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1. Introducao:

O avanco tecnolégico, a formacdo de blocos econdmicos, a propagacdo dos meios de
comunicacdo e a globaliza¢do da economia vem transformando o mundo.

Surge nessa evolugdo a internet (rede mundial de computadores). O avango na drea da
informdtica é muito rapido, e o Direito ndo acompanha a nova tendéncia, com a mesma
rapidez que a evolugdo tecnoldgica.

Uma das maiores dificuldades no ambito da internet estd em relagdo a prote¢ao e seguranca
dos sistemas, especialmente no que concerne a transferéncia e veiculacdo de dados e
informacoes.

A cada dia as empresas de tecnologia de informacdo investem em programas que possam
dar protecdo aos internautas. Por mais que aprimorem tecnologicamente o sistema de
transmissdo de dados e informagdes eletronicas, ha sempre a preocupagao com a seguranca
juridica desses dados. Preocupacdo esta que extrapola o territério nacional e alcanca
espacos de outros paises, especialmente no que diz respeito as operacdes de e-commerce
(comércio eletronico) e de e-business (negocios eletronicos) no mundo do world wide web.
A revolucao da informaciao traz espacos e tempos distintos para um sé lugar, o
ciberespaco, fazendo surgir novos valores, idéias, padroes e experiéncias juridicas de
forma inédita.

Da mesma forma aumenta a preocupacdo com a validade e a eficicia juridica dos
documentos eletronicos.

H4 uma tendéncia internacional no sentido de harmonizar ou até uniformizar os
procedimentos e a legislac@o, especialmente no que se refere a validade dos documentos
eletronicos, da assinatura digital e dos critérios probatérios de tais documentos.

Estudo recente da ABA — American Bar Association, nos Estados Unidos, concluiu que a
presenca mundial e simultinea da grande rede de computadores ligados pela internet,
implicard na criacdo de uma comissdao multinacional para desenvolver e administrar as
regras legais da web e oferecer propostas de harmonizacdo dessa legislagao.



Embora com a evolugdo e agilidade da tecnologia da informag¢ao, o Direito ndo consegue
acompanhar com a mesma velocidade, conforme ja afirmado, fazendo com que o processo
legislativo caminhe com mais vagar.

Por isso, novas formas de protecdo tecnoldgica e juridica precisam ser criadas, e outras
legislagdes e principios em vigor podem ser ajustados para a aplicacao aos casos concretos.
Os Estados ja ndo mais detém o monopodlio da informagdo. Muitas informacdes nem
mesmo o Estado as possui ou tem o controle de acesso. Algumas sdo gratuitas, outras sao
fornecidas pelos usudrios e desvirtuadas ou tem ampliadas a sua destinacdo, sem que eles
mesmos saibam ou consintam. Tal utilizacdo possibilita um trifego transnacional de
informacoes.

O comércio eletronico exige uma disciplina juridica especifica, abrangendo diversas areas
do Direito, destacando-se entre elas a propriedade intelectual, tributagdo, Direito Penal,
Direito a Privacidade, Direito do Consumidor, Direito Civil e Comercial.

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 Nacodes
Unidades para o Direito Comercial Internacional) sobre o comércio eletronico, o que
possibilitard maior proximidade da legislacdo brasileira com a dos demais paises, tendo em
vista a globaliza¢do da economia, que recomenda a utiliza¢io de regras comuns.

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

Em outros casos, como no Brasil, o Sistema Tributdrio Nacional distribui competéncias
tributdrias internas, para cada um dos entes politicos da federacdo, com vedacdes de
incidéncia do tributo, inclusive, como € o caso da imunidade tributaria.

Assim, acordos internacionais e as Diretrizes que sdo aprovadas, deverdo ainda passar pela
recepcdo (referendo) do Congresso Nacional (Brasil), para surtir eficicia, como serd
demonstrado, face a soberania do Estado.

2. Regulacio da Internet e suas tendéncias:

A internet é uma rede internacional de computadores interconectados que permite a
comunicacdo entre milhdes de pessoas com o acesso a grande quantidade de informagdo em
todo o mundo, como ja foi ressaltado anteriormente. Neste contexto, a internet fez surgir
novos conceitos de comércio e servicos, onde os bens imateriais ou incorpéreos
representam importantes inovagdes nas relagdes econdmicas e sociais com as repercussoes
tributérias especificas pertinentes a estas atividades.

Em 1997, nos Estados Unidos ocorreu o inicio de um fend6meno que estd alterando as
formas convencionais de comércio, denominado eletronic-commerce (comércio eletrénico).
Ricardo Luiz Lorenzetti' apresenta as interrogacdes bdsicas: Deve intervir o Estado
mediante regulagdes ou pode autoregular-se? Pode o Estado regular uma rede que opera
internacionalmente? Quais outras legislagdes sdo admissiveis? Escreve, entdo que muitas
davidas ainda pairam quando se tem questdes pertinentes as normas de seguranca,
assinatura digital, pagamento de compras através da internet, a protecao da propriedade
intelectual, o acesso ao mercado, a tributacdo e outros aspectos que incentivam o
desenvolvimento.



Assim, se tem que o funcionamento da internet ndo € uma questdo meramente privada; €
uma forma extrema de globalizacdo, com efeitos politicos e sociais, que envolvem a ordem
publica tendo necessidade de regulamentagdo abrangente.2

Apesar da tentativa de protecdo interna em cada Estado, necessario se faz verificar que a
internet ultrapassa as barreiras nacionais, envolvendo estudos sobre a soberania
informativa, como destacou Lorenzetti 3,

Isto ndo bastaria face ao crescimento rapido em escala global
da internet. Surge entdo a necessidade de normas de natureza internacional e/ou
comunitéria que fixem critérios minimos comuns para sua aplicabilidade aos paises, e que
sejam capazes de manter uma aplicabilidade permanente aos novos desafios.

A dificuldade de controlar as transagdes efetuadas através da
internet poderd implicar em novas formas de evasao, com grave prejuizo para a arrecadagao
de receitas fiscais, principalmente no tocante ao comércio eletronico direto, no qual os bens
ou servicos sao encomendados e fornecidos on line, podendo a transagao realizar-se por e-
mail e o pagamento ser efetuado por cartdo de crédito, que dificulta a fiscalizagao.

3. Territorialidade, Soberania e os efeitos da tributacao do e-commerce:
Tradicionalmente a soberania € vista como a existéncia de um governo sobre certa
populacdo dentro de um territério, que nao dependa ou seja subordinada a qualquer outra
autoridade.

Com a evolu¢do da informdtica e das telecomunica¢des, a soberania ndo estd mais
circunscrita a um territério. As pessoas podem acessar informagdes em qualquer ponto do
globo, realizar atos, celebrar negdcios, transmitir e receber informacdes. Essas condutas
podem muitas vezes ficar fora do controle juridico de cada ordenamento juridico.

Quando se constata transferéncia acelerada de atividades de cardter 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 questdao do controle
legal da internet, do exercicio da sua soberania sobre a rede, e atenta para eventuais perdas
desse controle ou de soberania em relacdo aos usudrios, as trocas e operagdes correntes na
internet.*

Por outro lado, a celebracdo de acordos entre os Paises para assegurar a eficicia das
respectivas legislacdes trazem implicita a no¢do de parcial renincia a um poder soberano.’
A eficécia juridica das regras oriundas do MERCOSUL, depende, da recepcdo pelos
ordenamentos nacionais, para que possam produzir seus efeitos, processo este conhecido
como internalizacao.

A evolucdo do conceito cldssico de soberania, aliada a concepcdo de que o
desenvolvimento dos Estados depende da cooperacdo e integracdo, 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 interpretacdo mais
moderna para serem revitalizados.

Marco Aurélio de Castro Junior ao escrever sobre a uniformizacdo de tratamento das
relacdes 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 realizacdo de acordos internacionais, tratados e convengoes em direcdo a
tendéncia atual de formagdo de blocos de paises, com legislacdo, 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
legislacdo consensual entre os diversos paises.’

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

4. As aquisicoes pela Internet e a possibilidade de tributacao:

Algumas Convencdes foram firmadas para evitar a dupla tributagdo 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
econdmicos. 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 Organizagao
Mundial do Comércio para decidir, se seria possivel a implantacdo de impostos nas
comercializa¢des (vendas) pela rede de internet.

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

Tem-se registro da proposta de um grupo de experts unidos pela Comissdo Européia desde
de 1996 em favor da criagcdo de um imposto sobre o bit, € o bit taxa. A proposta € criar uma
taxa sobre o nimero de bits que entram no computador.8

Sao estas as regras que elenca Angela Bittencourt Brasil 9, que poderao ser impostas no
ciber espaco:

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

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

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



Ao comentar as informagdes 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
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bens incorpdreos, como os servigcos, € impossivel ter controle sobre eles. 0

5. Aspectos tributarios internacionais das atividades no ambito da internet:

A tributacdo das atividades negociais através da internet tem gerado indmeras ddvidas. O
Comité para Assuntos Fiscais da OCDE (Organizacio para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econ6mico) estd trabalhando ativamente nos assuntos correlatos ao
comércio eletronico. Referido Comité discutiu as Diretrizes de Tributagdo (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 Tributagdo do comércio eletronico envolvem quatro areas: tratados de
tributacdo, tributos sobre o consumo, administracdo fiscal e servigos destinados ao
contribuinte."* A OCDE tem Comissdes permanentes que estdo discutindo sobre essas
areas, com a apresentacdo de um Programa de Trabalho pelo Comité para Assuntos Fiscais.
O Programa trata sobre os seguintes aspectos: Se a competéncia espacial da tributacdo de
web sites e servidores é 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 definicdo do local do consumo, bem como
conceitos internacionais de servicos e propriedade intangivel; buscar a adocdo de
identificacOes e convencdes internacionais para as declaracdes do contribuinte.

Em maio de 2000 a Assembléia de Califérnia prop0s gravar as vendas através da internet, o
que constituiu uma das primeiras iniciativas para aplicar impostos sobre o comércio
eletronico."

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

Outros documentos também sao considerados referéncias para os paises estabelecerem suas
normas sobre a internet e 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 certificagdo 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 Informacgdo divulgou o Guia para as
regulamentacdes do Comércio Eletronico.

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

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

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 andlises do
impacto da tecnologia de informacdo 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). Entre tais
principios, destacam-se:

1. Nao devem ser criados novos impostos ou taxas para o comércio eletronico, assim como
nao deve a tributacdo 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-tributagiio ou dupla tributagio, sob pena de se inibir o
desenvolvimento do comércio eletronico. O CIIC considera haver um risco considerdvel de
que o usudrio da internet venha a ser alvo de mdltiplas taxas ou impostos, o que pode ser
eliminado se forem adotados defini¢des, conceitos e termos consistentes.

3. Os governos devem evitar reacOes prematuras ante o comércio eletronico e ndo ceder a
tentacdo de criar impostos especificos para as transagdes comerciais via-internet,
imaginando que o comércio eletronico poderda difundir-se rdpida e amplamente, criando,
por conseguinte, mecanismos complexos e danosos ao pleno desenvolvimento da
tecnologia. O principio que deve orientar as autoridades tributdrias, &dvidas por
regulamentar as transacdes comerciais na rede, é aquele que informa serem as préprias
necessidades das entidades envolvidas as forcas reguladoras do comércio eletronico. Os
governos devem deixar livres as empresas, usudrios e fornecedores, para regularem
questdes como segurancga, privacidade, interoperabilidade e verificacdo e autenticagcdo das
transagdes na internet.

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
tributacao na origem do fornecimento do bem ou servigo.

5. O fornecimento e comércio de produtos em forma digital, como livros, software,
imagem, musica ou informagao deve ser tratado como fornecimento de servicos, ndo como
fornecimento de produtos ou coisas tangl’veis.14

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

Pertinente aos tributos sobre o consumo, as diretrizes determinam que nesta tributacdo a
competéncia é do pais onde ocorre o consumo, e que o comércio de produtos digitais deve
ser separado do comércio de mercadorias. J4 no ambito da administracdo fiscal, o
lancamento tributdrio deve ser justo e neutro, equiparando-se em nivel e modelo a
tributacdo do comércio tradicional. Através destas Diretrizes € provavel que sejam
incluidos no Programa outros paises e negdcios que nao estido 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 tributdria nas operacdes do comércio eletronico.

Entre os diversos principios que norteiam tais propdsitos destaca-se o da neutralidade.
Referido principio consiste em que o sistema tributdrio deve tratar em forma
economicamente equivalente os ingressos (as entradas) gerados por operagdes andlogas, o



que significa dizer que um determinado tipo de operacdo, de compra e venda, por exemplo,
deve ser tributada em idéntica forma, tanto se ela é realizada através de um de venda
tradicional, bem como no caso em que a transacao se realiza através da internet.

Deste principio devera destacar que a incidéncia fiscal a cargo do Estado, deve ser tal que
ndo afete a estrutura do mercado. Assim, o €xito ou o fracasso que um determinado servi¢o
ou produto pode ter dentro de um mercado deve estar determinado em funcdo das
caracteristicas que sao inerentes as condi¢des do préprio mercado.

O tratamento tributdrio 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 servico, ndo deve ser um fator determinante no
momento em que o consumidor eleja que produto adquirir."

Vérios pontos precisam ser debatidos quanto a tributacdo 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 questionamentos sobre o software,
sobre a incidéncia do ICMS e ISS no Brasil e principalmente saber sobre o nivel da
tributacao e a jurisdicao dessa tributacgdo.

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

Como experiéncia na Unido Européia, todas as transmissdes eletronicas e quaisquer bens
incorpéreos fornecidos por esses meios sdo considerados servicos 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: - seguranga juridica,
de modo que as obrigagdes 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 Declara¢do de Bona, em julho de 1997, 29 paises apoiaram o principio da aplicacido dos
impostos ndo discriminatorios utilizados nas redes globais de informacdo e declararam que
as questdes fiscais no dominio do comércio eletrOnico, exigem uma cooperagao
internacional, com preocupag¢des com a distor¢cdo da concorréncia.

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

As administracdes tributdrias buscam controlar as transacdes comerciais eletronicas com o
objetivo de diminuir os fraudes e sonegacgao fiscal

O desenvolvimento do comércio eletronico impde desafios a tributacdo, tanto quanto a
gestdo das administragcdes tributdrias 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 fendmeno: a localizacdo do fato imponivel, a
distin¢do entre transferéncia de bem intangivel ou prestacdo de servigos, a identificacdao
e/ou localizacdo das pessoas que participam da transagdo, e a redugdo ou exclusdo, em
alguns casos, dos intermediarios da cadeia de comercializagao.



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

Essas jurisdigdes sdo importantes para conceituar - estabelecimento permanente - que
deverd ser analisado no proximo item.

6. O Sistema Tributario Brasileiro e o E-Commerce:

O crescimento do comércio eletronico através da internet e de outros meios de
comunicacdo, € polémico quanto a ocorréncia ou ndo 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 corpopeos e incorpéreos.
Assim, os aspectos juridicos relativos a rede de internet alteraram os conceitos cldssicos do
Direito Tributdrio, no que se refere ao fato gerador, definicdo do objeto, momento de
incidéncia, bens corpdreos e incorpéreos, estabelecimento comercial, como j4 indicado,
adquirem contornos diferentes quando os negdcios sdo realizados on-line.

O mercado eletronico, em sua grande parte ainda carece de disposi¢des de natureza legal,18
que possam estabelecer qual o tratamento tributdrio das operacdes realizadas nos diferentes
aspectos que integram a rede mundial de computadores. Muitas sdo as ddvidas que se
apresentam quanto a tributacdo: Quais operagdes sdo passiveis de tributacdo? Qual o tributo
incidente? ICMS (Imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo) ou
ISS (Imposto sobre servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no ICMS)?
Recentemente o Conselho Nacional de Politica Fazendéria - (CONFAZ) entendeu que o
servico de acesso a internet se caracteriza como servico de telecomunicagcdes e que,
portanto, estaria sujeito a incidéncia do ICMS e nao do ISS, qual vem sendo recolhido até o
momento. A aliquota do ICMS para servigcos de telecomunicagdes € de 25%, enquanto a
aliquota do ISS varia de 0 a 5%, conforme a legislagdo do Municipio que o servigo €
prestado. No caso do ISS, o art. 156, I da Constituicdao Federal, € explicito ao afirmar que a
institui¢do do ISS s6 ocorre se os fatos geradores estiverem definidos em lei complementar.
Tal norma é o Decreto - Lei 406, de 31 de dezembro de 1968". Ndo hé nele qualquer
mengdo ao servico de provedor de acesso a rede mundial de computadores. Por isso,
entendem alguns juristas que os municipios ndo 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, II, que
compete aos Estados a instituicdo do imposto sobre circulagdo de mercadorias e servicos.
Por uma visdo inicial, assim, os provedores deveriam ter sua atividade atingida por tal
tributo. Ocorre, no entanto, que conforme a Lei de Telecomunicagdes (Lei 9.472 de 16 de
1997), o provedor de internet ndo possui natureza de servico de comunicag¢do, mas de
servico adicionado.

A tributagdo do ICMS no Brasil pode ocorrer no destino e na origem. As fébricas de
automodveis 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 situag¢do, 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 transa¢des no
ambito eletronico. Uma pessoa pode trabalhar na internet sem sair do lugar.

As medidas das autoridades tributdrias sao 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 s@o 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 precos (transfer price) que nao é 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 tributacdo do imposto de renda.

A internet facilita para empresas multinacionais a transferéncia de suas atividades para os
paraisos fiscais ou a paises com tributacdo baixa.

Muitos paises, como o Brasil, tem acordos com outros paises, com o propdsito de evitar a
dupla imposicdo, porém, no campo da informadtica, poderd 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 nao modifica o cardter de compra e venda de bens e servigos.21

Outro problema na tributagdo 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 jurisdicdo, e nesse sentido quando considerar que o
desenvolvimento das atividades comerciais através da internet implica a presenca de um
estabelecimento permanente em uma determinada jurisdi¢do tributdria. Normalmente os
paises tributam as empresas ou pessoas fisicas estrangeiras a respeito das operacdes € para
tanto, os ingressos, obtidos dentro de sua jurisdi¢do, sendo que estas pessoas, desenvolvem
atividades comerciais de forma efetiva na respectiva jurisdi¢do. Para determinar o local da
atividade geradora de ingressos em uma determinada jurisdicdo, € justamente a
identificacdo de um estabelecimento permanente, dentro do territério. Para a doutrina, o
estabelecimento permanente importa em um lugar fixo de negdcios, mediante o qual uma
empresa realiza toda ou parte de sua atividade comercial. Assim € necessdrio que se
configure: O elemento fisico, sendo um lugar fixo de atividades; e, o elemento econdmico,
que requeira a realizacao de atividades 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 servico de
comunicacdo, 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 necessdrio estabelecer a distin¢do da natureza juridica do servi¢o prestado
no ambito da internet, para certificar o campo de incidéncia tributdria.

Se a tributagdo incidente ¢ a do ICMS ou do ISS ainda ndo € pacifico entre os juristas, mas
a corrente majoritaria € de que se trata de servigcos sujeitos a incidéncia do ISS . Mas o
problema nio se encerra ai, vez que vem a questio do local da prestagdo de servico. Assim,



questiona-se qual a tributacdo do site: ICMS (aliquotas que variam de 7% a 25%)22 ou

ISS23 (a critério do Municipio, sendo a mais utilizada a aliquota de 5%) que também nao
ha consenso. Da mesma forma € saber qual a definicdo de estabelecimento virtual. Outra
questdo ainda perdura: O soffware é considerado mercadoria para fins de tributacdo?**

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

No entanto, outra discussao sobre a incidéncia de tributos sobre o CD-Rom tem sido objeto
de preocupacao dos tributaristas. O fato prende-se ao enquadramento do mesmo no art. 150,
inciso VI, alinea d da Constituicdo 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 gerall.26

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 evolu¢ao no conceito de livro, e onde o
legislador ndo distinguiu (livros...), ndo cabe ao intérprete distinguir.

Outra questdo que se apresenta é a de se considerar ou nao os servigos de uso do usudrio a
internet como sujeito a incidéncia do ISS, de competéncia dos municipios. Tal tributo tem
como pressuposto legal a prestacdo de servico por empresa ou profissional autdbnomo, 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 servicos
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 nio se encontra expressamente previsto na mesma.

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 tributagdo incidird no destino da
venda e ndao mais no local de origem. Referida reforma ndo contempla as inovagdes
tecnoldgicas e mais ainda, com a realidade atual.

O atual sistema tributdrio brasileiro ndo foi concebido para uma economia que nao fosse
centrada na producao 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 e de bens intangiveis
(comércio eletronico préprio ou direto), onde a operacdo comega, se desenvolve e termina
nos meios eletronicos, normalmente a internet. Este ultimo, poderia estar fora da
tributacdo.”®

7. Conclusoes:



1. A internet ¢ mundial. Nao pode ser contida dentro de fronteiras. 2. Assim, todos os
aspectos da internet passiveis de regulamentacdo no Brasil ndo devem ser regulamentados
s6 no ambito brasileiro, devendo sim transcender as fronteiras brasileiras. 3. As normas
aplicaveis a internet devem proceder de diretrizes internacionais, isentas de interesses,
constituidas de forma a representar de maneira equilibrada as comunidades. 4. E corrente
na doutrina, que a legislacdo relacionada com a internet terd 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¢des fiscais no ambito internacional. Esta
realidade influi diretamente sobre o conceito cldssico de soberania e principalmente
soberania fiscal. 7. O controle do comércio eletronico, sob a perspectiva tributdria, terd que
passar necessariamente pelas propostas que estdo sendo preparadas nas diversas
organizacdes internacionais, como a OCDE, a Unido Européia e a OMC, para que as
solucdes sejam realmente efetivas . 8. Por ora, ainda ndo existem solucdes, 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 instituicao
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 tributdrio brasileiro € a vedagdo
constitucional atribuida a Unido em instituir isencdes de tributos da competéncia dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios (art. 151, inciso III - Constituicao Federal) .
Assim, a proposta de reforma constitucional tributiria deverd contemplar maior
flexibilidade do Sistema Tributdrio Nacional face as novas realidades comerciais e
tecnolédgicas. 11. Todas as inovagdes sdo sempre bem-vindas, desde que ingressem no
sistema juridico brasileiro, de forma equilibrada e coerente, com a realidade de seu tempo.
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RESUMO:

A tributacdo das atividades negociais através da internet tem gerado indmeras ddvidas. O
Comité para Assuntos Fiscais da OCDE (Organizacio para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econ6mico) estd trabalhando ativamente nos assuntos correlatos ao
comércio eletronico. Referido Comité discutiu as Diretrizes de Tributacdo (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 Tributagdo do comércio eletronico envolvem quatro areas: tratados de
tributacdo, tributos sobre o consumo, administracdo fiscal e servigos destinados ao
contribuinte. A OCDE tem Comissdes permanentes que estdo discutindo sobre essas areas,
com a apresentacdo de um Programa de Trabalho pelo Comité para Assuntos Fiscais.




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 eletrdnico e as possiveis incidéncias tributarias. Outra dificuldade
do atual sistema tributdrio brasileiro é a vedacdo constitucional atribuida a Unido em
instituir isen¢des de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios (art. 151, inciso III - Constitui¢io Federal) . Assim, a proposta de reforma
constitucional tributdria deverd contemplar maior flexibilidade do Sistema Tributdrio
Nacional face as novas realidades comerciais e tecnoldgicas.

* - Doutora em Direito Tributario-PUC-SP, Professora e Coordenadora do Curso de
Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina e do Curso de Direito
da FACCAR
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