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1. Introducao:

O avango tecnoldgico, a formacao de blocos economicos, a
propagagdo dos meios de comunicacdo e a globalizacdo da economia vem transformando o
mundo.

Surge nessa evolucdo a internet (rede mundial de
computadores). O avanco na area da informatica ¢ muito rapido, e o Direito ndo
acompanha a nova tendéncia, com a mesma rapidez que a evolugdo tecnolégica.

Uma das maiores dificuldades no ambito da internet estd em
relacdo a protegdo e seguranca dos sistemas, especialmente no que concerne a transferéncia
e veiculagao de dados e informagoes.

A cada dia as empresas de tecnologia de informagdo investem
em programas que possam dar protecdo aos internautas. Por mais que aprimorem
tecnologicamente o sistema de transmissao de dados e informagdes eletronicas, hd sempre a
preocupacdo com a seguranca juridica desses dados. Preocupacdo esta que extrapola o
territorio nacional e alcanca espacos de outros paises, especialmente no que diz respeito as
operacgdes de e-commerce (comércio eletronico) e de e-business (negdcios eletronicos) no
mundo do world wide web.

A revolucdo da informacao traz espagos e tempos distintos
para um sO lugar, o ciberespago, fazendo surgir novos valores, idéias, padrdes e
experiéncias juridicas de forma inédita.

Da mesma forma aumenta a preocupa¢do com a validade e a
eficacia juridica dos documentos eletronicos.

Ha uma tendéncia internacional no sentido de harmonizar ou
até uniformizar os procedimentos e a legislacdo, especialmente no que se refere a validade
dos documentos eletronicos, da assinatura digital e dos critérios probatdérios de tais
documentos.

Embora com a evolucdo e agilidade da tecnologia da
informag¢do, o Direito ndo consegue acompanhar com a mesma velocidade, conforme ja
afirmado, fazendo com que o processo legislativo caminhe com mais vagar.
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Por isso, novas formas de prote¢do tecnoldgica e juridica
precisam ser criadas, e outras legislagdes e principios em vigor podem ser ajustados para a
aplicacdo aos casos concretos.

A proposta (Projeto de Lei do e-commerce n° 1589 de 1999)
que tramita no Congresso Nacional brasileiro teve como base o modelo da UNCITRAL
(Comissao das Nagdes Unidades para o Direito Comercial Internacional) sobre o comércio
eletronico, o que possibilitara maior proximidade da legislagcdo brasileira com a dos demais
paises, tendo em vista a globalizagdo da economia, que recomenda a utilizagdo de regras
comuns.

Com isso, se faz necessario verificar a incidéncia tributaria
sobre o comércio eletronico através da internet. Alguns paises deixam a tributacdo em
aberto, aguardando novas tendéncias.

Em outros casos, como no Brasil, o Sistema Tributario
Nacional distribui competéncias tributarias internas, para cada um dos entes politicos da
federacdo, com vedacdes de incidéncia do tributo, inclusive, como ¢ o caso da imunidade
tributéria.

Assim, acordos internacionais e as Diretrizes que sio
aprovadas, deverdo ainda passar pela recepc¢ao (referendo) do Congresso Nacional (Brasil),
para surtir eficacia, como sera demonstrado, face a soberania do Estado.

2. Territorialidade, Soberania e os efeitos da tributacio do e-commerce:

Tradicionalmente a soberania € vista como a existéncia de um
governo sobre certa populacdo dentro de um territério, que ndo dependa ou seja
subordinada a qualquer outra autoridade.

Com a evolug¢ao da informatica e das telecomunicagdes, a
soberania ndo estd mais circunscrita a um territorio. As pessoas podem acessar informagdes
em qualquer ponto do globo, realizar atos, celebrar negocios, transmitir e receber
informagdes. Essas condutas podem muitas vezes ficar fora do controle juridico de cada
ordenamento juridico.

Quando se constata transferéncia acelerada de atividades de
carater econdmico e a geragao de valores, atitudes, meios, instrumentos exclusivos para a
operacdo e o uso das potencialidades informacionais da internet, o Estado desperta para a
questao do controle legal da internet, do exercicio da sua soberania sobre a rede, e atenta
para eventuais perdas desse controle ou de soberania em relagdo aos usuarios, as trocas e
operagdes correntes na internet.'

Por outro lado, a celebragdo de acordos entre os Paises para
assegurar a eficacia das respectivas legislagdes trazem implicita a no¢ao de parcial
renincia a um poder soberano.”

A eficacia juridica das regras oriundas do MERCOSUL,
depende, da recepgdo pelos ordenamentos nacionais, para que possam produzir seus efeitos,
processo este conhecido como internalizagao.

" LUNA FILHO, Eury Pereira. Limites Constitucionais a Tributa¢do na Internet. Consultado em 13 de abril
de 2001. http://neofito.direito.com.br/artigos/art02/inform28.htm, p. 2.

2. Greco, Marco Aurélio. Transagdes eletronicas: Aspectos Juridicos. In Internet e Direito, 2* ed., Dialética,
SP, 2000, p. 15.
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A evolugdao do conceito classico de soberania, aliada a
concepcdo de que o desenvolvimento dos Estados depende da cooperacdo e integragao,
contribuem para o surgimento dos blocos econdmicos, que se oriundos de tratados
internacionais juridicamente perfeitos, representam as verdadeiras organizacdes
internacionais, devendo serem regidas pelo Direito Internacional, o que certamente
repercutird consideravelmente nas ordens internas de cada um dos Estados.

Sendo a internet uma rede de abrangéncia mundial, e que o
Direito normalmente, tem seu ambito de validade espacial limitado, podem surgir conflitos
relativamente a lei que deve ser aplicada.

Muitas normas existentes podem ser adaptadas se compativeis
com a nova realidade ao mundo digital. Os principios gerais do Direito necessitam de uma
interpretagdo mais moderna para serem revitalizados.

Marco Aurélio de Castro Junior ao escrever sobre a
uniformizagdo de tratamento das relagdes juridicas na internet destaca que partindo da
concep¢do moderna de soberania, que encontra limite na soberania dos outros povos;
tomando-se os exemplos das leis reguladoras do comércio internacional, a experiéncia de
grande parte dos paises modernos na realizagdo de acordos internacionais, tratados e
convengoes em dire¢do a tendéncia atual de formagdo de blocos de paises, com legislagdo,
moeda e justica comum, parece ndo haver grande dificuldade de se compreender os
problemas que afetam a internet, sob o prisma juridico, assim como os técnicos, hdo de ser
tratados mediante legislagio consensual entre os diversos paises.”

Por isso ¢ importante compreender o problema da
territorialidade envolvendo o domicilio das partes que transacionam na internet, o local
onde se travam as relagdes juridicas e a legislagdo aplicavel. Assim, pode ser questionado:
aplica-se a legislacio do domicilio de qual das partes?*

3. As aquisic¢oes pela Internet e a possibilidade de tributacgio:

Algumas Convengdes foram firmadas para evitar a dupla
tributacao tendo como base a mobilidade da renda, entre diversos paises. A partir da nova
realidade do comércio internacional, ou seja, através do comércio denominado virtual, além
da mobilidade da renda, deve ser registrada também a mobilidade do consumo e a
mobilidade dos agentes economicos. Através destas mobilidades ndo se sabe ao certo onde
encontra-se o fornecedor ou o consumidor do produto.

Recentemente, em Genebra, estiveram reunidos todos os
paises associados a Organizagdo Mundial do Comércio para decidir, se seria possivel a
implantacdo de impostos nas comercializagdes (vendas) pela rede de internet.

Os Estados Unidos tem proposta para eliminar qualquer
barreira fiscal sobre a comercializacdo de diversos produtos pela rede de internet, podendo
encontrar dificuldade para tentar controlar a comercializacao na rede, face as inovagoes
tecnoldgicas e a impossibilidade de controlar o acesso das pessoas.

3 - A Uniformizacdo de Tratamento das Rela¢bes Juridicas Travadas na Internet, in Revista Juridica da

Universidade Federal da Bahia, n. 6, 1998, Salvador, p. 223.

- No Brasil, os tratados e acordos internacionais, depois de assinados pelo Presidente da Republica,
precisam ser referendados pelo Congresso Nacional para entrar em vigor. (art. 84, inciso VII e 49, inciso I da
Constituicao Federal)



Tem-se registro da proposta de um grupo de experts unidos
pela Comissao Européia desde de 1996 em favor da criagao de um imposto sobre o bit, € o
bit taxa. A proposta é criar uma taxa sobre o niimero de bits que entram no computador.’

Sdo estas as regras que elenca Angela Bittencourt Brasil ©,
que poderdo ser impostas no ciber espaco:

1. A competéncia entre autoridades e legislacdes fiscais
seriam de abrangéncia mundial, o que também exige que as regras se estabelecam em nivel
internacional. Competindo a Organizacao Mundial do Comércio, referido trabalho.

2. A pessoa podera escolher o regime fiscal que for de
seu interesse.

3. Os impostos ndo so afetardo a riqueza econdOmica e
ndo haverd pagamentos diretos sobre os produtos adquiridos ou vendidos. Estuda-se a
criagdo de taxas que gravariam o trafico na rede em forma de tempo de conexao.

Ao comentar as informacdes apostas, a autora em questao
relata que a solugdo para tributar os bens corpéreos que se trocam na rede, estaria na
gravacao do imposto na fonte, e para os bens incorporeos, como 0s servicos, ¢ impossivel
ter controle sobre eles. ’

4. Aspectos tributarios internacionais das atividades no Ambito da internet:

A tributagdo das atividades negociais através da internet tem
gerado inumeras davidas. O Comité para Assuntos Fiscais da OCDE (Organizagdo para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico) esta trabalhando ativamente nos assuntos
correlatos ao comércio eletronico. Referido Comité discutiu as Diretrizes de Tributagao
(Taxation Framework Conditions), em 1998.* com o objetivo de orientar os governos de
paises da comunidade do comércio internacional, mesmo aqueles paises ndo-membros da
OCDE. Estas Diretrizes de Tributacdo do comércio eletronico envolvem quatro areas:
tratados de tributacao, tributos sobre o consumo, administragao fiscal e servigos destinados
ao contribuinte.” A OCDE tem Comissdes permanentes que estdo discutindo sobre essas
areas, com a apresentagao de um Programa de Trabalho pelo Comité para Assuntos Fiscais.
O Programa trata sobre os seguintes aspectos: Se a competéncia espacial da tributagdo de
web sites e servidores ¢ do local de seu estabelecimento permanente; como o pagamento
dos produtos digitais deve ser discriminado nos tratados de tributacdo; acerca do tributo
sobre o consumo, obter um consenso sobre a definicao do local do consumo, bem como
conceitos internacionais de servigos e propriedade intangivel; buscar a adocdo de
identificacdes e convengdes internacionais para as declaragcdes do contribuinte.

° - BRASIL, Angela Bittencourt. Fronteiras Eletrénicas e Paraisos Fiscais. Capturado na internet em
05.09.2000 — www.teiajuridica.com/af/frontele.htm, p. 1.

6 _Idem, Ibidem, p. 02.

- Op. ¢ loc. citados, p. 2.

¥ _ As Diretrizes foram recebidas pelos Ministros na Conferéncia Ministerial sobre o Comércio Eletronico
ocorrida em Otawa - Canada em outubro de 1998.

? - AMARAL, Gilberto Luiz do. Internet e Tributa¢do. Capturado na internet em 28 de junho  de  2001.
http://www.tributarista.com.br/content/estudos/internet.html
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Em maio de 2000 a Assembléia de Califérnia propds gravar
as vendas através da internet, o que constituiu uma das primeiras iniciativas para aplicar
impostos sobre o comércio eletrénico. '

O documento basico e fundamental para a regulamentagao da
internet no campo do comércio eletronico, em todo o mundo, no qual os paises devem
regulamentar a internet ¢ a LEl MODELO DA UNCITRAL para o comércio eletronico,
produzida pela primeira vez em 1996 e atualizada em 1998.

Outros documentos também sao considerados referéncias para
0s paises estabelecerem suas normas sobre a internet € do comércio eletronico, destacando-
se: 1. O Relatério do Grupo de Trabalho em Comércio Eletronico da UNCITRAL,
publicado em fevereiro de 1997, denominado Planejamento do futuro trabalho a respeito de
comércio eletronico, assinaturas digitais, autoridades de certificacdo e questdes legais
relacionadas. 2. Cartilha sobre o Comércio Eletronico e Propriedade Intelectual, publicada
pela WIPO/OMPI em maio de 2000. 3. Parametros para um Comércio Eletronico Global,
publicado pelo governo dos Estados Unidos em julho de 1997, da mesma forma a Politica
do Governo Norte-Americano para o Comércio Eletronico. 4. O Projeto Diffuse criado pela
Comissao Européia para as Tecnologias da Sociedade da Informagdo divulgou o Guia para
as regulamentacoes do Comércio Eletronico.

Os principais assuntos a serem regulamentados, conforme o
Projeto Diffuse, envolvem parametros conceituais quanto a politica do comércio eletronico,
seguranga das redes, contratos, pagamentos eletronicos, tributagao entre outros.

No Brasil, em 1995 foi criado o Comité Gestor da Internet
(CGI) que fornece a Cartilha de Seguranca para a Internet e outras Recomendacdes.

1. Com referéncia a falta de regulamentacdo ou ao
excesso de regulamentacdo da Internet, o GIIC (Global Information Infrastructure
Commission), ¢ o Projeto do CSIS - (Center For Strategic & International Studies) dos
Estados Unidos, publicou pesquisas e analises do impacto da tecnologia de informac¢ao na
sociedade, em ambito internacional. Referido documento expde os principios sobre os quais
deve ser fundamentada a questdo da tributacdo na internet (E-commerce Taxation
Principles: a GIIC perspective).''

' _ LEIVA, Renato Javier Jijena. Nuevas Tecnologias, Impuestos y Derecho. Revista Electrénica de Derecho
Informatico. Margo, de 2001.
'~ Entre tais principios, destacam-se:

1. Nao devem ser criados novos impostos ou taxas para o comércio
eletronico, assim como nao deve a tributagcdo na internet basear-se em parametros de uso da rede ou com base
em numero de bits transmitidos ou descarregados(downloaded);

2. E fundamental que se evite bi-tributagio ou dupla tributagdo, sob
pena de se inibir o desenvolvimento do comércio eletronico. O CIIC considera haver um risco consideravel de
que o usuario da internet venha a ser alvo de multiplas taxas ou impostos, o que pode ser eliminado se forem
adotados defini¢des, conceitos e termos consistentes.

3. Os governos devem evitar reagdes prematuras ante o comércio
eletronico e ndo ceder a tentagdo de criar impostos especificos para as transagdes comerciais via-internet,
imaginando que o comércio eletronico poderd difundir-se rapida e amplamente, criando, por conseguinte,
mecanismos complexos € danosos ao pleno desenvolvimento da tecnologia. O principio que deve orientar as
autoridades tributarias, avidas por regulamentar as transagdes comerciais na rede, € aquele que informa serem
as proprias necessidades das entidades envolvidas as forgas reguladoras do comércio eletronico. Os governos
devem deixar livres as empresas, usudrios e fornecedores, para regularem questdes como seguranga,
privacidade, interoperabilidade e verificagcdo e autenticagdo das transagdes na internet.



Com referéncia aos Tratados Internacionais sobre a tributacao
tem-se observado a aplicacdo das normas internacionais vigentes na area eletronica, com as
devidas ressalvas, especialmente no que concerne ao Tratado Modelo de Tributacao (Model
Tax Convention). Uma vez que a internet ¢ um meio de comunicagdo a nivel mundial,
estaria esta sujeita as leis nacionais?

Pertinente aos tributos sobre o consumo, as diretrizes
determinam que nesta tributacdo a competéncia ¢ do pais onde ocorre o consumo, € que o
comércio de produtos digitais deve ser separado do comércio de mercadorias. J4 no ambito
da administracao fiscal, o langamento tributario deve ser justo e neutro, equiparando-se em
nivel e modelo a tributagdo do comércio tradicional. Através destas Diretrizes ¢ provavel
que sejam incluidos no Programa outros paises e negocios que ndo estdo incluidos na
OCDE, com o objetivo de assegurar uma politica globalizada.

Tanto na area da Politica Fiscal do Departamento do Tesouro
Nacional Norte-Americano como a OCDE, tem estabelecido uma série de critérios,
mediante os quais se busca delimitar a incidéncia tributaria nas operagdes do comércio
eletronico.

Entre os diversos principios que norteiam tais propositos
destaca-se o da neutralidade. Referido principio consiste em que o sistema tributario deve
tratar em forma economicamente equivalente os ingressos (as entradas) gerados por
operacdes analogas, o que significa dizer que um determinado tipo de operacao, de compra
e venda, por exemplo, deve ser tributada em idéntica forma, tanto se ela ¢ realizada através
de um de venda tradicional, bem como no caso em que a transagdo se realiza através da
internet.

Deste principio deverd destacar que a incidéncia fiscal a
cargo do Estado, deve ser tal que ndo afete a estrutura do mercado. Assim, o éxito ou o
fracasso que um determinado servigo ou produto pode ter dentro de um mercado deve estar
determinado em fun¢do das caracteristicas que sdo inerentes as condi¢des do proprio
mercado.

O tratamento tributario das operagdes comerciais deve ser o
mesmo para todos os casos, de modo tal que, ndo exerca influéncia no consumidor no
momento em que decida qual bem adquirir dentro de uma determinada espécie. Este
principio dispde que a incidéncia tributdria de um determinado bem ou servigo, ndo deve
ser um fator determinante no momento em que o consumidor eleja que produto adquirir.'?

Vérios pontos precisam ser debatidos quanto a tributacio
decorrente de negdcios na internet, destacando-se entre eles o comércio eletronico, a
transferéncia de propriedade do dominio e o aluguel, imunidade do CDRom, além dos

4. O GIIC acredita que o principio geral da territorialidade deve,
com cautela, ser adotado por ser eficaz, seguro, simples e neutro. Entretanto, ¢ possivel que o principio da
tributacdo em razdo do local de consumo seja mais dificil de ser implementado que o principio da tributagdo
na origem do fornecimento do bem ou servigo.

O fornecimento e comércio de produtos em forma digital, como livros, software, imagem, musica ou
informagdo deve ser tratado como fornecimento de servigos, ndo como fornecimento de produtos ou coisas
tangiveis."'

12 _ Como medida preventiva, o Governo norte-americano aprovou o Internet Tax Freedon Act, que constitui
uma norma tributaria que concede uma isen¢do temporaria ou moratdria, sobre os tributos que podem afetar a
internet, considerando especificamente o servico de acesso a internet, os impostos multiplos ou
discriminatdrios.



questionamentos sobre o software, sobre a incidéncia do ICMS e ISS no Brasil e
principalmente saber sobre o nivel da tributagdo e a jurisdi¢do dessa tributagao.

Tanto no Brasil quanto na maioria dos paises sdo estudadas
essas evolugdes sobre tributos incidentes sobre a internet.'

Como experiéncia na Unido Européia, todas as transmissodes
eletronicas e quaisquer bens incorpdéreos fornecidos por esses meios sao considerados
servigos para efeitos do IVA (imposto sobre o valor agregado). '* Em 1997 foi designada
uma Comissdo de Especialistas, que indicou que para o desenvolvimento do comércio
eletronico e fiscalidade, seria interessante que os sistemas fiscais proporcionassem: -
seguranca juridica, de modo que as obrigacdes fiscais fossem claras, transparentes e
previsiveis; - neutralidade fiscal, para que todas as atividades ndo estejam sujeitas a
encargos maiores do que o comércio tradicional. Assim, entendeu que o IVA poderia ser
aplicado ao comércio eletronico.

Na Declaragdo de Bona, em julho de 1997, 29 paises
apoiaram o principio da aplicacdo dos impostos ndo discriminatorios utilizados nas redes
globais de informagdo e declararam que as questdes fiscais no dominio do comércio
eletronico, exigem uma cooperacdo internacional, com preocupag¢des com a distor¢cdo da
concorréncia.

Tanto os paises europeus (Portugal, Espanha, Itdlia e
Alemanha) e os Estados Unidos tém legislacao especifica no campo da regulamentacao do
comércio eletronico. Todos basearam-se no modelo criado pela UNCITRAL, a Comissdo
das Nagodes Unidas para o Direito Comercial Internacional.

As administra¢des tributarias buscam controlar as transacdes
comerciais eletronicas com o objetivo de diminuir os fraudes e sonegacao fiscal

O desenvolvimento do comércio eletronico impde desafios a
tributacao, tanto quanto a gestao das administragdes tributarias como das empresas. Quanto
aos impostos indiretos, em especial o imposto sobre o valor agregado, podem ser
mencionados como as principais dificuldades encontradas por este novo fenomeno: a
localizagdo do fato imponivel, a distingdo entre transferéncia de bem intangivel ou
prestagdo de servicos, a identificagdo e/ou localizacdo das pessoas que participam da
transacdo, ¢ a redugcdo ou exclusdo, em alguns casos, dos intermediarios da cadeia de
comercializagao.

O comércio eletronico d4a margens a discussdo sobre a
determinagdo da jurisdicao (do local) na qual se consumird o produto comercializado. Via
de regra, as jurisdi¢des fiscais se regem pelo principio do pais de destino ou de origem.

Essas jurisdicdes sdo importantes para conceituar -
estabelecimento permanente - que devera ser analisado no préoximo item.

" _ Os Estados Unidos, por exemplo, esperam uma defini¢io até outubro de 2001, quando deixaré de vigorar
a Lei de Liberdade na internet. O Congresso norte-americano promulgou em 1998, o Internet Tax Freedom
Act, estabelecendo uma vedagdo de tributos relacionados com a internet, como exposto na Nota n. 16.

' _ Rui Nuno Marques escreve que o crescimento do volume de servigos prestados pelos operadores fora da
Unido Européia por via eletronica e destinados aos consumidores finais da Unido Européia, sendo que este
tipo ndo esta sujeito ao IVA, podera representar um fator de distor¢do da concorréncia. Nesse sentido, a Unido
Européia ja se pronunciou a favor da sua tributagdo no territorio comunitario (COM (97) 157). Home page
www.tributarista.com.br/content/estudos/internet-fisco.html de 28.6.01.
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5. O Sistema Tributario Brasileiro e o E-Commerce:

O crescimento do comércio eletronico através da internet e de
outros meios de comunicagao, ¢ polémico quanto a ocorréncia ou nao de fato gerador nas
aquisi¢des de bens e servigos praticados por esses meios, quando a doutrina defronta
dificuldades em lidar sobre os tradicionais conceitos de mercadorias, de bens corpdpeos e
incorpdreos.

Assim, os aspectos juridicos relativos a rede de internet
alteraram os conceitos classicos do Direito Tributario, no que se refere ao fato gerador,
defini¢ao do objeto, momento de incidéncia, bens corporeos e incorpéreos, estabelecimento
comercial, como j& indicado, adquirem contornos diferentes quando os negocios sao
realizados on-line.

O mercado eletronico, em sua grande parte ainda carece de
disposicdes de natureza legal,’> que possam estabelecer qual o tratamento tributério das
operacgdes realizadas nos diferentes aspectos que integram a rede mundial de computadores.
Muitas s3o as duvidas que se apresentam quanto a tributagdo: Quais operagdes sao
passiveis de tributacdo? Qual o tributo incidente? ICMS (Imposto sobre operagdes relativas
a circulacao de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo) ou ISS (Imposto sobre servigos de qualquer natureza,
nao compreendidos no ICMS)?

Recentemente o Conselho Nacional de Politica Fazendaria -
(CONFAZ) entendeu que o servigo de acesso a internet se caracteriza como servigo de
telecomunicagdes e que, portanto, estaria sujeito a incidéncia do ICMS e nao do ISS, qual
vem sendo recolhido at¢ o momento. A aliquota do ICMS para servigos de
telecomunicagdes ¢ de 25%, enquanto a aliquota do ISS varia de 0 a 5%, conforme a
legislagdo do Municipio que o servico ¢ prestado. No caso do ISS, o art. 156, I da
Constituicao Federal, ¢ explicito ao afirmar que a instituicdo do ISS sé ocorre se os fatos
geradores estiverem definidos em lei complementar. Tal norma € o Decreto - Lei 406, de 31
de dezembro de 1968'°. Nio ha nele qualquer mencdo ao servi¢o de provedor de acesso a
rede mundial de computadores. Por isso, entendem alguns juristas que os municipios nao
tem legitimidade para cobrar o ISS, e, ao tributar estariam violando o principio
constitucional da legalidade."’

Ja no que diz respeito ao ICMS, dispde o texto constitucional
em seu art. 155, I, que compete aos Estados a instituicdo do imposto sobre circulacao de
mercadorias e servigos. Por uma visdo inicial, assim, os provedores deveriam ter sua
atividade atingida por tal tributo. Ocorre, no entanto, que conforme a Lei de

5 _ Tramita no Congresso Nacional brasileiro o Projeto de Lei n. 1.589, de 1999, que dispde sobre o
comércio eletronico, a validade juridica do documento eletronico e a assinatura digital, baseado na LEI
MODELO DA UNCITRAL. Em 28 de junho de 2001, o Presidente da Republica baixou a Medida Provisoria
n® 2.200, instituindo o ICP-Brasil - Chaves Publicas Brasileiras, para garantir a autenticidade, a integridade e
a validade juridica de documentos em forma eletronica, das aplicagdes de suporte e das aplicagdes habilitadas
que utilizem certificados digitais, bem como a realizacdo de transagdes eletronicas seguras. Referido
documento ignora a experiéncia internacional sobre o comércio € o documento eletronico.

16 _ Este Decreto foi alterado pela Lei Complementar n. 56/87, referente ao ISS de competéncia municipal.

17~ A Lei Complementar 116/03 alterou a lista de servigos tributados pelo ISS.



Telecomunicacdes (Lei 9.472 de 16 de 1997), o provedor de internet ndo possui natureza de
servigo de comunica¢ao, mas de servico adicionado.

A tributagdo do ICMS no Brasil pode ocorrer no destino e na
origem. As fabricas de automoveis comecaram a vender diretamente ao consumidor pela
internet. Este exemplo, por ser considerada venda interestadual, o imposto ¢ cobrado na
origem, prejudicando os estados do consumidor e beneficiando os estados do produtor.
Com esta situagdo, os governos dos Estados reunidos através do CONFAZ,
convencionaram a compartilhar a base para calcular o ICMS, com 55% para o Estado de
origem e 45% para o Estado de destino, nesse tipo de intercambio.'® Isto porque, ¢ dificil
identificar as pessoas ou as transacdes no ambito eletronico. Uma pessoa pode trabalhar na
internet sem sair do lugar.

As medidas das autoridades tributarias sdo mais dificeis
ainda, porque ¢ necessario saber onde se realiza uma atividade determinada, e na internet ¢
dificil identificar e localizar as pessoas que exercem atividades via rede. Duas sdo as
classes de empresas virtuais: As que se ocupam somente de produtos digitais e outras que
tem uma parte virtual de seu processo comercial na economia real. Com isso podera ter
dificuldade para controlar os ingressos percebidos pelas primeiras e as grandes
possibilidades das outras ter uma concentragao de renda virtual, localizada num paraiso
fiscal.

Deve ser considerada também a transferéncia de pregos
(transfer price) que ndao ¢ um problema novo para os Estados, porém esta pratica ¢
incrementada com o aumento do comércio eletronico. Os paraisos fiscais ndo tributam os
ingressos sobre as pessoas juridicas, e impedem a identificagdo das pessoas fisicas que
atuam através destas empresas, evitando a tributagdo do imposto de renda.

A internet facilita para empresas multinacionais a
transferéncia de suas atividades para os paraisos fiscais ou a paises com tributagdo baixa.
Muitos paises, como o Brasil, tem acordos com outros paises, com o propdsito de evitar a
dupla imposi¢ao, porém, no campo da informatica, podera encontrar maiores dificuldades
de controle das suas operagdes.

No Brasil, a natureza juridica especifica dos impostos esta
determinada pelo fato gerador do correspondente imposto. Nao importa para tanto o nome,
as caracteristicas adotadas pela lei e nem o destino legal dos impostos que sdo pertinentes
para a questdo. O comércio eletronico ndo modifica o carater de compra e venda de bens e
servicos."”

'8 _ CUSSI, Angela. Conferéncia sobre Comércio Eletronico e Tributagio realizada em Montreal no Canada
(3 a 6 de junho de 2001), http://www.ae-tax.ca/papers/spanish/brazil_paper_sp.html. Panorama de la politica
impositiva, la administracion impositiva y las cuestiones internacionales que plantea el comercio electroénico

. La exencion de impuestos para las operaciones de e-comercio representaria:
1. Renunciar a la soberania tributaria del pais. Las transacciones relativas a la compra y [...] la Tesoreria
Nacional no gravaria la venta de bienes. 2. Poner en peligro el principio de la neutralidad impositiva. La
legislacion tributaria deberia ser neutral con respecto a la actividad econdmica, porque un contribuyente no
puede ser obligado a adoptar una decision bajo la influencia del sistema impositivo. El pago de impuestos no
puede ser el rasgo principal que deba tener en cuenta un agente econdomico. La exencion del e-comercio
alteraria la neutralidad de la recaudacion de impuestos, porque operaciones andlogas serian gravadas o no,
segun los medios empleados para efectuarlas: por la Internet o por el intercambio tradicional. 3. Afectar la
equidad. Los contribuyentes deberian ser gravados seguin sus ingresos, y €so no ocurriria si se eximiese al e-
comercio. Contribuyentes en las mismas condiciones econémicas pagarian diferentes impuestos, segun cémo


http://www.ae-tax.ca/papers/spanish/brazil_paper_sp.html
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Outro problema na tributacdo do comércio eletronico serd
estabelecer os mesmos critérios que permitam definir em que casos se considera que se
desenvolvem atividades comerciais dentro de uma determinada jurisdi¢do, e nesse sentido
quando considerar que o desenvolvimento das atividades comerciais através da internet
implica a presenga de um estabelecimento permanente em uma determinada jurisdi¢@o
tributaria. Normalmente os paises tributam as empresas ou pessoas fisicas estrangeiras a
respeito das operagdes e para tanto, os ingressos, obtidos dentro de sua jurisdi¢do, sendo
que estas pessoas, desenvolvem atividades comerciais de forma efetiva na respectiva
jurisdicdo. Para determinar o local da atividade geradora de ingressos em uma determinada
jurisdicdo, ¢ justamente a identificacdo de um estabelecimento permanente, dentro do
territorio. Para a doutrina, o estabelecimento permanente importa em um lugar fixo de
negocios, mediante o qual uma empresa realiza toda ou parte de sua atividade comercial.
Assim ¢ necessario que se configure: O elemento fisico, sendo um lugar fixo de atividades;
e, o elemento econdmico, que requeira a realizacao de atividades de comércio.

A lei complementar 87/96 considera estabelecimento o local,
privado ou publico, préprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exer¢gam suas
atividades em carater temporario ou permanente, ou onde encontram armazenadas
mercadorias. >

Por sua vez o Supremo Tribunal Federal entende que a
expressao estabelecimento tem o mesmo sentido do que lhe confere o Codigo Comercial
(artigo 1.°, III, 2.* parte), de tal modo a designar o préoprio local ou o edificio em que a
profissdao ¢ exercida, compreendendo todo o conjunto de instalagdes e aparelhamentos
necessarios ao desempenho do negécio ou da profissdo de comerciante, componentes do
fundo de comércio.

Estados e municipios disputam entre si a competéncia para
tributar os provedores de acesso a internet. Os Estados entendem que os provedores
desenvolvem um servigco de comunicac¢do, devendo portanto, recolher o imposto sobre
circulacdo de mercadorias (ICMS). Para os Municipios, estes (provedores) prestam
atividade de prestacdo de servigo, sujeitando-se a incidéncia do ISS.

Portanto, se faz necessario estabelecer a distingao da natureza
juridica do servigo prestado no ambito da internet, para certificar o campo de incidéncia
tributaria.

Se a tributagdo incidente ¢ a do ICMS ou do ISS ainda nao ¢
pacifico entre os juristas, mas a corrente majoritaria € de que se trata de servigos sujeitos a
incidéncia do ISS . Mas o problema nao se encerra ai, vez que vem a questdo do local da
prestagdao de servico. Assim, questiona-se qual a tributagao do site: ICMS (aliquotas que
variam de 7% a 25%)*' ou ISS* (a critério do Municipio, sendo a mais utilizada a aliquota

realizasen sus transacciones. En tales circunstancias, el poder competitivo de la empresa en el mercado estaria
vinculado con su capacidad para vender el producto o servicio por la Internet y con el volumen de
transacciones electronicas, no con su esfuerzo por producir con eficacia y competencia. Id. Ibidem.

2 _ Convengdo Modelo para a Bitributagio da Organizagio para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdomico — OCDE define estabelecimento como "a fixed place of business through wich the business of a
enterprise is wholly or partly carried on.", nog¢ao adotada pela U.S. Model Tax Convention.

2l _ A Lei Complementar 87 de 13.09.96 regulamenta o ICMS. A Portaria 148 de 31.5.95, do Ministério das
Comunicagdes regula o Servico de Conexdo a Internet, prestado pelo Provedor do Servico de Conexdo a
Internet, como valor adicionado, a0 mesmo tempo em que distingue os Provedores de Servico de Informagdes
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de 5%) que também ndo ha consenso. Da mesma forma ¢ saber qual a definicdo de
estabelecimento virtual. Outra questao ainda perdura: O software ¢ considerado mercadoria
para fins de tributagio?”’

A doutrina e a jurisprudéncia tém apresentado interpretagdes
diversas sobre a tributacdo incidente sobre o software de prateleira, ou seja, (conjunto de
instrucdes de programacao padronizada). Aldemario Araujo Castro em recente estudo
apresenta que o software referido ¢ considerado mercadoria e, portanto, estd sujeita a
incidéncia do ICMS.** J4, o software feito sob encomenda (conjunto de instru¢des de
programacao elaboradas especificamente para o cliente) deve ser tributado pelo ISS.

No entanto, outra discussdo sobre a incidéncia de tributos
sobre o CD-Rom tem sido objeto de preocupacdo dos tributaristas. O fato prende-se ao
enquadramento do mesmo no art. 150, inciso VI, alinea d da Constituicao Federal de 1988.
A evidéncia vem determinada pelo propdsito que teve o constituinte em proteger o livro,
como conceito, como idéia, como instrumento de divulgacdo de informagdes e de cultura
de uma forma geral.>>

Hugo de Brito Machado®® assegura que os CDs, disquetes e
similares sdo livros, ou na verdade, sdo novos suportes f'isicos dos livros. Por isso estdo
imunes do pagamentos de tributos. O que houve, segundo o jurista, foi uma evolucao no
conceito de livro, e onde o legislador ndo distinguiu (livros...), ndo cabe ao intérprete
distinguir.

Outra questdo que se apresenta ¢ a de se considerar ou nao os
servicos de uso do usudrio a internet como sujeito a incidéncia do ISS, de competéncia dos
municipios. Tal tributo tem como pressuposto legal a prestagdo de servico por empresa ou
profissional autonomo, de servico definido em lei complementar, ndo compreendido na
competéncia tributaria dos Estados (artigo 156, inciso II da Constitui¢ao Federal).

No entanto, a Lei Complementar n°® 57, de 15 de dezembro de
1987, ao listar os servigos sujeitos ao ISS, ndo incluiu item especifico a respeito da
atividade exercida pelos provedores de acesso a internet. A lista de servigo € taxativa e o
servigo prestado pelos provedores de acesso ndo se encontra expressamente previsto na
mesma. Atualmente a Lei Complementar n° 116 de 31 de julho de 2003, dispde sobre o
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal, e, em lista anexa elenca os servicos sujeitos ao ISS, destacando-se entre

e Provedores de Servigo de Conexao a Internet. A lei 9.295 de 19.7.96, em seu artigo 10, estabelece sobre o
Servigo de Valor Adicionado. A Lei 9.472 de 16.7.97 regulamenta outras disposi¢des pertinentes.

22 _ A Lei Complementar 57 de 15.12.87 define os servigos sujeitos ao ISS.

# No Brasil, uma pesquisa do IBOPE/JUPITER COMMUNICATIONS diz que o niimero de usuarios de
internet ¢ de 5,8 milhdes, podendo chegar a 20 milhdes nos préximos 4 anos. Esse contingente ja estd
incorrendo as dificuldades quanto a tributagdo do comércio eletronico, face a diversos tributos, uma vez que
os elementos da regra-matriz de incidéncia tributaria se fazem inseguros ou indeterminaveis.

** _ Revolugdo da Informagdo. Os meios eletrénicos e a tributa¢do na nova realidade. Consultor Juridico,
2001, p. 3.

» . O meio fisico ou substrato material sera definido pelos costumes e recursos técnicos da época. O livro
pode se apresentar em varios formatos: o classico, por meio de disquetes, CD-ROM ou DVD. Em todas as
formas esta caracterizada a imunidade, afirma Aldemario Araujo Castro. Op. Cit. P. 3.

%% _ Da mesma forma confira as afirmagdes de Hugo de Brito Machado, em seu artigo Imunidade Tributdria
do Livro  Eletronico, de data de 21 de setembro de 2000 na home page
http://www.hugomachado.adv.br/artigos/1-eletro.html.
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eles os servigos de informatica e congéneres (programacao, desenvolvimento de sistemas,
assessoria e consultoria em informatica entre outros).

Apesar das discussdes sobre o enquadramento das operagdes
via internet nos tributos existentes, deve ser observado, vez que estd tramitando no
Congresso Nacional, proposta de Reforma do Sistema Constitucional Tributario. Referida
proposta dispde sobre a alteracdo do ISS, ICMS e IPI (Imposto sobre Produtos
Industrializados), possibilitando a criagdo do IVA (Imposto sobre o Valor Agregado). Desta
forma a tributacdo incidira no destino da venda e ndo mais no local de origem. Referida
reforma ndo contempla as inovagdes tecnoldgicas e mais ainda, com a realidade atual.

O atual sistema tributario brasileiro ndo foi concebido para
uma economia que nao fosse centrada na produgado e propriedade de bens materiais

O comércio eletronico envolve a venda de bens tangiveis
(comércio eletronico improprio ou indireto), destacando a venda de livros, brinquedos entre
outros ¢ de bens intangiveis (comércio eletronico proprio ou direto), onde a operagao
comega, se desenvolve e termina nos meios eletronicos, normalmente a internet. Este
Gltimo, poderia estar fora da tributacdo.*’

6. Planejamento Tributario e as Operacoes Comerciais Eletronicas:

As operagdes virtuais negociais produzem efeitos no mundo
dos fatos e na seara juridica, traduzindo a realidade em que o comércio eletronico esta se
desenvolvendo.

Embora em termos de legislagao sobre o comércio eletronico
no Brasil, muito se tem a legislar a respeito, como ja fora amplamente discutido neste
trabalho.

Ja na doutrina, inicialmente deve-se distinguir elisdo e evasao
fiscal.

Elisdo ¢ um expediente utilizado pelo contribuinte para atingir
um impacto tributdrio menor, em que se recorre a um ato ou negdcio juridico real,
verdadeiro, sem vicio no suporte fatico, nem na manifestagdo de vontade, o qual ¢ licito e
admitido pelo sistema juridico brasileiro. E um procedimento legalmente autorizado, que
ajuda a lei tributaria a atingir a sua finalidade extrafiscal, quando presente.

Ja a evasdo fiscal consiste na utilizacao de meios legais na
busca da descaracterizagdo do fato gerador do tributo. Pressupde a licitude do
comportamento do contribuinte. E uma forma honesta de evitar a submissdo a uma hipétese

7 _ Atualmente, estas operagdes estdo fora do campo da tributacdo. Existe necessidade de maiorees estudos
para esclarecer os aspectos material, espacial e pessoal da regra matriza de incidéncia de tributo. Da mesma
forma, Aldemario Araujo Castro, op.cit. p. 4, acrescenta que os sites ndo podem ser qualificados como
estabelecimentos virtuais. O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou pela incidéncia de ICMS apenas
sobre os softwares vendidos em escala, em prateleiras, quando devem ser considerados mercadorias, emitindo
pronunciamento do qual € possivel deduzir a ndo incidéncia sobre os produtos digitais enviados pela Internet.,
assim decidindo o Recurso Extraordinario 199.464, DJU 18.02.2000, p. 101:"No julgamento do RE 176.626,
Min. Sepulveda Pertence, assentou a Primeira Turma do STF a distingdo, para efeitos tributarios, entre um
exemplar standard de programa de computador, também chamado ‘de prateleira’, e o licenciamento ou cessdo
do direito de uso do software. A produgdo em massa para comercializagdo e a revenda de exemplares do
corpus mechanicum da obra intelectual que nele se materializa ndo caracterizam licenciamento ou cessao de
direitos de uso da obra, mas genuinas operagdes de circulagao de mercadorias, sujeitas ao ICMS."
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tributaria desfavordvel. Na evasdo fiscal, o contribuinte busca, antes ou depois da

submissdo a uma hipotese tributaria desfavordvel, um modo de mascarar seu

comportamento de forma fraudulenta. Cabe a Receita Fazendaria utilizar todas as suas
prerrogativas de fungao administrativa para evitar o ilicito.

A operacionalizacdo da elisdo fiscal ou planejamento
tributario pode se dar da seguinte forma:

a) no ambito da propria empresa, através de medidas gerenciais que possibilitem a nao
ocorréncia do fato gerador do tributo, que diminua o montante devido ou que adie o seu
vencimento;

b) no ambito da esfera administrativa que arrecada o tributo, buscando a utilizagdo dos
meios previstos em lei que lhe garantam uma diminuicao legal do 6nus tributario;

¢) no ambito do Poder Judiciario, através da ado¢ao de medidas judiciais, com o fim de
suspender o pagamento, diminui¢ao da base de calculo ou aliquota e contestacdo quanto
a legalidade da cobranga.

Desta forma se tem que o planejamento tributério ¢ a técnica
de organizagdo preventiva de negodcios, visando uma legitima economia de tributos,
independentemente de qualquer referéncia aos atos posteriormente praticados. Esta
economia de tributos pode ser total ou parcial, reduzindo-se a carga tributaria incidente
sobre os negodcios juridicos celebrados ou diferindo-a no espago durante o ciclo
operacional.

O planejamento tributario ¢ considerado também um
procedimento de interpretagao do sistema de normas, visando a criagdo de um modelo de
acdo ao contribuinte, caracterizado pela otimizacdo da conduta como forma de economia
tributéria.

Tendo o planejamento tributirio a finalidade de evitar a
incidéncia do tributo, reduzir o montante do tributo bem como retardar o pagamento do
tributo, sem a ocorréncia da multa, ¢ possivel verificar que a tributagdo do comércio
eletronico pressupoe a elaboragdo de outros conceitos € nova legislacdo, que alteram ou se
ajustam para acompanhar a evolugdo tecnologica.

Ao ponderar sobre a conveniéncia de realizar um certo
negdcio, as pessoas levam em conta todos os fatores economicos envolvidos, buscando
trazer para si as maiores vantagens possiveis. Um dos fatores em que, fatalmente, se ird
esbarrar, ¢ o da tributacdo envolvida na realizacdo do negdcio. Assim como se ponderam
preco, condi¢cdes de pagamento, garantias, entre outros aspectos, pondera-se a forma de
realizar o negdcio, de maneira a minimizar os efeitos da tributagcao sobre o mesmo.

Por sua vez, o planejamento tributario internacional baseia-se
em dois pressupostos basicos; a existéncia de duas ou mais jurisdi¢des, das quais uma se
apresenta tributariamente mais favoravel do que a outra; e a possibilidade e a faculdade de
escolha pelo contribuinte da jurisdicdo aplicdvel ao caso concreto. Isso tudo leva
obrigatoriamente o operador do direito a uma comparagdo das caracteristicas, dos conceitos
e formas estabelecidas em cada um dos sistemas juridicos possivelmente envolvidos, de tal
sorte que o mesmo possa concluir qual o regime juridico aplicdvel a cada situagdo
pretendida, bem como efeitos e carga fiscal incidente.”® Além dos aspectos da legislagio

¥ _ Fabio Alonso Vieira - http://www.noronhaadvogados.com.br/pall fbtp.HTM — Planejamento Tributario
Internacional em 25 de outubro de 2003.
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brasileira no tocante a tributacdo do comércio eletronica, pode ser observado, particular
interesse no planejamento tributario para tal inicidéncia.

No comércio eletronico, além das transagdes nao se
concretizarem e formalizarem no mundo dos fatos, a autoridade fiscal, sujeita ao principio
da legalidade objetiva que esta, ndo tem autorizacdo legal para realizar o lancamento dos
tributos que poderiam incidir naquelas operagdes. Nem mesmo os documentos virtuais,
indicativos de atos ou fatos juridicamente relevantes, podem ser utilizados pela autoridade
administrativa como fontes documentais representativas de obrigagdes tributdrias, se nao
foram recepcionados pelo ordenamento juridico.

Questiona-se a possibilidade de uma futura lei tributéria
atribuir aos provedores da infernet a fungdo de agente fiscalizador dos negocios juridicos
realizados pelos clientes que armazenam home-pages em seus espacos, 0 que ¢ uma
prerrogativa privativa da Administracdo Publica, onde poderd ser verificada também a
elisdo fiscal.

De wuma certa forma, na conducdo dos negdcios
internacionais, o Governo até estimula esta pratica (elisdo fiscal) quando, para implementar
planos de desenvolvimento setorial ou regional, acena com incentivos fiscais. Assim, no
ambito da legalidade, os empresarios (contribuintes) buscam uma incidéncia menos
onerosa, considerando as formas legais que gerem a menor carga possivel de tributos. Esta
atitude esteve amparada pelo principio da estrita legalidade e pelo respeito aos efeitos do
ato juridico perfeito, que caracterizaram o contexto legal, até a vigéncia da Lei
Complementar 104, em 10.01.01. Desta forma pode ser questionado se seria licito o
Governo tomar medidas, através da criagdo de leis, visando a controlar planejamentos
fiscais legais dos contribuintes?

6.1 - A Lei Complementar 104/01*

Ao acrescentar o pardgrafo Unico ao artigo 116 do Cddigo
Tributario Nacional, a Lei Complementar 104 introduziu, para fins tributarios, a
possibilidade da interpretagdo subjetiva de atos juridicos, por parte da autoridade
administrativa. Questiona-se se determinado ato juridico, ndo gerador de tributos, ndo
estaria sendo praticado em lugar de outro, gerador de tributos. *° Contudo, o legislador ndo
foi feliz ao trazer este conceito para o Codigo Tributario Nacional. *'

O referido paragrafo unico ressalta a desconsideracao dos atos
juridicos quando praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
do tributo. Com isso podera advir situagdes em que um ato juridico pode, a0 mesmo
tempo, ter efeitos civis mas ndo tributarios e que o ato juridico pode dissimular um fato
gerador de tributos. Para que se cogite a sua desconsideragdo, ¢ preciso que o ato juridico
seja praticado com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador.

? _ Lei Complementar n° 104 de 10/01/01, publicada no Diario Oficial da Unido de 11/01/2001 que fez
alteragdes no artigo 116 Codigo Tributario Nacional.

3%~ O fundamento deste novo conceito se encontra no Cédigo Tributario Aleméo, o qual se refere ao abuso de
forma juridica que ressalta: 4 lei tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas.
Sempre que ocorrer abuso, a pretensdo do imposto surgird como se para os fenémenos econémicos tivesse
sido adotada a forma juridica adequada.

31 Salientam Fabio Alonso Vieira e Mario Malato Revista Consultor Juridico, 17 de novembro de 2002.

Mesa de negocios: O planejamento tributario ainda existe apesar das leis.
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Ressalta Hugo de Brito Machado™ que a norma disposta no
paragrafo unico do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar n°® 104, de
10/01/2001, parece um simples alargamento dos poderes da administragdio em matéria
tributaria, ¢ sendo assim ¢ flagrante a sua inconstitucionalidade. O argumento segundo o
qual a questionada norma antielisdo apenas permite a realizagdo dos principios da
capacidade contributiva e da isonomia ¢ insuficiente para justifica-la, tendo em vista que
tais principios devem conviver com o principio da legalidade, sem diminui-lo. Por outro
lado, norma albergada pelo pardgrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional,
introduzido pela Lei Complementar n° 104/01, ndo se compatibiliza com o proprio caput
desse artigo, que distingue as hipdteses de incidéncia constituidas por atuagao de fato e por
situagdo juridica.

Sgundo o citado tributarista, sendo a hipotese de incidéncia
tributdria uma situacdo juridica, ¢ inadmissivel a desconsideracdo de atos ou negocios
juridicos que a componham.

Em face do que se estabelece o art. 116, caput, do Cddigo
Tributario Nacional, e tendo em vista o respeito do principio da capacidade contributiva e
da isonomia constitui tarefa do legislador e ndo da administra¢do publica, tal tarefa.

O planejamento empresarial, como reducdo dos custos da
atividade econdmica, ¢ direito do contribuinte, que nao pode ser reduzido por interpretagdes
analogicas e presuncdes, nao previstas em lei. A arbitrariedade, que nessas circunstancias
se instala, ¢ que desiguala injustamente os contribuintes e projeta inseguranga.

Uma primeira constatacdo ¢ que o paragrafo tinico do art. 116
ndo pode ser interpretado e considerado como sendo uma norma proibitiva do direito
constitucional que toda pessoa carrega consigo, de procurar economizar tributos.

Um ano apds a edicdo da Lei Complementar 104/01, foi
promovido o Semindrio Internacional de Planejamento Tributario, na cidade do Recife, no
qual, nos debates foram discutidos casos concretos, com base no contetido e alcance do
paragrafo unico do art. 116 do CTN. Diversos professores da Argentina, da Espanha e do
Brasil entre advogados e demais profissionais da drea tributiria, manifestaram suas
opinides. Neste debate, os participantes concluiram que aquele novo dispositivo do CTN
ndo introduziu norma geral antielisdo.

Por este dispositivo do Coédigo Tributario Nacional a
autoridade fiscal esta autorizada a ndo levar em consideragdo os documentos formados e
firmados pelo contribuinte, isto ¢, a forma juridica adotada pelo contribuinte para revestir
ou representar os seus atos comerciais ou econdmicos, por entender que, na realidade,
teriam sido praticados outros atos ou negocios juridicos que gerariam uma quantidade
maior de imposto.

Pela interpretacdo, se tem que, ¢ a liberdade que tem a pessoa
de revestir o seu negdcio juridico com a forma que lhe for mais conveniente. Quando a
conduta for legalmente proibida, ou tiver que obedecer as formalidades expressamente
discriminadas em lei, somente através de simulagdo ¢ que podera ser praticada, cabendo a
parte prejudicada provar a inadequacdo ou abuso da forma juridica adotada. A
desconsideracdo da forma juridica escolhida pelo contribuinte tem sua razdo de ser quando

2 MACHADO, Hugo de Brito et al. A Norma Antielisdo e o Principio da Legalidade — Analise Critica do
Paragrafo Unico do Art. 116 do CTN. In ROCHA, Valdir Oliveira [coord.]. O Planejamento Tributério e a
Lei Complementar 104. S3o Paulo: Dialética, 2001, p.115/116.
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ndo for funcionalmente adequada ou apropriada ao fato econdmico realmente praticado
pelo contribuinte, representando artificialmente o fato gerador.

O planejamento tributario na medida em que tem sua licitude
no uso de formas alternativas ou indiretas que representem realmente o fendmeno
econdmico praticado, tem seu limite, entretanto, na falta de equivaléncia entre o fato
praticado e o seu registro juridico, o que configura o artificio dissimulador usado para
disfarcar ou camuflar o verdadeiro e real ato praticado.

O paragrafo tnico do artigo 116 expressou que atos ou
negocios, que encobrirem outro ato ou negdcio, devem ser desconsiderados para efeitos
fiscais. Ou seja, diante de uma simulagdo relativa, aquela em que hd duas declaragdes de
vontade, deve ser instaurada a rela¢do juridico tributaria em razdo do ato dissimulado
correspondente a vontade real das partes, ¢ deve ser desconsiderada a vontade declarada a
terceiros que ¢ falsa e encobriu a vontade real das partes.

Entretanto, a Medida Provisoria n° 66, de 29/08/2002, através
do artigo 14, inovou o sistema juridico. Estabeleceu também que sdo passiveis de
desconsideragdo os atos ou negocios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a
evitar ou a postergar o seu pagamento. Esse dispositivo alargou a previsdao do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN.

A vigéncia da Lei Complementar 104/01 ficou condicionada a
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria. Em 29.08.02 foi assinada a Medida
Provisoria n° 66 que, em seus artigos 13° a 19°, pretendeu fixar tais procedimentos.

Os artigos da MP 66 que pretenderam interpretar o disposto
no referido paragrafo tnico sdo o 13° e o 14°. Os demais estabeleceram os procedimentos
administrativos a serem observados no processo de desconsideragao.

Vé-se que a MP 66 ndo se preocupou apenas com a
dissimulagdo do fato gerador mas também com a reducdo, evitando ou postergando o
tributo por um fato gerador ndo dissimulado, extrapolando o alcance da LC 104. Alguns
juristas afirmam que ficou demonstrado que a MP 66 teve como objetivo, inviabilizar o
planejamento tributério.”

6.2 - Comércio Eletronico e Planejamento Tributario: Consideracdes

Os avancos tecnologicos permitem maior rapidez e eficiéncia
em termos de comunicacdo e processamento de dados. Cabe a Fazenda Publica zelar pela
arrecadagdo dos tributos e sua modernizagdo, tanto para dispor dos instrumentos adequados
no combate as diversas formas de evasdo fiscal, quanto para melhor desempenhar suas
funcdes no atendimento ao contribuinte. Nesse sentido, a propria Internet pode tornar-se
grande aliada no que tange a disseminacao de informacdes e a prestagao de servicos ao
publico.

O expressivo crescimento do comércio exterior brasileiro,
aliado a necessidade de se buscar uma maior participacdo do Pais no comércio mundial,

33 - No comércio eletrdnico, além das transagdes ndo se concretizarem e formalizarem no mundo dos fatos, a
autoridade fiscal, sujeita ao principio da legalidade objetiva que estd, ndo tem autorizagdo legal para realizar o
langamento dos tributos que poderiam incidir naquelas operagdes.

Logo, nem mesmo os documentos virtuais, indicativos de atos ou fatos juridicamente relevantes, podem ser
utilizados pela autoridade administrativa como fontes documentais representativas de obrigacdes tributarias,
pois ndo foram recepcionados pelo ordenamento juridico.
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tem exigido a adequacdo da aduana nacional. A legislagdo tributdria brasileira tem se
adaptado gradativamente ao fendmeno da globalizagdo, assim como a administragao
tributaria tem buscado adequar seus procedimentos.

A popularizacdo de uma tecnologia antes desenvolvida com
interesses bélicos, fez da Internet um meio de comunicacdo e informacdo que permite a
qualquer cidaddo manifestar a vontade de celebrar determinados negdcios juridicos, através
de um modus operandi que lhe confere seguranca e eficacia juridica.

Renato M. S. Opice Blum,** fundador do IBDI — Instituto
Brasileiro de Politica e Direito da Informatica, noticia que o Brasil ja conta com
aproximadamente 8 milhdes de internautas e previsdes de movimentar U$ 60 bilhdes no
comércio eletronico em 2.004. As perspectivas otimistas relacionadas ao sucesso de
negodcios através da rede crescem a cada dia. Estudos concluem que a presenca virtual pode
significar a sobrevivéncia da propria empresa. Para o consumidor estima-se que as compras
pela internet chegam a ser 15% mais baratas que as demais. Para o fornecedor a redugdo
dos custos associados a estrutura de vendas podem ser at¢ 80% menores. O termo e-
commerce vem sendo empregado para designar uma variedade de atividades comerciais
desenvolvidas através da internet ou das intranets, tais como a venda on line de bens e
servigos, transferéncia eletronica de fundos, troca eletronica de dados entre terceiros ou
entre unidades de um grupo mercantil como ja descritos nos itens anteriores. A 12.*
pesquisa anual de administragdo de recursos de informadtica realizada pela Fundacao
Getulio Vargas indica que, no ano corrente, o Brasil serd o maior investidor da América
Latina em tecnologia da informagdo (US$78 bilhdes), razdo pela qual empresas
fornecedoras de tecnologia e solugdes para o comércio eletronico planejam investimentos
no pais.

A Organiza¢ao Mundial de Propriedade Industrial estima que,
no periodo de 2003 e 2005, o comércio eletronico devera movimentar aproximadamente
trés trilhdes de dolares.

O valor que se tem dado aos chamados documentos virtuais e
a aptiddo de tais negocios produzirem efeitos no mundo dos fatos e na seara juridica traduz
a realidade em que o comércio eletronico esta se desenvolvendo.

Em se tratando de matéria tributaria é possivel observar que o
Poder Publico devera dispor de meios eficientes para fiscalizar e tributar as transagoes
concretizadas em ambiente virtual, que ¢ propicio a fuga fiscal.

Atualmente ¢ possivel verificar que a tributacdo do comércio
eletronico pressupde a elaboragdo de outros conceitos e nova legislagdo, para adequar-se a
nova realidade do comércio eletronico.

7. Conclusoes:

1. A internet ¢ mundial. Nao pode ser contida dentro de fronteiras. 2. Assim, todos os
aspectos da internet passiveis de regulamentacio no Brasil ndo devem ser
regulamentados s no ambito brasileiro, devendo sim transcender as fronteiras
brasileiras. 3. As normas aplicaveis a internet devem proceder de diretrizes

3~ Confira http://www.berbel.pro.br/cenario_tributario_ii.htm no artigo de ANDRE EDUARDO

MARCELLI e outros.
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internacionais, isentas de interesses, constituidas de forma a representar de maneira
equilibrada as comunidades. 4. E corrente na doutrina, que a legislagio relacionada com
a internet tera que passar para fora das fronteiras juridicas dos paises. 5. Uma forte
tendéncia encontra respaldo na proposta de criacdo de um Cibertribunal e Conselhos
Arbitrais para resolver os litigios e disputas geradas pelo comércio eletronico. 6. As
lacunas juridicas relativas a tributagdo do comércio eletronico surgem diante de
diferentes jurisdi¢cdes fiscais no ambito internacional. Esta realidade influi diretamente
sobre o conceito classico de soberania e principalmente soberania fiscal. 7. O controle
do comércio eletronico, sob a perspectiva tributaria, terd que passar necessariamente
pelas propostas que estdo sendo preparadas nas diversas organizagdes internacionais,
como a OCDE, a Unido Européia e a OMC, para que as solugdes sejam realmente
efetivas . 8. Por ora, ainda ndo existem solu¢des, nem no Brasil e nem na comunidade
internacional. A OCDE tem Comissdes permanentes discutindo as questdes que foram
apontadas no texto. 9. Portanto, o surgimento do comércio eletronico deve ser mais um
motivo para a reforma tributdria, especialmente no tocante a instituicdo do imposto
sobre o valor agregado (IVA) que substitua que o ICMS, ISS e o IPI, bem como
podendo instituir um Imposto sobre Vendas a Varejo (IVV) a ser cobrado pelos
municipios. Para esta alteracdo devera ser considerado o comércio eletronico e as
possiveis incidéncias tributdrias. 10. Outra dificuldade do atual sistema tributario
brasileiro ¢ a vedagao constitucional atribuida a Unido em instituir isengdes de tributos
da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios (art. 151, inciso III
- Constituicdo Federal) . Assim, a proposta de reforma constitucional tributaria devera
contemplar maior flexibilidade do Sistema Tributario Nacional face as novas realidades
comerciais e tecnoldgicas. Todas as inovagdes sao sempre bem-vindas, desde que
ingressem no sistema juridico brasileiro, de forma equilibrada e coerente, com a
realidade de seu tempo. 11. Planejar um tributo € organizar todas as etapas de sua
apuracdo, de forma a prever antecipadamente quanto sera pago, preparando cada
operacdo para que seja gerado o menor valor possivel, tudo dentro da lei. 12. A
legislagdo fiscal brasileira, foi substancialmente modificada nos Gltimos anos, de forma
a dificultar, mais e mais, a realizacdo de transacdes ¢ a montagem de estruturas de
planejamento tributario baseadas em empresas constituidas nos paraisos fiscais. 13. No
Brasil, do ponto de vista das autoridades tributarias, a diferenciagdo existente entre
evasdo e elisdo fiscal ¢ cada vez menos observada e a utilizagdo das jurisdi¢cdes de
tributagao favorecida, encontra mais e mais obstaculos. 14. Face a tal cenario, a busca
de alternativas de estruturag¢do de planejamento fiscal se tornou um imperativo, e nesse
contexto a utilizagcdo dos tratados para evitar a bi-tributagdo anunciam papel ainda mais
relevante. 15. O pardgrafo tUnico do artigo 116 do Cddigo Tributdrio Nacional
representou um avango da legislagdo para conter atos ilicitos dos maus contribuintes.
Entretanto, a MP 66 tratou de mesma maneira, como se atos ilicitos fossem, os
procedimentos licitos tendentes a evitar a incidéncia da norma juridica tributaria.
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