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Resumo

Retrata algumas das transformagdes sociais trazidas pela revolugao
da Informatica e pelo advento da Internet, destacando, dentre
essas inovagoes, o surgimento do comércio eletronico. Aborda,
principalmente, a ascensao da modalidade direta do comércio
eletronico, destacando os principais posicionamentos acerca da
comercializagao de bens digitais, ressaltando os ébices a incidéncia
dos impostos vigentes em nosso ordenamento.
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Abstract

Depicts some of the social transformations brought by the IT
revolution and by the advent of the Internet, highlighting, among
these innovations, the rise of e-commerce. It explores, in
particular, the rise of the electronic commerce in its direct type,
emphasizing the manifestations of the Courts and the thoughts of
the leading scholars about the sale of digital goods, bringing
attention to the obstacles to the application of the existing taxes.
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1 Introduciao

O comércio eletronico é, indubitavelmente, uma das maiores
revolugdes dos ultimos tempos. Essa nova forma de negociacio de
bens e de prestacao de servigos, a qual vem ganhando espago em
nosso pais nos ultimos dez anos, compde, juntamente com a
Internet e com a evolugio dos computadores, a denominada
“Revolucio da Informatica”, a qual tem gerado impactos na
sociedade e, em especial, na economia, em propor¢oes nunca antes
vistas.

Em razio das inimeras mudangas trazidas pela evolugio
tecnoldgica e pela criagio desse “comércio virtual”, surgiram
situagOes até entdo impossiveis de serem previstas pelo Direito,
motivo pelo qual é imprescindivel que se procedam as alteracOes
necessarias no orbe juridico para que este nio ignore essa nova
realidade.

O Direito deve, ao maximo, tentar acompanhar essas
transformacoes, pois essa nova forma de comercializagao torna
extremamente facil a compra de produtos em “lojas virtuais”, a
exemplo do comércio eletronico indireto, e, até mesmo, a aquisi¢ao
de bens incorpéreos transmitidos diretamente pela Rede Mundial
de Computadores, através do denominado e-commerce direto.

A evolugdo, ndo apenas do comércio, mas da sociedade de uma
forma geral, proporcionou a desvinculagdio dos bens de seus
suportes fisicos, tendo cada vez mais se tornado raros os CDs de
musica, os DVDs de filmes e os discos com programas de
computador. O que se veé ¢ a substituicdo dos produtos
tradicionais por bens incorporeos, como, por exemplo, arquivos de
musicas, videos e softwares disponibilizados pela Internet, e
transmitidos diretamente para o computador do comprador via



download.

Ocorre que essas transmissoes, muitas vezes, representam novas
formas de demonstragiao da capacidade contributiva, o que enseja
a discussiao acerca da incidéncia de tributos no e-commerce, mais
precisamente em sua modalidade direta, motivo pelo qual se faz
necessario seu estudo, a fim de se averiguar como deve se portar o
aplicador e o legislador do Direito Tributario diante dessas
operagoes.

Busca-se, pois, discutir e analisar, precipuamente, a cada vez mais
freqiiente comercializagdo virtual de servicos e bens incorporeos,
como aplicativos e softwares. Dessa forma, faz-se de suma
importancia o estudo dos conceitos utilizados pelo Direito
Tributario, como as defini¢des de produto e de mercadoria, por
exemplo, bem como se torna imprescindivel a analise dos critérios
de incidéncia tributiria dos impostos vigentes em nosso
ordenamento, a fim de se verificar se estes estdo presentes na
comercializacido eletronica em sua modalidade direta.

A repercussiao social do tema ¢ evidente, principalmente quando se
leva em consideragao que o comércio eletronico esta cada vez mais
presente no cotidiano do cidadao-contribuinte brasileiro, sendo a
definicio dos termos em que deve ocorrer essa tributacio de
interesse  tanto dos contribuintes, quanto dos Estados
arrecadadores.

Buscou-se, pois, analisar os aspectos da incidéncia de tributos na
modalidade direta do comércio eletronico. No que concerne aos
aspectos metodologicos, as hipoteses foram investigadas,
principalmente, através de pesquisa bibliografica, tendo em vista o
carater eminentemente tedrico e descritivo, buscando apresentar a
solu¢ao do problema aventado pela analise doutrinaria retratada
em livros, teses e artigos ja publicados sobre a matéria, bem como
repertorios de jurisprudéncia de algum modo relacionados com a
tematica abordada.



2 O Comércio Eletronico Direto

O comércio eletrbnico é comumente classificado em duas
modalidades, quais sejam, o direto e o indireto. Este se refere ao
tipo de comércio eletronico ainda predominante no Brasil, em que
a Rede Mundial de Computadores ¢ utilizada somente como
instrumento facilitador para uma maior proximidade entre
estabelecimentos comerciais e consumidores. No comércio
eletronico indireto, os negocios sao realizados através de sitios
eletronicos das lojas, sendo, posteriormente, o bem adquirido
enviado ao comprador, no endereco indicado no momento da
compra.

Dessa forma, apesar de haver algumas celeumas em torno da
tributacao dessa modalidade de comércio, principalmente no que
concerne a cobranca do ICMS e ao local onde estariam
efetivamente localizados esses estabelecimentos, em regra, esses
negécios em muito se assemelham as compras e vendas realizadas
diretamente nos estabelecimentos comerciais.

Nas palavras de Finkelstein (2011, pag. 50), nessa modalidade:

O consumidor manifesta a aceitagdo em relagdo as ofertas por meio da transmissao

eletronica de dados. Nao ha o deslocamento fisico do mesmo ao imével em que se
encontra a emptresa para adquirit algum produto ou setvico como ocotte no
estabelecimento fisico.

Ja o comércio eletronico direto refere-se a aquisicio de bens que
sao, em virtude de sua natureza, transmitidos diretamente pela
internet, através de downloads.

Dessa forma, nio somente a compra, mas também a transmissao e
a tradi¢ao do produto adquirido sido realizadas pela Rede Mundial
de Computadores.

A evolugdao nio apenas do comércio, mas da sociedade de uma
forma geral, tem ensejado a busca por produtos incorporeos, que
nao passam de conjuntos de bytes. Assim, estao se tornando raros
os CDs de musica, os DVDs de filmes e os discos com programas
de computador, os quais tém sido substituidos, respectivamente,
por arquivos de musicas, filmes e soffwares disponibilizados na
propria Internet.



E notavel a dificuldade imposta ao legislador e aplicador do
Direito Tributario pela nova realidade fatica de informagdes
desvinculadas de um suporte fisico, motivo pelo qual a Ciéncia
Juridica precisa se adaptar as conseqiiéncias das novas tecnologias.

2.1 Bens corpdreos versus bens incorpdreos: disponibilizacao em meio
fisico e transmissao através da Internet

Ha ainda poucas normas juridicas que abordam a nova realidade
surgida no contexto desse mundo mais dinamico e informatizado.
Menos ainda sdo as que tratam desse assunto na seara tributaria,
motivo pelo qual ¢ a jurisprudéncia mais recente dos tribunais a
fonte precipua no que concerne a tributacio dos bens digitais,
como os softwares (CARVALHO, 2009), por exemplo.

Contudo, como salientado por Carvalho (2009, p. 31), faz-se
sempre necessirio que o “Direito nao ande na contramio da
tecnologia, e sim paralelamente a ela”. O autor salienta, ainda, a
necessidade de se atentar para os “abusos cometidos pelo Fisco,
principalmente, quando puderem minar os beneficios do
desenvolvimento tecnoldgico. Isso se deve a tendéncia natural do
Estado-Fisco em desejar a maxima arrecadagdo da prestacio
pecuniaria compulsoria”.

Destaca Brito (apud CARVALHO, 2009, p. 32) que as obrigacdes
de fazer intelectual e a demonstragao do pensamento de ramo do
conhecimento se dao “por algum meio, ndo importa se fisico ou
eletronico. Logo, na divulgagio no pensamento, meios fisicos e
digitais possuem igual valor na ‘divulgacdo para o mundo
sensorial™’.

A grande celeuma refere-se, pois, a tributagdo dos produtos e
servicos digitais e se deu em razao, principalmente, do surgimento
de uma série de posicionamentos, muitas vezes diametralmente
opostos, quanto ao referido assunto.

Amaral e Kawasaki (2001, p. 303) afirmam que uma das mais
importantes conseqiiéncias do desenvolvimento da tecnologia foi a



“separacao da informacao de seu suporte fisico, ou seja, a
comercializagdo de bens incorpéreos, por exemplo, a aquisi¢ao de
softwares, musicas, livros, etc. sem que haja a circulagdo fisica da
mercadoria. E o chamado comércio eletronico préprio ou direto™.
O desenvolvimento da Rede Mundial e dos protocolos de
seguranca, juntamente com a proliferagao do acesso, possibilitou o
incremento da procura por bens desmaterializados fornecidos
diretamente pela Internet. Sio programas de computador, videos e
musica, todos disponibilizados sem qualquer suporte fisico, através
da transmissao de dados.

A maior parte desses bens incorpéreos, essencialmente, no
entanto, nao diferem tanto dos bens tangiveis, constituindo
aqueles, na realidade, o conteddo destes. Contudo, o s6 fato de
serem intangfveis da azo a inimeros questionamentos.

2.2 Os bens incorpdreos e o conceito de mercadoria: posicionamento
favordvel a classificagao dos bens digitais como mercadorias

Essa nova realidade, caracterizada pela auséncia de suporte fisico
dos bens, enseja discussoes acerca da possibilidade de tributagao
de itens disponibilizados através da esfera virtual. Primeiramente,
faz-se necessario definir a natureza do conteudo transmitido e das
operagoes realizadas no meio virtual. Ocorre que ¢ extremamente
complexo estabelecer esses conceitos, em razio de se tratarem de
bens intangfveis, imateriais, cuja destinacao e natureza permanecem
ainda duvidosas.

O art. 155 da Constituicio Federal confere aos FEstados

competéncia para tributar as operagoes relativas a mercadoria:
Art. 155: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()
II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagdes ¢
as prestagoes se iniciem no exterior.

O conceito de mercadoria, em termos tributarios, sempre foi

extraido do art. 191 do antigo Cédigo Comercial, o qual



preceituava:

Art. 191 - O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo que o
comprador e o vendedor se acordam na coisa, no prego e nas condicoes; e desde
esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem consentimento da outra,
ainda que a coisa se nio ache entregue nem o prego pago. Fica entendido que nas
vendas condicionais ndo se reputa o contrato perfeito senio depois de verificada a
condicio. F unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos méveis
ou semoventes, para os revender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou
manufaturados, ou para alugar o seu uso; compreendendo-se na classe dos primeiros
a moeda metdlica e o papel moeda, titulos de fundos publicos, agdes de companhias
e papéis de crédito comerciais, contanto que nas referidas transagées o comprador
ou vendedor seja comerciante.

Greco (2000) leciona no sentido de que o conceito de mercadoria
abrangeria também os bens intangiveis. Primeiramente, salienta o
doutrinador que a defini¢ao antes vigente de mercadoria restringir-
se-ia aos bens corporeos. No entanto, a partir do momento em que
a inovagao tecnoldgica propiciou o surgimento de bens intangiveis
e, principalmente, permitiu novas espécies de manifestacio de
capacidade contributiva, o conceito de mercadoria teve de ser

ampliado.

O termo ‘mercadoria’, utilizado no Brasil hd trinta anos para definir a base da
tributacdo pelo ICMS, tem sido entendido como significando a ‘coisa mével objeto
da mercancia’, categotia a que o soffware, segundo alguns, ndo pertenceria. A nocio
de ‘coisa moével’” (materialmente captavel, tangfvel) é muito adequada quando se esta
perante uma realidade em que o valor ¢é atribuido apenas a objetos materiais
formados por 4tomos.

Porém, no momento em que surgem novos objetos negociados no mercado que nio
sdo tipicamente corpéreos (formados por atomos captiveis pelos sentidos
humanos), instaura-se a seguinte situacio. Por um lado, ha manifestacio de
capacidade contributiva (pressuposto dos impostos), pois correspondem a
operagdes de circulagdo de riqueza que, pelo seu nimero e valor, indicam relevancia
econémica sempre maior. Por outro lado, no entanto, a no¢io de ‘mercadoria’
suscita duvidas quanto a ser, ou ndo, adequada para atingir tal manifestacio. Em
consequéncia, inimeras manifestacdes de capacidade econémica podem deixar de
estar submetidas a este imposto, embora ele vise onerar amplamente o trafego de

bens (GRECO, 2000, p. 81).

E conclui:
Por isso, o mencionado artigo 191 utiliza o conceito de “coisa mével” (res corporales),
bem como enumera as varias figuras que, aos olhos da época, representariam a
totalidade do universo conhecido.
Isto nos permite afirmar que o sentido do artigo 191 foi o de abranger todos os
bens (corpdreos ou incorpdreos), que fossem objeto de negdcios juridicos de que
participassem comerciantes (inclusive os banqueiros).



Portanto, na sistematica do Cédigo Comercial, mercadoria abrange tanto bens

corpdreos (tangiveis) como bens incorpéreos (no sentido de criagio do Direito);

vale dizet, engloba, em sua plenitude, o universo concebido por Gaio.
O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se
manifestar no julgamento da liminar da Acgdao Direta de
Inconstitucionalidade n® 1945, em que, em discussio iniciada pelo
Ministro Nelson Jobim, argiiiu-se se haveria diferenca entre
produtos, mais especificamente programas de computador,
disponibilizados em midia fisica, como CD e disquete, e aqueles
vendidos através do préprio meio virtual.

Nas palavras do emérito Ministro:

O que se tem no comércio de programas de computagio? Transfere-se um
determinado bem que, no caso especifico, é uma linguagem matematica binaria que
compode os programas de sofhware, dependendo da natureza e sofisticacio. Pois bem.
Como ¢ que se transfere, através de um mecanismo eletrénico, se nio se tinha
acesso a internet? O programa era conduzido ao consumidor pelas vias de um
disquete — nio estou falando em CD ROM, e, sim, em programas de incorporagio.
Muito bem. Quando se difunde a Internet, o que se cria? Cria-se a possibilidade de
vocé, em vez de receber, comprar o disquete com o programa e, se tratar do
disquete, colocar no disco rigido, vocé adquite o mesmo programa, acessando o
“site” da empresa distribuidora e escolhe o programa que vocé quer; paga por meés
com cartdo de crédito ou pelo sistema de “cleanbox”, em que vocé tem uma caixa
eletronica no sistema da Internet, com o depédsito de valores em moeda nacional
conversivel em moeda estrangeira — vocé compra isso. E como isso ¢ tranferido para
o seu disco rigido do seu computador? Pelo sistema que eles denominam download
(). Qual ¢ a diferenca entre um ¢ outro? E que a linguagem matematica binaria que
compde o software ou é transmitida tendo como base um disquete ou por meio do
sistema da internet. Adquiro, entdo, o que se contém dentro do disquete ou aquilo
que me ¢ transmitido via sistema de Internet. Qual a diferenca entre um bem e
outro? Nenhuma.

Nota-se, pois, que, segundo o Ministro, nio ha motivos para se dar
tratamento diferente aos bens disponibilizados em midias fisicas e
aos disponibilizados diretamente pela Internet. Afinal, o que se
esta consumindo é o conteudo dos discos, o qual é o mesmo, seja
gravado em CD, seja transmitido em meio virtual diretamente para
os equipamentos eletronicos do consumidor.

Assim, musicas ou videos disponibilizados em meio eletronico nao
difeririam daqueles comercializados em discos, da mesma forma
que o programa de computador transmitido diretamente ao
computador do adquirente nao poderia ter tratamento diferenciado
dos mesmos bens apresentados em midia fisica.



Ocorre que, em matéria tributaria, ¢ necessario ter bastante cautela
com interpretagoes ampliativas e analogias, uma vez que ¢ defeso
que estas possam criar tributos ou novos fatos imponiveis. E a

inteligéncia do art. 108,§1°, do Coédigo Tributario Nacional:
Art. 108, §1°: O emprego da analogia nao poderd resultar na exigéncia de tributo
ndo previsto em lei.

Dessarte, ¢ necessario proceder a uma analise minuciosa nao
apenas da amplitude do conceito de mercadoria, mas também, da
possibilidade de essas inovagoes serem, de pronto, utilizadas para a
caracterizagao do fato imponivel de impostos, a exemplo do ICMS
e do Imposto de Importagao.

2.3 Andlise da Impossibilidade de Incidéncia do ICMS e do Imposto de
Importagao sobre Bens Incorpdreos: A nao configuracao dos bens digitais
como mercadorias

Faz-se necessario, pois, analisarmos se a intangibilidade dos bens
realmente nao impede a sua configuragio como mercadoria, e se,
mesmo que se tenha esta situagao, até que ponto a natureza
incorpérea e a auséncia de pressupostos legais interferem na
incidéncia do ICMS.

Consoante ja abordado, a legislagdo tributaria patria proibe
expressamente, em seu art. 108, que o emprego de analogias
afronte o principio da legalidade.

O art. 110 do Cédigo Tributario Nacional, com o escopo de
garantit a seguranca juridica e em respeito ao principio da
legalidade, ¢ claro ao determinar que a lei tributiria nao pode
alterar “a definicao, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente
pela Constitui¢io Federal, para definir ou limitar competéncias
tributarias”.

E a definicio de mercadoria, consoante retratado no item acima,
esta enquadrada dentre as oriundas de direito privado, a qual,
portanto, tem que ser respeitada.



O entendimento atual do Pretério Excelso é de que é cabivel a
incidéncia de ICMS para produtos, 2 casu, softwares vendidos em
discos®. Contudo, ainda ha muita resisténcia e discussio no que
concerne 2 incidéncia do ICMS no comércio eletronico direto, em
razao da auséncia de corporeidade.

Essas discussdes sao oriundas do fato que grande parte dos
doutrinadores sempre entendeu que o ICMS deveria incidir apenas
sobre bens corpéreos, pois a eles estaria restrito o conceito de
mercadoria.

No magistério de Machado (2004, p. 350), o conceito de

mercadorias estaria restrito aos bens corpéreos. Senao vejamos:
Mercadorias sdo coisas mdveis. Sio coisas porque bens corpéreos, que valem por si e
nio pelo que representam. Coisas, portanto, em sentido restrito, no qual nido se
incluem os bens tais como os créditos, as acdes, o dinheiro, entre outros. E coisas
mdvels porque em nosso sistema juridico os iméveis recebem disciplinamento legal
diverso, o que os exclui do conceito de mercadorias.
O mesmo autor salienta que “doutrinadores os mais autorizados
sustentam que a palavra produto, na norma constitucional
atributiva de competéncia a Unido, para instituir e cobrar o
imposto de importagdo, desigha o bem mobvel corpdres”
(MACHADO, 2001, p. 92). Ressalta ainda a licio de Oliveira Lima,
no sentido de que a mercadoria é espécie do género produto, haja
vista que aquela constitui o produto destinado ao comércio.
Hild Neto (2001, p. 79) faz uma clara distingao entre o conceito
habitual de “produto” e o que deve ser considerado para fins de
tributacao:
Reitere-se que, na linguagem comum, podem ser produtos tanto os bens corpéreos
quanto os nio corpéreos. (...) Essa acep¢do mais larga, contudo, nio foi adotada
pela Constituigio Federal, que diferenciou, claramente, produtos de setrvigos, de
propriedade intelectual e industrial etc.
)
Entio, de todo o sistema jutidico-tributario vigente no Brasil extrai-se um vetor, um
principio eleito pelo legislador, a partir do legislador constitucional: para fins de
tributagdo, produto é bem corpéreo e movel, e os impostos que incluam seu
conceito no aspecto material nio incidem sobre bens que nio tenham essas
caracteristicas, que nao sejam formados por atomos. Ferir esse principio implicaria a
quebra do sistema e, via de conseqiiéncia, a ofensa ao principio da igualdade.

2 O referido posicionamento do STF sobre a incidéncia de ICMS em “soffwares de
prateleira” serd analisado no item seguinte.



No mesmo sentido, Melo (2000, p. 18) salienta que a mercadoria é
o bem corpéreo tipico da atividade empresarial e distingue-se das
coisas que tenham qualificacdo diversa, como o ativo permanente,
por exemplo.

Leciona no sentido de que é realmente complexa a tipificagao
tributaria de operagdes sobre bens digitais, destacando-se os
programas de computador, mormente no que concerne a sua (nao)

caracterizacao como mercadoria:

O fato de se vislumbrar dois planos distintos (programa do soffware que o redige —
“programa fonte” e o préptio soflware como conjunto de instrugdes que a maquina
vai entender e executar — denominado programa objeto) — na doutrina de Marco
Aurélio Greco — ndo me parece, com todo respeito ao mestre, que possa implicar a
caracteriza¢io de “mercadoria”.

As mercadorias representam basicamente bens corpéreos da atividade mercantil do
produtor, industrial ou comerciante, tendo por objeto a distribuicdo para consumo,
compreendendo-se no estoque da empresa, distinguindo-se das coisas que tenham
qualificaciio diversa, segundo a ciéncia contdbil. O conceito basico de mercadoria —
para fins tributarios — é captado no Cédigo Comercial (art. 191), por forca dos arts.
109 e 110 do CTN, tendo sofrido exclusiva modificagdo constitucional ao enquadrar
a energia elétrica em seu Ambito (art. 155, §3°) embora se trate de coisa incorpérea.

Cumpre, nesse momento, destacar a questio da incidéncia do
ICMS sobre a energia elétrica, a qual, apesar de ser considerada por
muitos como bem incorpéreo, enquadra-se nas hipoteses de

incidéncia daquele imposto. Preceitua o art. 155, I e §3°:
Art. 155: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

§ 3° - A exceciio dos impostos de que tratam o inciso II, do caput deste artigo e o
Art. 153, I e II, nenhum outro imposto podera incidir sobre operagoes relativas a
energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados de petréleo, combustiveis e
minerais do Pais.

O fato de a incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica ter sido
expressamente prevista, através da inclusio por FEmenda
Constitucional, apenas corrobora o entendimento de que os bens
incorpoéreos nao podem ser considerados mercadorias.

A previsao de tributagdo sobre a energia elétrica (a qual é reputada
como bem incorpoéreo por varios doutrinadores) constitui excecao,
ampliacao da hipétese de incidéncia do tributo, a qual, em respeito
aos principios da Legalidade e da Seguranca Juridica, foi procedida
mediante o instrumento legal cabivel, qual seja, a feitura de
Emenda a Constituicio com o escopo de prever expressamente



essa categoria como passivel de tributagiao pelo ICMS.
Esse é o magistério de Jardim Neto (2001, p. 282)

A definicio de mercadoria como coisa corpdrea ¢ ainda atual. Ap6s a Constituicdo
de 1988, entretanto, muito se discutiu sobre a possibilidade de o conceito haver sido
mudado pelo legislador, quando ele previu que sobre a energia elétrica também
incidira o ICMS. Vale dizer, alguns doutrinadores passaram a discutir que o
constituinte pretendeu estender o conceito de mercadoria a praticamente todos os
bens submetidos ao comércio, que nio estivessem sob a incidéncia do ISS. Em
nossa opinido, porquanto o constituinte citou a energia elétrica de maneira expressa,
ainda que se admitisse que tal bem ¢é de natureza incorpérea, a discussio perde o
interesse e voltamos ao velho conceito de mercadoria explicitado antetiormente.

Costa (apud JARDIM NETO, 2001, p. 282) define mercadoria
como “toda cousa movel corporea produzida para ser colocada em
circulagao, ou recebida para ter curso no processo de circulagiao”.
Segundo Cezaroti (2001, p. 160):

Os produtos digitalizados (livros soffwares, musicas, filmes, textos e diagnésticos)
podem ter sua propriedade e posse transferida diretamente via Internet, sem que
haja necessidade de qualquer suporte fisico, tais como disquetes, CD-ROMS ou
simplesmente papel. Neste caso, existe cessio de uso de um bem imaterial. Nestas
operagoes, caso os produtos digitalizados possam ser considerados como
mercadorias, poderemos ter a incidéncia do ICMS; contudo, ndo nos parece que esta
seja a melhor interpretagao.

E o autor complementa:
Considerando, ainda, que o artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional proibe a
alteracdo dos conceitos de direito privado para fins de tributagio, dentro do conceito
de tipicidade fechada, os produtos digitalizados que tém a posse e a propriedade
transferida via Internet ndo sofrem a incidéncia do ICMS”. (CEZAROTI, 2001, p.
163).3

Alguns autores entendem pela caracteriza¢ao dos bens intangfveis

como mercadoria. No entanto, aduzem que a auséncia de

elementos necessarios para a configuracio do fato imponivel

impede, da mesma forma, a incidéncia do ICMS e do Imposto de

Importacao.

Rodrigues (2001, p. 3806) acredita que, em tese, até se poderia

considerar que “no caso dos soffwares adquiridos através do sistema

download poderiam ser caracterizados como mercadoria para fins de

3 Ressaltamos, apenas, o fato de que, em certos casos de comércio eletronico direto, nio
ha sequer a transferéncia da propriedade, como o que ocorre, por exemplo, com 0s
programas de computador, dos quais se adquire apenas a licenca de uso, como serd
demonstrado posteriormente nesse trabalho.



incidéncia do ICMS, quando a sua comercializagdo contiver valor
economico”. Contudo, ressalta que, mesmo a caracterizacio dos
bens digitais como mercadorias nao poderia, por si s6, implicar na
incidéncia dos impostos vigentes, verbi gratia o ICMS e o Imposto
de Informagao, uma vez que permaneceriam ausentes na legislacao
tributaria “os elementos necessarios para configuragio do fato
gerador (aspectos material, espacial, temporal, pessoal e
quantitativo)”, salientando, por fim, que em termos de “direito
tributario, os elementos essenciais do tributo devem estat,
expressamente, previstos em lei (principio da estrita legalidade —
art. 150, I, CE)”.

Amaral e Kawasaki (2001), no mesmo sentido, entendem que se
poderia até considerar os bens intangiveis como mercadorias,
seguindo a orientagio de Greco (2000), contudo, a tributacdo
sobre as operagdes com esses bens nao seria possivel, tendo em
vista os elementos do fato gerador do ICMS nao abarcarem as

especificidades das opera¢oes em meio eletronico:
Diante do exposto, pode-se concluir que os bens intangiveis, como o caso dos
softwares adquiridos através do sistema de download poderiam, em tese, ser
caracterizados como mercadoria para fins de incidéncia de um tributo sobre o
consumo, como o ICMS. Nio obstante a possibilidade do soffware importado via
download ser passivel de caracterizagdo como mercadoria, a operagio em si esta fora
do campo de incidéncia do ICMS (e do Imposto de Importacio), tendo em vista
que a legislacdo que contempla os elementos essenciais do fato gerador tributario
(aspectos material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo) nao alcanga, em linha
de principio, as especificidades das operacoes realizadas por meio exclusivamente
eletronico (AMARAL E KAWASAKT, 2001, p. 307).

E arrematam:
Nio se estd aqui diante de uma mera adequagio das normas existentes a uma nova
realidade, mas sim diante de uma exigéncia constitucional expressa no sentido de
que os clementos essenciais do tributo sejam determinados por lei (principio
constitucional da legalidade estrita) (AMARAL E KAWASAKI, 2001, p. 307).

No que concerne a possibilidade de incidéncia do Imposto de
Importagao, também tem a melhor doutrina entendido que esta
nao ¢ possivel em opera¢oes envolvendo bens intangiveis, haja
vista a nao caracterizagao dos bens digitais como produtos (género,
do qual mercadoria ¢ espécie), bem como a auséncia de fronteiras
as quais poderiam caracterizar a ocorréncia do fato gerador.

Hild Neto (2001, p. 82), ratificando a idéia de que os bens



incorpéreos niao se enquadram na definicdo de produtos, ensina
que a importagao de bens digitais ndo esta incluida na hipétese de
incidéncia daquele imposto, s6 podendo ser procedida a sua
tributacao mediante emenda a Constituicdo ou através de imposto

residual:

Em conclusio, o conceito de produto como bem corpéreo, oferecido pela doutrina
elaborada antes da introducido e popularizacio da Internet, permanece o mesmo,
visto que construido a partir do sistema de direito positivo vigente (acepgio técnica)
e nio utilizado em acepgio vulgar.

Logo, a importacao de bens virtuais (bens ndo corpdreos) nio esti inclusa na
descricao da conduta tributavel pelo imposto sobte importagdes, o que impede sua
incidéncia. Sendo essa conduta manifestacdo de capacidade contributiva, pode ela
ser tributada, porém e apenas mediante a introduc¢io, no sistema juridico-positivo,
dessa previsdo, por emenda a Constitui¢do ou pelo exercicio da competéncia residual
privativa da Unido.

Cezaroti (2001) leciona no sentido de que o Imposto de
Importacdo, por exemplo, sé poderia ser cobrado em caso de
programa apresentado em suporte fisico, e que, mesmo assim, por
se tratar de propriedade intelectual, s6 poderia incidir sobre o valor

do suporte.’
A férmula mais adequada seria aquela adotada pela Portaria n® 181, do Ministério da
Fazenda, que estabeleceu, para fins de cdlculo do imposto de importagio, em seu
artigo 2°, que na importagio de soffwares a base de calculo do imposto de importagio
deve corresponder ao valor aduaneiro do suporte fisico do programa, desde que no
documento de importagdo estejam indicados separadamente o valor de custo do
software e do suporte fisico” (CEZAROTI, 2001, p. 160).

Saliente-se ainda que o entendimento de Greco, ja aludido, no
sentido de que as mercadorias abrangeriam os bens incorpoéreos, é,
segundo o préprio autor, passivel de mudancas, de acordo com os
debates posteriores. Ademais, salienta Machado que o
posicionamento de Greco, apesar de coerente no que concerne a
manifestacao de capacidade economica, “ndo pode ser aceita, por
uma razao fundamental: ela privilegia o principio da capacidade
contributiva, em detrimento da seguranca juridica, e dos principios
que realizam esse valor essencial da humanidade, entre os quais se

4 Discordamos, no entanto, quanto ao que concerne a tributagao do meio fisico em que
se encontra o programa. Como sera a seguir abordado, o suporte, no caso dos soffwares, é
unicamente o veiculo pelo qual ele é apresentado, ndo havendo qualquer valor a ser
tributado sobre este.



destaca o principio da legalidade tributaria”.
Ex positis, reputamos como mais correto o entendimento de Hild
Neto e Machado, no sentido de que a auséncia de corporeidade
desqualifica a coisa como mercadoria, e, conseqientemente,
impede a incidéncia dos impostos atualmente vigentes, como o
ICMS e o Imposto de Importagao, motivo pelo qual as referidas
operagoes s6 poderiam ser tributadas mediante Emenda a
Constituigao ou pelo exercicio da Competéncia Residual da Unido.
Compreende-se, pois, que o escopo do legislador constitucional ao
conferir a2 Unido, por meio do disposto no art. 154, inciso I, de
nossa Carta Magna, competéncia para criacao de imposto residual
foi permitir que as novas realidades surgidas na sociedade pos-
1988 pudessem ser tributadas, sem que fosse necessario proceder a
uma adequagdo forcada da interpretacio das hipoteses de
incidéncia previstas.

Art. 154 - A Unifo podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo anterior, desde que

sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos
discriminados nesta Constituigao.

As recentes formas de demonstragdo de capacidade contributiva,
como as que aqui analisamos, portanto, devem ensejar o exercicio
da competéncia residual. Afinal, se a cada situagdo nova
apresentada se tentar, a qualquer custo, adequar os impostos ja
existentes, nao apenas inexistirdA margem para a criacio de um
imposto residual, e a competéncia remanescente se tornara inocua,
como também se seguira afrontando a Legalidade Tributaria.

A celeuma envolvendo a tributacao do comércio eletronico direto
poderia ser sanada caso fosse criado o IVA (Imposto sobre Valor
Agregado) de competéncia federal, como ha em diversos paises,
uma vez que, nao apenas poderia haver a previsio legal para a
incidéncia desse tributo nessas operacdes, como também se
resolveriam os atuais problemas concernentes as competéncias
estaduais e municipais.

Ademais, mesmo que se considerasse que a incorporeidade nao
constitui Obice a configuracao de mercadoria, ndo se pode permitir
a incidéncia dos impostos vigentes em nosso ordenamento, em



respeito ao principio da legalidade tributaria, haja vista a auséncia
dos elementos necessarios a configuraciao do fato imponivel (como
uma efetiva saida da mercadoria do estabelecimento, verbi gratia).

3 Tributagao dos Softwares

Mesmo que se considere que os bens incorpéreos podem, em
regra, ser classificados como mercadorias, e que o tributo incidente
sobre o consumo dos produtos vendidos em discos ou qualquer
outro meio fisico deve ser o mesmo aplicado ao comércio virtual
daqueles, faz-se necessario avaliar se o bem adquirido pelo
comércio eletronico direto é realmente uma mercadoria, e ndo uma
propriedade imaterial da qual se obtém apenas a licenca de uso,
Como ocorre com 0s sofiwares.

Software, como ja abordado, é, consoante Finkelstein (2011, p. 209),
um conjunto de informagoes capazes de determinar o que a
maquina deve fazer para atingir determinada finalidade. No caso
especifico dos programas de computador, estes estio protegidos
pelo direito autoral, por ser manifestagao da atividade intelectual
humana, como se pode concluir pelo disposto na Lei 9.610/98,
mais precisamente pela inteligéncia do art. 7° daquela lei, a seguir

colacionado:
Art. 7% Sdo obras intelectuais protegidas as criacoes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangfvel ou intangfvel, conhecido ou
que se invente no futuro, tais como:

)

XII - os programas de computador;

§ 1° Os programas de computador sio objeto de legislacdo especifica, observadas as
disposi¢Ses desta Lei que lhes sejam aplicaveis.

De acordo com a Lei n° 9.609/98, conhecida como Lei do Sofhware,
a0 adquirirmos um programa de computador, seja em meio
eletronico, seja em meio fisico, apenas adquirimos a licenga de uso,
e nao um produto propriamente dito. Eo que dispoe o art. 9° da

referida lei, 7 verbis:
Art. 9% O uso de programa de computador no Pafs sera objeto de contrato de
licenga.



Destarte, questiona-se: seria possivel a incidéncia do ICMS no
comércio eletronico de soffwares, mesmo que se entendesse que oOs
bens incorpoéreos podem ser considerados mercadorias?

3.1 Critica ao entendimento jurisprudencial acerca da incidéncia do

ICMS sobre os softwares “de prateleira”

A grande maioria das decisbes dos tribunais destaca a diferenca
entre programas “de prateleira” e os feitos “sob encomenda”,
afirmando que quanto aqueles seria feita sua tributagao através do
ICMS, a0 passo que estes seriam tributados através do ISSQN, por
constituirem prestacao de servicos.
Exemplificando, colacionamos a seguinte decisio do Superior
Tribunal de Justiga:
MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO. TRIBUTARIO. SOFTWARE.
PROGRAMAS DE COMPUTADOR. TRIBUTAGCAO PELO ISS OU PELO
ICMS. ATIVIDADE INTELECTUAL OU MERCADORIA. DISTINCAO.
INVIABILIDADE NA VIA ESTREITA DO MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO.
Os programas de computacio, feitos por empresas em larga escala e de maneira
uniforme, sio mercadorias, de livte comercializacio no mercado, passiveis de
incidéncia do ICMS. Ja os Programas elaborados especialmente para certo usuario
exprimem verdadeira prestacdo de servigos, sujeita ao ISS.
Cumpre distinguir as situagdes, para efeito de tributagio, aferindo-se a atividade da
empresa. Nio, porém, através de mandado de seguranga, ainda mais de carater
preventivo, obstando qualquer autuagio futura.
(RMS 5934/R], STJ, Rel. Ministro HELIO MOSIMANN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/03/1996, DJ 01/04/1996, p. 9892)

Ocorre que, por se tratar de atividade regida pelo direito autoral,
deve-se analisar calmamente se realmente estarfamos diante de
mercadoria ou de prestacao de servicos, sendo realmente possivel a
tributacao por algum dos impostos retrocitados.

Ademais, as diversas competéncias sobre o consumo no Brasil
dificultam ainda mais essa analise, haja vista a maior necessidade de
se identificar se a operagao se trata realmente de mercadoria ou se
na realidade constitui servigo.

O conceito de “programa de computador” nos ¢ trazido pelo art.
1° da Lei do Software, in verbis:

Art. 1° Programa de computador é a expressio de um conjunto organizado de



instrugoes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento
da informacio, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Nota-se que a propria definicao de soffware presente no art. 1° da
Lei 9.609/98 apresenta um equivoco, ao limitd-los aqueles contidos
em suporte fisico. O soffware é uma atividade intelectual, o qual
permite, através de comandos determinados, a utilizagiao de certos
recursos através do computador. Dessa forma, os programas de
computador tradicionais sio comumente considerados como
compostos por duas partes: o suporte fisico e seu conteudo
propriamente dito, qual seja, a atividade intelectual, a qual ¢
extremamente preponderante.

Sabe-se que o programa de computador nao é produzido para
venda. A propria lei do soffware deixa bem claro que se trata de
licenga de uso. Ou seja, em realidade, o consumidor nao adquire o
produto, mas apenas adquire o direito de utiliza-lo. Nao se poderia
falar, entdo, em propriedade, compra ou mercadoria.

Prova disso é o fato de o usuidrio encontrar uma série de
limitagoes, dentre elas o fato de que nio é possivel dispor do bem,
a0 passo que, muitas vezes, uma Unica licenga permite a utilizagao
do mesmo soffware em varias maquinas.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 176.626, o Emérito
Ministro Sepulveda Pertence, relator naquela ocasido, distinguiu o
programa standard do licenciamento/cessio de direito de uso de

software, afirmando que nesse ultimo caso haveria um servigo.
EMENTA: I. Recurso extraordinario : prequestionamento mediante embargos de
declaragio (Sum. 3506). A teor da Simula 356, o que se reputa ndo prequestionado é
o ponto indevidamente omitido pelo ac6rdio primitivo sobre o qual "ndo foram
opostos embargos declaratérios”". Mas se, opostos, o Tribunal a quo se recuse a
suprir a omissio, por entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE
210.638, Pertence, DJ 19.6.98). II. RE: questdo constitucional: ambito de incidéncia
possivel dos impostos previstos na Constituicio: ICMS e mercadoria. Sendo a
mercadoria o objeto material da norma de competéncia dos Estados para tributar-
lhe a circulacdo, a controvérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria é
questio constitucional em que se pode fundar o recurso extraordinario. III.
Programa de computador ("software'): tratamento tributario: distingdo
necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo,
sobre as operagdes de '"licenciamento ou cessio do diteito de uso de
programas de computador"' matéria exclusiva da lide ", efetivamente nio



podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, nio
resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulagdo de copias ou exemplares dos programas de
computador produzidos em série e comercializados no varejo - como a do
chamado "software de prateleira" (off the shelf) - os quais, materializando o
corpus mechanicum da criagio intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio. (Negrito n0sso).

(RE 176626, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado
em 10/11/1998, DJ 11-12-1998 PP-00010 EMENT VOL-01935-02 PP-00305 RT]J
VOL-00168-01 PP-00305)

O Emérito Ministro entendeu, inclusive, o que foi sustentado
anteriormente, ou seja, que o conceito de mercadoria nao incluiria
“os bens incorpéreos, como os direitos em geral: mercadoria ¢é
bem corpoéreo objeto de atos de comércio ou destinado a sé-1o”.
Em suma, o entendimento propalado pelo Emérito Ministro ¢ o
de que as operagoes que tenham como objeto um direito de uso
ou cessao de direitos nao podem ser tributadas pelo ICMS,
justamente por nao poderem ter seus objetos caracterizados como
mercadorias.

Rodrigues (2001, p. 385), ao abordar o referido julgado, conclui
que restou “afastada a possibilidade de ‘operacdes onerosas de
cessao de direito de uso de programas de computador’ sofrerem a
incidéncia do ICMS”, o que corrobora mais ainda a tese aqui
escandida.

Ocorre que o Ministro Pertence concluiu que poderia o ICMS

incidir sobre os chamados “soffwares de prateleira™:
Dessa exclusio, entretanto, nio resulta que de logo se esteja também a subtrair do
campo constitucional de incidéncia do mesmo tributo a circulagio de cépias ou
exemplares de programas de computador produzidos em série e comercializados no
varejo, isto é, do chamado “soffware de prateleira”.

Data mdixima vénia, reputamos que, apesar do brilhantismo das
demais consideracoes do emérito ministro, esta conclusao ultima
esta equivocada ao proceder a referida distingdo, uma vez que, em
qualquer espécie de programa, seja Sfandard seja feito sob
encomenda, a utilizacio se da através de licenca de uso. Isso
porque todas as operagoes envolvendo soffwares sio de cessao de
direitos de uso, como ja demonstrado, de acordo com a
inteligéncia do artigo 9°, da Lei do Software, motivo pelo qual,
mesmo no caso dos “programas de prateleira”, nao poderia haver



incidéncia do ICMS, em concordancia com o proprio
entendimento apresentando pelo Ministro.

Consoante ja salientado, a aquisi¢do de programas de computador
se da, sempre, diferentemente de uma relacao mercantil tradicional
de compra e venda, por cessao de uso, através da licenga. Dessa
forma, percebe-se que, no caso dos soffwares, mesmo que se
considerasse que os bens digitais configurariam mercadorias,
apesar de sua auséncia de corporeidade, os programas de
computador permaneceriam fora do alcance da incidéncia do
ICMS, haja vista que sua circulagio ocorre mediante contrato de
licenca.

Com brilhantismo, Melo (2001, p. 244) destaca o equivoco do
Pretério Excelso ao apenas considerar, para fins de averiguacao da
incidéncia dos tributos sobre o consumo de programas de
computador, se estes sao do tipo standard ou feitos por encomenda,
relevando o fato de que até mesmo os programas de prateleira
constituem atividade intelectual a qual nido ¢é propriamente

comercializada, mas apenas cedida, através de licenga:
Por conseguinte, na 6tica do STF, a tipificagdo tributiria condiciona-se ao negdcio
juridico realizado, ou seja, programa standard (produto acabado) — ICMS -, e
programa por encomenda, ou adaptado ao cliente — ISS, tendo sido desconsiderada
a real natureza juridica (cessio de direitos de um bem intelectual).

Nesta toada, Rodrigues (2001, p. 387), aduz que “sendo o soffware a
mercadoria objeto de circulagao e havendo a possibilidade de cessao
ou licenga de uso, nao se pode falar em transferéncia de
propriedade, estando, pois, essa operagao excluida do fato gerador
do ICMS”’.

Alguns doutrinadores entendem, pois, que a operagdao envolvendo

softwares, por se tratar de licencas, seria tributada pelo ISS. Ocorre

que a licenca, por si s6, nao implica um servi¢o, bem como nao
encontra previsao dentre os servicos tributaveis por aquele
imposto.

Ressalta Melo (2001, p. 244) quanto a natureza da cessao de uso:
Ademais, embora o soffware implique a prestacio de uma utilidade a terceiro,
decorrente de um “fazer”, nio se trata de um auténtico “servico”, mas de um
produto intelectual, objeto de cessdo de direitos, de distinta natureza juridica, além

de nio se enquadrar rigorosamente no estrito ambito legal de servigos tributaveis
pelo ISS (Leis complementares 56 de 15.12.1987 e 100 de 22.12.1999).



Entendemos que, seja “de prateleira”, seja “sob encomenda”, o
programa, na verdade, constitui uma producdo intelectual
incorporea, distinta de seu suporte, motivo pelo qual niao se
configuraria como mercadoria, nio podendo ser submetido ao
ICMS, nem constitui a licenca de uso um servigo, também nio
incidindo o ISS.

E o que se conclui quanto aos sofwares mais comuns, ou seja,
aqueles que, niao importando se “de prateleira” ou “por
encomenda”, tém a sua licenca de uso cedida ao consumidor
através de um Unico pagamento, nao sendo mais necessario que se
renove aquela cessao, nem havendo mais qualquer prestagao de
servico por parte do desenvolvedor.

Ocorre que ¢ mister abordar figura cada vez mais freqiente no
comércio eletronico direto de programas de computador, qual seja,
os softwares adquiridos através de licenga por prazo determinado e
que sdo objeto de constantes atualizagdes e demais servigos por
parte dos programadores.

Ha uma inimera quantidade de soffwares, a exemplo dos programas
conhecidos como “antivirus”, os quais, em regra, sio adquiridos
com prazo de validade, apenas por um determinado periodo
(podendo ou niao ser renovado depois), ficando a empresa
programadora responsavel pelas atualizagdes durante aquele
interim.

Outro exemplo de soffware como prestacao de servicos ¢ o que se
tem na pratica atual de diversas empresas de programacao, as quais
nao tém mais, efetivamente, sequer cedido o uso através das
licengas, mas apenas deixam os programas disponiveis para serem
acessados por seus clientes em seus proprios servidores. Os
programas ficam, entdo, armazenados em bases de dados das
proprias empresas, restando a utilizacdio do referido software
vinculada ao pagamento de uma taxa de utilizagao, a qual pode ser
mensal ou semestral, por exemplo. Assim, tem-se claramente nao
um produto, mas sim, um servigo.

O programa, propriamente dito, fica armazenado nos servidores
da empresa, e o seu uso fica restrito, entdo, aquele que pagar pela



sua utilizacio, tendo acesso, através de conexao a Internet, ao sitio
eletronico fornecido pela empresa, onde estdio armazenados os
dados do cliente, histérico de utilizagao do soffware, arquivos salvos,
ctc.

Diante do exposto, nota-se que, da mesma forma que o defendido
no que concerne aos bens digitais, ndo ha imposto vigente em
nosso ordenamento que possa ser utilizado para tributar os
programas “de prateleira”, mesmo aqueles fornecidos em suporte
fisico. S6 podem ser reputados servicos e tributados dessa forma
os programas de computador supracitados, os quais tém seu
acesso vinculado ao pagamento de mensalidades, por exemplo,
e/ou que continuam sofrendo atualizacdes por parte dos
desenvolvedores, bem como os “soffwares feitos por encomenda”,
como ja é o entendimento atual. A caracterizagao do servigo, no
entanto, da-se nao pelo simples fornecimento da licenga, o qual
nao pode assim ser considerado, mas pelo servigo prestado para se
chegar ao programa-fonte.

4 The Bit Tax Theory: Uma alternativa para se
tributar o comércio eletrénico

Como alternativa para a tributagdo do comércio eletronico direto,
varias teorias foram desenvolvidas. Dentre elas, destaca-se a do Bz#
Tax, ou Teoria da Tributagdao sobre o B, a qual tem como escopo
tributar a transmissao de dados pela Internet incidindo e tendo
como base de calculo o préprio bit.

Essa teoria preceitua que os volumes de informacido transmitidos
pela Internet devem ser tributados através da quantidade de bits
(unidades minimas de informacao) transferidos. Defendida por
diversos estudiosos, como Arthur Cordell, Karin Kamp e Luc
Soete, apresenta a vantagem, de ser capaz de promover uma
tributacdo uniforme sobre a transmissao de dados, de modo a
ensejar uma tributacdo dnica para diversos paises, mitigando os
conflitos quanto a tributagao de operagdes internacionais.

Ocorre que esse tipo de tributacio se mostra inadequado.



Primeiramente, entendem diversos doutrinadores que se estaria
tributando a informacdo transmitida de maneira excessivamente
injusta, uma vez que os bits nao sio a unidade mais adequada para
averiguar a capacidade contributiva demonstrada. Nao sio os bifs,
ou seja o tamanho do pacote de informagio transmitido, que
determinam o valor do bem que se quer tributar nem o guantum de
trabalho intelectual que foi demandado na informagao transmitida,
mas apenas o montante de informacao recebida pelo computador.
Assim, tributar-se-ia a transmissao de dados pela Internet através
de uma base de calculo completamente equivocada, uma vez que
se levaria em consideracio o “tamanho” da informagio e nio o
seu real valor. Afinal, um bem extremamente valioso do ponto de
vista econdémico pode ser constituido por pouquissimas unidades
de informacao, ao passo que um outro bem formado por inimeros
bits pode nao ter muito valor.

Negroponte (apud TAVOLARO, 20006, p. 7) afirma, em critica a
teoria da tributacao do Bit, que esse tipo de taxacdo nao faria
“maior sentido que tributar brinquedos pelo numero de seus
atomos”.

Adematis, estar-se-ia tributando tudo o que circula na Internet,
correndo-se o risco, inclusive, de essa tributagdao abranger situacoes
que diretamente nao siao efetivas expressoes de capacidade
econémica, uma vez que todas as agoes feitas na Rede envolvem a
trasmissao de pacotes de informacgao. Dessa forma, limitar-se-ia
demasiadamente o acesso a Internet e a informacao.

Essa teoria nao foi admitida por comissdes de diversos paises e
blocos economicos, dentre elas a Européia, sob a alegativa de que
situagOes injustas seriam criadas caso fosse adotada a trbutagao
sobre o bit.

5 Fiscalizagdo do Comércio Eletrénico Direto
Ap6s a andlise da impossibilidade de incidéncia dos impostos

vigentes no ordenamento patrio sobre as operagdes envolvendo
bens digitais, faz-se necessario ainda abordar a questao envolvendo



a fiscalizagdo dessas operagdes, em caso de eventual Emenda a
Constituicao ou ainda de criacio de imposto residual que possa
sobre elas incidir.

A fiscalizagdo desse tipo de operagio é, apesar de complexa,
possivel, principalmente para nosso pafs, o qual conta com um dos
mais modernos sistemas de informatica de Administracio
Fazendaria.

Insta ressaltar, contudo, que a primeira dificuldade surge caso, ao
invés de se criar um imposto sobre valor agregado (IVA) federal,
essa tributagdo ocorra por meio de Emenda Constitucional que
permita a referida tributagiao por meio do ICMS, a exemplo do que
ocorreu com a energia elétrica. Isso porque, nesse caso, a
fiscalizacdo caberia a Fazenda Estadual, a qual, na maioria dos
Estados, conta com estrutura menos equipada que o Fisco
nacional. Além disso, haveria complicacbes no que concerne a
defini¢ao do local em que ocorreu o fato gerador.

Deve-se lembrar, ainda, que o0 modo pelo qual deve se proceder a
fiscalizacio também estda submetido ao principio da legalidade,
como ressalta Silveira (2001, p. 391/392):

No sistema juridico brasileiro, a possibilidade de o Estado arrecadar tributos esta
jungida a existéncia de lei autorizadora dessa pretensio, de onde decorre o principio
da legalidade. Vale dizer, nesta linha de idéias, que a legalidade tributaria ndo apenas
implica a necessidade de autorizagio da lei para que o sujeito ativo realize a cobranca
de tributos, mas requer que a prépria lei defina todos os aspectos pertinentes ao fato
gerador, cuja identificagdo permititd a quantificagdo do tributo devido em cada
situagio concreta que espelhe a hipétese de incidéncia descrita na norma legal.

A atividade de fiscalizacio, por sua vez, compreende todos os atos desempenhados
pela autoridade publica tendentes a verificar a ocorténcia do fato gerador tributario.
Ela implica, nesse sentido, investigar com base nas demonstra¢ées econémico-
financeiras do contribuinte se houve a subsun¢io do fato concreto a norma que
prevé a incidéncia do tributo, o qual nio fora porventura pago pelo contribuinte no
prazo legal.

Dessarte, além dos termos em que se promovera a fiscalizagao
estarem previstos na Lei, nao pode a Administracao Tributaria
proceder ao lancamento baseado apenas em indicios, devendo
haver comprovacao da ocorréncia do eventual fato gerador, no
caso, a operagdo envolvendo os bens virtuais, o que se torna
extremamente problematico em razdo da auséncia de



exteriorizagao dessas operagdes, por ocorferam apenas em meio

virtual:

No ambito da Internet, acaso verificados pelas autoridades administrativas fiscais
elementos indiciarios que implicariam (por um juizo de probabilidade) o dever de
pagar tributos, cabera ao Fisco comprovar a efetiva ocorréncia do fato gerador
tributario, sob pena de total desrespeito ao principio da legalidade. Logo, a atividade
fiscalizatéria nio pode pautar-se em mera presun¢io simples para justificar
Lancamento de oficio, conforme inclusive indica a jurisprudéncia de nossos
pretérios (SILVEIRA, p.405).

Em decorréncia dessa dificuldade de visualizacdo e controle, faz-se
necessaria a contribuicio dos intermediarios atuantes nessas
operagoes, a fim de que o fisco possa ter acesso a esses dados.
Cezaroti (2001, p. 168) destaca que:

Os agentes que podem possuir esses dados sio aqueles que atuam como
intermediarios nas operacoes realizadas eletronicamente, chamados metamediarios
(...). Dentre os diversos metamedidrios, podemos destacar as administradoras de
cartio de crédito, as institui¢oes financeiras e os provedores de acesso a Internet.

Nio obstante, a dificuldade em proceder a fiscalizagio mediante
informagdes dos metamediarios persiste, uma vez que muitas vezes
esses nao possuem ou nao podem divulgar os dados de que tém
conhecimento, uma vez que se deve respeitar o direito a
privacidade e a inviolabilidade dos dados transmitidos pela Rede
Mundial de Computadores, nos termos do art. 5°, X e XII, de
nossa Constituicao.

Como ressalta o supracitado autor, as administradoras de cartao de
crédito e instituigdes financeiras ndo possuem informagoes acerca
do que esta sendo pago (se se trata de prestacio de servigo,
pagamento de licenca de uso ou outra operagao envolvendo bens
digitais), “bem como nio sabe se o titular do cartio é ou nio
contribuinte de determinado tributo” (CEZAROTI, 2001, p. 168).
Ja os provedores de acesso s6 devem fornecer ao Fisco as
informagdes acerca da localizagao do estabelecimento prestador e
do receptor dos dados, nos termos dos artigos 195 a 197, do
Cédigo Tributario Nacional, e consoante a inteligéncia do art. 5,
XII, da Constituicio Federal de 1988, nido podendo, pois,
disponibilizar a comunica¢ao dos dados realizados pela Internet.

A fiscalizagio nao pode afrontar os direitos individuais, motivo
pelo qual nio pode violar o sigilo previsto constitucionalmente. F



o que dispde o art. 145 da Constituicio Federal, o qual, em seu

paragrafo primeiro, estabelece:

Art. 145: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio instituir
os seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os diteitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos
e as atividades econémicas do contribuinte.

No que concerne a necessidade de o procedimento fiscalizatorio
estar em consonancia com os ditames constitucionais, Machado
(2001, p. 100/101) ressalta:

A aquisicdio de soffware através do sistema de downlad, realizada por usuatrio
localizado no Brasil e sife localizado no extetior ndo é passivel de tributacdo pelo
ICMS (compra de mercadoria) nem pelo Imposto de Importagio (entrada no pafs
de bem/servico estrangeiro) (...).

Ainda que assim n3o fosse, seria absolutamente impossivel para a autoridade
tributaria identificar os fatos geradores dos tributos, assim como fiscalizar o
recolhimento destes impostos. Alids, mesmo que tecnicamente seja possivel tal
fiscalizagdo, ela terminaria por destruir todas as garantias constitucionais da
privacidade do individuo.

Assim, as informagdes tém, obrigatoriamente, que ser obtidas das
proprias partes (transmissor e receptor dos dados), haja vista que o
“objetivo do artigo 5° inciso XII (...) é o de impedir que terceiros
venham a entrar na comunica¢ao de dados que ¢ realizada via
Internet. Assim, as autoridades fiscais podem requerer estas
informagdes somente do emissor ou do receptor da mensagem”

(CEZAROTTI, 2001, p. 169).

6 Consideragoes Finais

Dentre as principais novidades trazidas pela Revolu¢io da
Informatica, pode-se citar o comércio eletronico, expressao que,
em realidade, comporta dois tipos de e-commerce, o indireto e o
direto.

A classificagio do comércio eletronico usa como parametro a
imprescindibilidade da Internet para a realizacio dos negdcios.
Enquanto o e-commerce indireto se caracteriza pelo uso da Internet



apenas como facilitador para a realizagdo do negdcio juridico, o
comércio eletronico direto tem a Rede Mundial de Computadores
como aspecto imprescindivel para a concretizagio do negdcio. Isso
porque, nessa modalidade de comércio eletronico, os servigos e
bens sao adquiridos e disponibilizados em meio virtual.

O maior numero de operag¢des envolvendo bens incorpéreos vem
gerando discussoes acerca de sua tributagdo. Nao se questiona a
demonstracao da capacidade contributiva, a qual, em regra, enseja
a incidéncia de tributos. Contudo, deve-se analisar se a nova
realidade pode ser abrangida pela sistematica tributaria ora vigente.
Os bens digitais, em sua malioria, representam o conteudo dos
bens tangiveis ja comumente adquiridos. Contudo, o s6 fato de
serem incorporeos da azo a reflexbes no que concerne a
possibilidade de classificagdao desses itens como mercadorias.
Como se sabe, a legislagdo tributaria impede que a analogia crie
novos tributos ou fatos imponiveis. Da mesma forma, o Coédigo
Tributario Nacional também preceitua, com o escopo de garantir a
seguranca juridica e em respeito ao principio da legalidade, que a
lei tributaria nao pode alterar “a defini¢ao, o contetdo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente pela Constituicio Federal”, a fim de
definir ou limitar competéncias tributarias.

Dessarte, concluiu-se que, como o conceito de mercadoria
utilizado pela Constituicdo Federal, em termos tributarios, sempre
foi extraido do art. 191 do antigo Codigo Comercial, o qual previa
a abrangéncia apenas de bens corpéreos e certos bens intangfveis
exaustivamente relacionados, ndo seria possivel a inclusio dos bens
incorpéreos nesse conceito, como ja entendiam diversos
doutrinadores, em oposi¢ao ao posicionamento defendido por
autores como Marco Aurélio Greco, por exemplo, o qual afirmava
que, diante da inovagao tecnolégica e das novas formas de
manifestacao da capacidade contributiva, o conceito de mercadoria
teve de ser ampliado, passando também a ali figurar os bens
intangfveis.

Ocorte que o entendimento acima escandido acaba por afrontar os



artigos 108 e 110 do Cédigo Tributario Nacional, uma vez que,
utilizando-se de analogias e modificando conceito de direito
privado, acaba por criar novas hipéteses de incidéncia para tributos
como o ICMS e o Imposto de Importagao.

Destarte, a auséncia de corporeidade desqualifica a coisa como
mercadoria, e, consequentemente, impede a incidéncia dos
impostos atualmente vigentes, como os retrocitados. Ademais,
demonstrou-se que, mesmo que se considerasse que a
incorporeidade nao constitui dbice a configuracio de mercadoria,
em respeito ao principio da legalidade tributaria, nio se pode
permitir  a incidéncia dos impostos vigentes em NOsso
ordenamento sobre essas operacOes, haja vista a auséncia dos
elementos necessarios a configuracao do fato imponivel.

Por esses motivos, as referidas operacdes s6 poderiam ser
tributadas mediante Emenda a Constituigao ou pelo exercicio da
Competéncia Residual da Unido. A celeuma envolvendo a
tributagao do comércio eletronico direto poderia ser sanada, por
exemplo, caso fosse criado o IVA (Imposto sobre Valor Agregado)
nacional, uma vez que, nao apenas poderia haver a previsao legal
para a incidéncia desse tributo nessas operagdes, como também se
resolveriam os problemas concernentes as competéncias estaduais
e municipais.

Operagao especifica do comércio eletronico direto que mereceu
atencdo ¢ a que envolve a “aquisicio” de programas de
computador. Concluiu-se que os soffwares, por constituirem
manifestacdo da atividade intelectual humana, estdo protegidos
pelo direito autoral, em conformidade com o disposto no artigo 7°
da Lei 9.610/98, bem como suas opera¢les, seja em meio
eletronico, seja em meio fisico, nos termos da Lei n® 9.609/98,
perfazem-se por meio de licenca de uso, motivo pelo qual nao
constituem um produto propriamente dito, haja vista que,
diferentemente de uma relagao mercantil tradicional de compra e
venda, nao ha a transferéncia da propriedade.

Restando clara a impossibilidade de incidéncia do ICMS sobre as
operagoes envolvendo soffwares, demonstrou-se, ainda, que a



licenca, por si s6, nao implica um servico, motivo pelo qual nio
pode a licenca de uso ser tributada pelo ISS.

Ocorre, no entanto, que, como ressaltado, alguns programas siao
acompanhados da prestacio de certos servigos, podendo, nesses
casos, sim, haver a tributagao pelo ISS, incidente sobre o servigo
mencionado. Como exemplos, podem-se citar, além dos programas
“feitos sob encomenda”, os softwares adquiridos por prazo
determinado, em que fica a empresa programadora responsavel
pelas atualizagdes durante aquele periodo, a exemplo do que
ocorre com os chamados “antivirus”, e os programas que
permanecem armazenados em  servidores das empresas
desenvolvedoras, restando a utilizacao do referido soffware
vinculada ao pagamento de uma taxa de utilizagao.

Dessa forma, do mesmo modo que o defendido no que concerne
aos bens digitais, mostrou-se nao haver imposto vigente em nosso
ordenamento que possa ser utilizado para tributar os programas
“de prateleira”, mesmo aqueles fornecidos em suporte fisico. S6
podem ser reputados servicos e tributados dessa forma os
programas de computador supracitados, os quais tém seu acesso
vinculado ao pagamento de mensalidades, por exemplo, e/ou que
continuam sofrendo atualizagbes por parte dos desenvolvedores,
bem como os softwares realmente “feitos por encomenda”, como ja
¢é o entendimento atual. A caracterizacio do servico, no entanto,
da-se nao pelo simples fornecimento da licen¢a, o qual nao pode
assim ser considerado, mas pelo servigo prestado para se chegar ao
programa-fonte.

Como alternativa a tributacio do comércio eletronico direto,
algumas teorias surgiram, destacando-se a Bz Tax Theory, a qual
objetiva a tributacao sobre a unidade de informacao transmitida, i
casu, o bit. Essa teoria, no entento, mostra-se equivocada. Prima
facie, tributar-se-ia a transmissao de dados pela Internet através de
uma base de calculo completamente equivocada, uma vez que se
levaria em consideracao o “tamanho” da informacio e niao o seu
real valor. Ademais, estar-se-ia tributando tudo o que circula na
Internet, inclusive podendo abranger situagdes que diretamente



nao siao efetivas expressoes de capacidade econdémica, o que
limitaria demasiadamente o acesso a Internet e a informacao.
Quanto ao procedimento fiscalizatério do comércio eletronico
direto, demonstrou-se que esse seria extremamente complexo,
tendo em vista as limitacGes da fiscalizacdo, a qual niao pode
afrontar os direitos individuais, como o sigilo de dados
constitucionalmente protegido. Destarte, essas informagoes teriam,
obrigatoriamente, que ser obtidas pelo fisco através das proprias
partes envolvidas, s6 podendo, pois, as autoridades fiscais
requererem estas informagoes do emissor ou do receptor da
mensagem, no caso, o vendedor/prestador de servicos e o
consumidor/tomador.
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