarios no
espaco geografico. A flexibilizacdo ou a total desconsideracao das fronteiras leva os
estudos e convengdes a concluir que € necessario 0 constante didlogo entre os
paises e o tratamento homogéneo de suas legislacoes.

O comércio eletrénico € um complexo que engloba antigas e novas formas de
atuacdo econdmica. Pode ser dividido em comércio indireto, em que apenas uma

parte da operagdo acontece pela Internet, e comércio direto, totalmente realizado
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através da rede, sendo o Ultimo o que apresenta maiores desafios ao Direito
Tributario. A utilizacdo da Internet tende a crescer cada vez mais e com ela o
chamado e-commerce. A manifestacdo de riqueza € evidente e ndo pode ser
desconsiderada pela Administracdo. A fiscalizacdo das informacdes transmitidas
pela rede precisa respeitar a privacidade, embora, seja ainda muito dificil fazer a
distincdo dos dados relevantes para fins de tributacdo. Serd necessario legislar
também sobre os novos procedimentos de fiscalizacao.

No Brasil, a tributacdo do comércio eletrénico se da pela incidéncia ou do
ICMS ou do ISS. O servigo de provimento de acesso a Internet e a comercializagéo
dos softwares podem ser considerados 0s assuntos que iniciaram as consideracdes
a respeito da abrangéncia de conceitos como mercadoria e prestacdo de servicos
para 0 ambiente da rede. Apesar de ndo haver consenso, ao que tudo que foi
discutido indica que, dentro da estrita legalidade a que obedece o Direito Tributario,
as discussoes precisam ser acompanhadas de mudancgas na legislacdo. Apenas a
interpretacdo ou adaptacao dos conceitos nao € suficiente para conferir a seguranca
e a certeza necessarias. Outros paises e organizacoes internacionais enfrentam as
questdes de maneira semelhante. A principio, argumenta-se pela ndo criacdo de
novos tributos, mas apenas sua adaptacao para o comércio eletrénico.

Precisa haver a medida entre evitar a ampliagdo arbitraria da incidéncia dos
tributos, por causa das novas tecnologias, e a necessidade de captar a capacidade
contributiva manifesta para o financiamento das atividades de interesse publico.

Conclui-se que para atender aos valores que norteiam o Direito Tributario a
constante ponderacdo se faz necesséria porque as tecnologias de informacédo e
comunicacao estdo em constante mudanca, propiciando novidades. A legislacdo que
venha a ser criada devera estar atenta a essa caracteristica sob pena de ficar

ultrapassada desde logo.
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