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1. Introducéo

Atualmente, somos testemunhas de transformacgoes radicais na forma de vida na face do
planeta. Destacamos, entre os varios fendmenos observados e vivenciados, a chamada
Revolucédo da Informacéo. A utilizacdo crescente de expressdes como "Era da Informagéo”,
"Sociedade da Informagédo”, "Nova Economia”, entre outras, anunciam as mudangas em
curso, algumas delas tdo-somente na sua fase inaugural.

Importa destacar que a informag&o sempre esteve presente na sociedade humana. Portanto,
a decantada "Revolucao da Informacao” ndo fez surgir a codificacdo, 0 armazenamento e a
transmisséo da informacéo. Entretanto, este fendmeno estd modificando profundamente as
formas de existéncia, producéo, posse, propriedade e transmissdao da mesma. Hoje, a
informac&o ndo conhece, em termos de propagacéo, limites temporais ou geograficos.
Mesmo os limites politicos, relacionados com a soberania dos Estados, estdo sendo
superados com imensa facilidade.

Entre os aspectos mais relevantes da revolucdo em andamento, pelas variedade e
profundidade das conseqiiéncias antevistas, estdo a interatividade generalizada e a
separacao entre a informacao e seu substrato material. Este Gltimo ponto deve ser
sublinhado. Afinal, durante quase trés seculos de Revolucao Industrial, ou mesmo nos trés
Gltimos milénios, a sociedade humana lidou com bens corpéreos, com realidades materiais



e suas multiplas relagBes. Os universos econdémico, social e juridico, para citar alguns, estdo
voltados para este traco da existéncia, verdadeiro paradigma para construcdo do
conhecimento cientifico, do arcabouco intelectual para compreensédo do mundo (1). Agora,
temos a informac&o dissociada de seu suporte fisico, como algo autbnomo, prometendo
mudar radicalmente nosso estilo de vida em sociedade.

Vale lembrar que as consideracoes realizadas neste trabalho s&o precarias e parciais.
Conspiram contra elas a complexidade, a novidade e a vertiginosa velocidade das
mudangas. Assim, quanto ao conhecimento, estamos na fase de perplexidade, de
aproximacao, de problematizagdo. No futuro, inexoravelmente, os esforgos cientificos,
incluindo os do direito, terdo de aprofundar suas percepgdes e construir os elementos
necessarios para lidarmos com estas novas realidades.

2. As mudancas tecnoldgicas e os paradigmas juridico-tributarios

As mudangas tecnologicas em curso tém gerando enorme surpresa em todas as areas do
convivio social. Afinal, situacfes ou casos antes tratados como ficcdo cientifica j& fazem
parte do dia-a-dia das pessoas e desafiam os cientistas e técnicos de todas os setores, entre
eles os operadores do direito.

As repercussdes, no entanto, ndo se processam do mesmo modo, com as mesmas
consequéncias, nos varios quadrantes do direito. Com efeito, no &mbito do direito privado
(civil e comercial) vige a liberdade de forma (art. 82 do Cédigo Civil). Nestes campos, 0
conhecimento juridico se utiliza de tipos (na exata e precisa acepcao cientifica da palavra),
categorias vocacionadas, no universo juridico, para se amoldarem aos novos tempos, novos
costumes e novas tecnologias.

Jéa na seara do direito publico, notadamente o penal e o tributario, permeado pelo principio
da legalidade em sentido estrito, predominam os conceitos fechados ou determinados. Sdo
padrdes, fundados no valor seguranca juridica, insuscetiveis, em regra, aos fluxo e refluxos
de interesses ou tendéncias encontraveis no convivio social em sentido amplo. Nesta linha,
flagramos a previséo do art. 110 do Cadigo Tributario Nacional, no sentido de que o
legislador fiscal ndo pode alterar a definigdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos
e formas utilizados para delimitar competéncias impositivas.

Pensamos, no entanto, que ndo violenta o valor seguranca juridica, nem diminui a forca
operacional da nocéo de conceito classificatorio ou determinado, a adaptacdo de elementos
tributarios estruturantes a mudancas radicais de paradigmas sociais. Ndo advogamos a
sensibilidade a qualquer mudanca. Sustentamos a vinculacdo do conceito aos canones de
uma nova etapa histérica, condutora de fatos e situacdes novas, mas nele enquadraveis
razoavelmente, porque apenas formas originais de efetivamente praticar os mesmos atos,
ou, sob o angulo do conteldo, da esséncia, realizar as mesmas manifestacfes econdmicas

).




3. Os principais problemas juridico-tributarios suscitados pelos novos meios
eletronicos

3.1. Software

Apesar das inUmeras vozes contrérias (3), a 1a. Turma do Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o Recurso Extraordinario no 176.626-3-SP, fixou o entendimento de que o "software
de prateleira” (off the shelf), na qualidade de copia ou exemplar dos programas de
computador produzidos em série, pode sofrer a incidéncia do ICMS (4).

A despeito de ser substancialmente correta a concluséo de uma das duas Turmas do Excelso
Pretorio (5), constatamos que o Ministro Sepulveda Pertence, relator do leading case,
adotou, no bojo de seu voto, uma premissa que se for consagrada pode implicar em
profundas dificuldades para a tributacdo do comercio eletronico préprio (aquele realizado
exclusivamente de forma eletrénica sem qualquer desdobramento fisico).

Afirmou o Ministro Pertence: "Estou, de logo, em que o conceito de mercadoria
efetivamente n&o inclui os bens incorpdreos, como os direitos em geral: mercadoria é bem
corpdreo objeto de atos de comércio ou destinado a sé-10" (6). Reafirmou em passagem
posterior: "... bem incorporeo sobre o qual, ndo se cuidando de mercadoria, efetivamente
néo pode incidir o ICMS; ..." (7).

Primeiro, devemos ressaltar uma incongruéncia entre a premissa destacada e a concluséo da
decisdo tomada. Com efeito, se somente a mercadoria, como bem corporeo, pode sofrer a
incidéncia do ICMS, entdo, no "software de prateleira”, composto pela base fisica e pelas
instrucdes de programacao (em arquivos magnéticos), a tributacdo estaria recaindo sobre o
substrato material. Ocorre que o valor da base fisica é infimo, praticamente desprezivel, na
composic¢ao final do preco do produto exposto a venda. Portanto, a incidéncia tributaria
efetivamente deve ser dirigida para a parte predominante e substancial do "software de
prateleira”, ou seja, 0s programas residentes nos arquivos magnéticos.

Como afirmamos, a concluséo esta correta. Sobre o "software de prateleira” deve incidir o
ICMS. A incidéncia, no caso, se d& sobre as instrucdes, 0s programas ou mesmo 0S
arquivos magneticos ali presentes, na forma padronizada para uso pelo destinatario final.

Estas afirmacdes podem parecer um tanto quanto heréticas, diante da tradi¢do do direito
brasileiro de considerar mercadoria necessariamente o bem corpdreo ou tangivel. Ademais,
as dificuldades de acatar a mercadoria intangivel ou virtual também residem nas
disposicdes do art. 110 do CTN. Afinal, se o termo "mercadoria” foi utilizado pelo
constituinte para delimitar competéncia tributaria ou impositiva ndo poderia ser entendido
ou manuseado pelo legislador tributario além do sentido que tradicionalmente possui.

Para superarmos a perplexidade anterior, um limite aparentemente intransponivel (8),
devemos considerar 0s objetivos do citado art. 110 do CTN e os imperativos de delimitacdo
da competéncia impositiva. Sem duvida, a preocupacdo subjacente é de resguardar a
seguranga juridica, notadamente na ag&o tributaria, forma de excecao ao direito-garantia de
propriedade. Assim, 0 que se pretende € criar um obstaculo para o legislador tributario ndo



manusear 0s instrumentos normativos ampliando arbitrariamente o campo de incidéncia dos
tributos.

Entretanto, como ja afirmamos, a modernidade e seus inusitados componentes imp0e a
adequacéo ou atualizagdo dos conceitos juridicos, mesmo aqueles determinados e fechados,
sob pena de que manifestacGes de capacidade contributiva, identificadas com bases
econdmicas juridicamente tributadas, deixem de ser atingidas e colaborem para o
financiamento das atividades de interesse publico realizadas pelo Estado (9). Estas
ponderagdes ganham relevo quando identificamos a crescente, rumo a predominéancia,
realizacdo de atividades econdmicas debaixo das novas formas tecnologicas.

Ademais, no caso do conceito de "mercadoria”, sua referéncia mais remota no campo do
direito privado, encontrada no art. 191 do Codigo Comercial editado no século passado, ja
contemplava elementos ndo tangiveis, buscando abarcar todos 0s objetos do comércio
independentemente da forma (10). Este, inclusive, é o sentido mais corrente e adequado
para a idéia de mercadoria: "aquilo que € objeto de compra ou venda" ou "aquilo que se
comprou e que se expde a venda™ (11). Portanto, a mercadoria virtual, ente ndo palpavel,
pode e deve ser aceita como objeto do chamado comércio eletrénico para efeitos de
tributacéo.

3.2. Livro eletrbnico

Entre os temas tributérios de debate mais apaixonante esta o da tributacdo do livro
eletrdnico, em alguns casos erroneamente rotulada de tributacdo do CD-ROM.

Preliminarmente, devemos afastar o mdvel de vérias confusdes: a tal tributacdo do CD-
ROM. A rigor, a discussdo ndo se refere a tributacdo do disco, da base fisica, e sim, das
instrucdes de programacao ou arquivos magnéticos inseridos no substrato material
denominado Compact Disk Read Only Memory.

Neste contexto, é preciso verificar o conteddo do CD-ROM, ou melhor, dos arquivos
magnéticos nele armazenados. Se tivermos um programa, quer seja um aplicativo, um
utilitario ou mesmo um sistema operacional, recaimos na questdo anterior da tributacdo do
software. Isto porque na idéia de livro, seja em que formato ou meio ele se apresente, ndo
cabe a possibilidade de processamento de informagdes ou extragdo de dados novos a partir
de outros antes existentes.

Chegamos, entdo, ao ponto crucial da questdo. Afastado o software ou programa, o livro,
independentemente da forma que assuma, do meio em que € veiculado, ndo pode ser
tributado por conta da imunidade inscrita no art. 150, inciso VI, alinea "d" da Constituicdo
Federal de 1988.

A toda evidéncia, o constituinte decidiu proteger o livro como conceito, como idéia, como
instrumento de divulgacdo de informacdes e de cultura de uma forma geral. O livro referido
na Constituicdo ndo pode ser entendido somente como um conjunto de folhas impressas em
papel e reunidas num volume encadernado. Aquele livro representa uma organizagao ou
sistematizacdo de dados ou conhecimentos, em prosa ou verso, materializadas em qualquer



meio habil de acesso. O meio fisico ou substrato material serd definido pelos costumes e
recursos técnicos da época.

N&o raciocinar assim é afrontar o sentido da imunidade, que merece interpretacdo generosa
(12). Por outro lado, significa violentar as melhores técnicas de hermenéutica, notadamente
constitucional, engessando o conteddo da norma ou regra de direito, ndo adaptando-a as
mudangas sociais e tecnoldgicas.

Assim, o livro pode se apresentar sob varios formatos: o classico, por meio de disquetes,
CD-ROM ou DVD (digital versatile disk). Em todas as formas mencionadas teremos
presente a imunidade. N&o a descaracteriza a utilizacdo de recursos técnicos avancados, o
uso de multimidia (imagens, sons, etc). Também ndo o descaracteriza o acréscimo de
recursos tais como pesquisa de palavras ou possibilidade de anotac¢des. Estes séo elementos
ancilares, frutos do avanco das técnicas de tratamento da informac&o, ndo embotam o
principal ou fundamental: a reunido de informacgdes ou conhecimentos a serem "lidos" pelo
interessado.

Ja contabilizamos algumas significativas decisdes judiciais no sentido da imunidade do
livro eletronico (13). Resta ao Poder Publico se afastar de uma postura fiscalista equivocada
em desprestigio da Constituicdo Federal e, em ultima instancia, dos relevantes valores
sociais por ela protegidos (a producéo e a difusdo da cultura - em sentido amplo).

3.3. Provedor de acesso a Internet (rede mundial de computadores)

As operacOes onerosas no sentido de prover acesso a Internet, sob a ética do direito
tributario, ensejam as seguintes posicoes:

a) sdo tributadas pelo ICMS porque enquadradas como servigos de comunicacio. E a tese
sustentada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, na voz da Procuradora da
Fazenda Nacional Claudia Regina Gusmao (14), pelo tributarista Marco Aurelio Greco (15)
e por Fabio Gongalves Castelo Branco (16), para citar alguns;

b) séo tributadas pelo ISS porque enquadradas como servico de valor adicionado, nos
termos do art. 61 da Lei ng 9.742, de 16 de julho de 1997 (segundo a Prefeitura de Sdo
Paulo) (17); e,

¢) ndo sao tributadas, porquanto estamos diante de realidade nova ndo conhecida pelo
legislador (posigéo sustentada por Fugimi Yamashita) (18) ou mesmo porque o servigo de
valor adicionado em questdo néo se enquadra um nenhum dos itens da lista do 1SS
(conforme Severino Silva) (19).

Depois de muito meditar sobre o assunto, ora sob a influéncia dos defensores da incidéncia
do ICMS, ora sob o influxo das teses da ndo-incidéncia da tributagéo estadual e também da
municipal, concluimos que a atividade esta inserida na area de atuacdo do legislador
tributario estadual.



Com efeito, segundo os estudos mais abalizados, o sistema de comunicag&o funciona a
partir dos seguintes elementos: emissor, receptor, mensagem e canal ou meio de
comunicacdo. No acesso a Internet, o provedor fornece ao seu usuério, por intermédio de
seus equipamentos, um endereco IP (Internet Protocol) temporario (valido para uma sesséo
de acesso a rede) que viabiliza a chamada navegacéo pelos sites ou paginas existentes na
Internet, garantindo que os pacotes de informagé&o particionados pelo TCP (Transmission
Control Protocol) sejam enviados aos destinos certos. Ora, nestes casos, temos o internauta
como receptor, o responsavel pelo site visitado como emissor, o contetdo da pagina
localizada como a mensagem. O Ultimo elemento, o meio ou canal de comunicagdo, mais
precisamente o endereco logico temporario para viabilizar a visita as paginas desejadas, ndo
é fornecido pelas empresas de telecomunicagdes envolvidas na operacéo, e sim, pelo
provedor de acesso. Se o provedor fornece os meios ou canais de comunicacao,
especificamente no ambiente da Grande Rede, o servico por ele prestado qualifica-se como
de comunicacao sujeito ao ICMS.

Na&o parece correta a invocacao, para o caso, da presenca de servigo de valor adicionado.
Primeiro, porque o legislador ndo afirmou que o ato de prover acesso a Internet se qualifica
como tal. Depois, porque a atividade do provedor enquadra-se como de comunicagdo, como
antes explicitado.

3.4. Comércio eletrénico improprio ou indireto

E preciso, de inicio, delimitar o sentido da expressio "comércio eletronico". Seria o
conjunto de operagdes de compra e venda de mercadorias ou prestagdes de servi¢os por
meio eletrdnico ou, em outras palavras, as transa¢ées com contetdo econémico realizadas
por intermédio de meios digitais. Nesta linha, o comércio eletrdnico envolve a venda de
bens tangiveis (comércio eletrbnico improprio ou indireto) e de bens intangiveis (comércio
eletronico proprio ou direto). Assim, sdo exemplos do primeiro tipo de operacdes: a venda
de livros, brinquedos, CDs de musica, equipamentos eletrdnicos, entre outros. J& no
segundo tipo de transacbes podemos ter a venda de softwares, musica, utilidades. No
primeiro caso, temos um desdobramento fisico da operacdo, um bem corp6reo saira do
estabelecimento do vendedor e sera entregue ao comprador. Ja no segundo caso, a operacao
comega, se desenvolve e termina nos meios eletronicos, normalmente a Internet.

No fundamental, o comércio eletrénico impréprio ou indireto (de bens tangiveis ou
corporeos), com crescimento exponencial no Brasil e no mundo, ndo apresenta dificuldades
maiores em termos de tributacdo. Temos o pedido, a rigor, a propria operacdo de compra e
venda (20), realizado por meio eletrénico (e-mail ou formulério eletrénico) como poderia
ser feito por carta, fax ou telefone. Quando as mercadorias sairem dos estabelecimentos
vendedores serdo devidos os tributos pertinentes. Atente-se para o fato de que a forma ou
meio do pedido, ou do contrato de compra e venda, conduz ao mesmo resultado: saida
fisica ou material da mercadoria do estabelecimento ("fato gerador" do ICMS no viés
classico) (21).

Portanto, estaremos diante de uma tipica operacao sujeita a incidéncia das normas
tributarias tradicionais. Eventualmente, serd conveniente algum regramento relacionado
com 0s entes tributantes, com os procedimentos de fiscalizacdo e outras matérias correlatas.



3.5. Comércio eletronico proprio ou direto

Ja o chamado comércio eletrénico proprio ou direto (de bens intangiveis ou de servigos
realizados eletronicamente), ainda extremamente limitado em termos de quantidade, mas
com perspectivas de agigantamento num futuro relativamente proximo, gera as maiores
preocupagcdes juridico-tributarias. Atualmente, com as regras constitucionais e legais
vigentes, sustentamos que estas operacoes estdo fora do campo da tributag&o.

N&o encontramos obstaculos intransponiveis na delimitagdo constitucional de competéncia
tributaria (confira no item 3.1 as consideracdes acerca da nogdo de "mercadoria™) ou na
idéia de estabelecimento (veja no item 3.6 as ponderagdes acerca do assunto). Advogamos
que o desenho constitucional das competéncias tributarias, assim como as normas
uniformizadoras dos tributos incidentes sobre o comércio de bens e servicos, entendidos e
aplicados segundo as necessidades de um novo momento histérico e seus paradigmas
estruturantes, viabilizam a acdo institucional do legislador tributario no sentido de fixar
novas hipdteses de incidéncia ajustadas aos tempos modernos.

Salientamos, no entanto, como algo imprescindivel para a viabilidade juridica da tributacdo
do comércio eletronico proprio ou direto, a veiculagdo de um conjunto de normas
tributarias voltadas para especificidade deste novo campo de atividades. N&o se trata de
mera questdo de conveniéncia ou adequacdo. Trata-se de um imperativo juridico inafastavel
(22).

Com efeito, segundo as mais abalizadas construcdes tributérias, a regra-matriz de
incidéncia possui critérios ou aspectos que, sob o influxo do principio constitucional da
legalidade estrita, reclamam escolha especifica, determinada ou fechada. No lado da
hipdtese, os critérios ou aspectos material (o fato em si), espacial (condi¢des de lugar) e
temporal (condic¢des de tempo) devem ser estabelecidos pelo legislador captando as
especificidades e as novidades do mundo eletrénico. Da mesma forma, na parte do
consequiente normativo, os critérios ou aspectos pessoal (a quem pagar e quem deve pagar)
e quantitativo (quanto pagar) também exigem os "ajustes" devidos.

Tomemos um exemplo para destaque dos aspectos ou critérios antes referidos. Imaginemos
uma operacao de compra e venda de uma musica (arquivo em formato WAV, WMA, MP3
ou outro apropriado) realizada pela Internet. O download (23) do arquivo em questéo, do
servidor do vendedor (proprio ou de terceiro) para o computador do comprador, momento
em que a operacéo juridica de compra e venda produz o resultado esperado, néo ser
enquadra na férmula linguistica "saida de mercadoria de estabelecimento”, conforme a
previsdo da legislacdo em vigor (24). O lugar da operacao, também intimamente ligado ao
comando normativo antes referido, também reclama nitida especificacdo. A existéncia, ou
nédo, do "estabelecimento virtual" como elemento de operacionalizagcdo do universo
juridico-tributério pode implicar em solucdes radicalmente distintas, mormente pelos
possiveis conflitos de competéncia que enseja (25). No concernente ao contribuinte latu
sensu, ao sujeito passivo da obrigacdo tributéria, temos uma intensa discussdo acerca dos
"intermediarios" (provedores, administradoras de cartdes de crédito, entre outros) como
possiveis ocupantes desta posicao na relacdo juridica formada com o Fisco.



Em suma, os conceitos estruturais em materia tributaria, constitucionais ou nao,
viabilizadores da incidéncia fiscal sobre as manifestagdes econémicas de capacidade
contributiva exigem, em nome do atendimento das necessidades de financiamento das
acOes estatais de interesse publico, a pertinente adequacgao aos novos paradigmas historicos,
notadamente quando estes apontam claramente para a substituicdo dos anteriores. J& as
hipdteses de incidéncia, os fatos geradores, em todos 0s seus aspectos componentes,
reclamam precisa especificacdo legal. Neste patamar, a legalidade estrita, como garantia do
contribuinte, imp&e a operacionalizacdo da tributagéo, a efetiva incidéncia da norma de
subtrac@o do patriménio particular, cercada de todos as cautelas possiveis, principalmente a
definicdo fechada, determinada e restrita dos fatos imponiveis.

3.6. Estabelecimento Virtual

Quando o assunto € tributacdo e meios eletrénicos a seguinte pergunta € inevitavel: o site
que realiza atividades caracterizadas como comércio eletrdnico pode ser considerado um
estabelecimento virtual?

Encontramos no art. 11, 830 da Lei Complementar no 87, de 13 de setembro de 1996, a
definigdo de estabelecimento para fins do ICMS. Devemos, entdo, cotejar os termos da
conceituagdo legal com a realidade observada nos sites da Internet.

Primeiro, precisamos analisar se o site pode ser entendido como um local. Entre as
acepcOes aceitas para o termo local identificamos a nocao de ponto. Este ndo
necessariamente exige uma localizacéo fisica ou geogréfica, principalmente quando
constatamos que cada site possui um endereco préprio na rede mundial de computadores.
De outro giro, como advogamos ao longo deste trabalho, as defini¢fes de indole material
ou fisica devem ser aceitas e adaptadas ao novo mundo virtual, sempre que possivel. Neste
particular, ndo vemos Gbices insuperaveis na medida que cada site pode ser encontrado e
identificado por meio de um endereco eletrdnico (no protocolo IP - Internet Protocol).

Os tragos seguintes da definicdo legal ndo oferecem maiores dificuldades. Ser "privado ou
publico”, "edificado ou ndo™ e "proprio ou de terceiro™ abarca as situagdes e discussoes
realizadas em torno da Grande Rede.

O cerne da definig&o legal ("onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas atividades em
carater temporario ou permanente™) requer, para as operacdes de circulacdo, a realizacédo de
contratos de compra e venda (pelo menos o recebimento de pedido e sua confirmacao).
Inimeros sites sdo habilitados tecnicamente para efetuar estas acdes.

A clausula "bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias”, admitida a validade
juridica atual da idéia de "mercadoria virtual™, conduz a aceita¢do da nocéo de
estabelecimento virtual quando possivel o download ou baixa de arquivos (utilitarios,
mausica, jogos, entre outros) "hospedados no site".

A répida analise empreendida até aqui ndo permite, no entanto, considerar que os sites
atualmente existentes ja s@o estabelecimentos virtuais. Para tanto, seria preciso ainda a
edigdo de toda uma legislagdo regulando as peculiaridades dos mesmos, 0s aspectos



relacionados com registro fiscal, procedimentos de fiscalizag&o, solucdo de eventuais
conflitos de competéncia (26), entre outros.

Nesta quadra, ausente a legislacdo referida, os sites devem ser considerados meras
extensdes dos estabelecimentos fisicos ja registrados perante as autoridades fiscais (27).

4. Conclusoes

Atualmente, as perguntas s&o muito mais numerosas que as respostas no campo da
tributacdo dos meios eletronicos. Estamos na fase de perplexidade, de aproximacéo, de
problematizacdo. Portanto, as consideragdes aqui realizadas s&o precarias e parciais e
devem ser ponderadas levando em conta a complexidade, a novidade e a vertiginosa
velocidade das mudancas.

A "Revolucgéo da Informacéo™, ora em curso, ndo significa o surgimento da informagéo.
Vivemos, isto sim, profundas mudancgas nas formas de existéncia, producao, posse,
propriedade e transmissdo da informacao. Os aspectos mais relevantes das transformagdes
em andamento sdo: a) a interatividade generalizada e b) como principal, a separacdo entre a
informacéo e seu substrato material.

O conhecimento cientifico, inclusive o juridico, foi construido, nos ultimos milénios, a
partir do paradigma da existéncia e relacOes entre realidades tangiveis, palpaveis, concretas.

A crescente presenca social e econdmica das chamadas "realidades virtuais" impde a
adequacéo do universo juridico, inclusive tributario. O direito precisa, cada vez com mais
intensidade, sob pena de ndo cumprir suas finalidades, regular as novas situagdes
tecnologicas.

Os fatos com contetldo econdmico (bases econdmicas da tributacdo) estdo assumindo, de
modo crescente, formas eletrdnicas ou virtuais, reclamando previsdo ou regulamentagéo
tributaria. A previséo ou regulamentagéo de natureza tributaria viabilizara a arrecadagéo
dos recursos necessarios para fazer face as despesas de interesses publico realizadas pelo
Estado.

O tratamento juridico ou normativo dos fatos econémicos com feicéo eletronica ou virtual
apresenta dificuldades especificas préoprias da ordem juridica brasileira. Nao pode ocorrer
validamente a pura e simples previséo ou tributacao pelo legislador estadual ou municipal
dos fatos antes mencionados.

A expresséo "comércio eletronico™ é utilizada para designar o conjunto de operacdes de
compra e venda de mercadorias ou prestagdes de servigcos por meio eletrénico ou, em outras
palavras, as transa¢fes com contetido econdmico realizadas por intermedio de meios
digitais. A tributagdo do comércio eletrénico no Brasil deve considerar uma série de
aspectos proprios do nosso sistema tributario.



O chamado "software de prateleira” (conjunto de instrugdes de programacao padronizadas)
deve ser tributado pelo ICMS. J& o "software sob encomenda” (conjunto de instrucdes de
programacao elaboradas especificamente para o cliente) deve ser tributado pelo ISS. A
evolucdo tecnologica impde a adequacgéo da ideia de mercadoria. A "mercadoria virtual”,
ente ndo palpavel, pode e deve ser aceita como objeto do chamado comércio eletrénico para
efeitos de tributacéo.

O livro, independentemente da forma que assuma, do meio em que é veiculado, ndo pode
ser tributado por conta da imunidade inscrita na Constitui¢do. O constituinte decidiu
proteger o livro como conceito, como idéia, como sistematizagéo de dados ou
conhecimentos voltados para a divulgacéo cultural. O meio fisico ou substrato material do
livro seré definido pelos costumes e recursos técnicos do momento histérico vivido.

O meio ou canal de comunicacdo (no acesso a Internet), mais precisamente o endereco
I6gico temporario para viabilizar a visita aos sites desejados (endereco IP), ndo é fornecido
pela empresas de telecomunicacdes, e sim, pelo provedor de acesso. Nesta linha, o servigo
prestado pelo provedor de acesso qualifica-se como de comunicagéo sujeito ao ICMS.

Comercio eletrdnico improprio ou indireto é aquele que envolve bens tangiveis, onde a
operacao realizada apresenta um desdobramento fisico. Nao envolve dificuldades em
termos de tributagdo. Quando as mercadorias sairem dos estabelecimentos vendedores
serdo devidos os tributos pertinentes.

Comércio eletrdnico préprio ou direto é aquele que nao envolve bens tangiveis, onde a
operacao comeca, se desenvolve e termina nos meios eletrdnicos, normalmente a Internet.
Atualmente, estas operacdes estio fora do campo da tributacio. E absolutamente
imprescindivel, para a tributacdo valida destas transaces, a edi¢cdo de um conjunto de
normas voltadas para especificadade deste novo campo de atividades econémicas. Existe a
necessidade de definicdo clara, precisa, determinada, pelo menos, dos aspectos material,
espacial e pessoal da regra-matriz de incidéncia.

Atualmente, os sites ndo podem ser qualificados como estabelecimentos virtuais. Para
tanto, seria preciso ainda a edicao de toda uma legislacéo regulando as peculiaridades dos
mesmos, 0s aspectos relacionados com o registro fiscal, procedimentos de fiscalizacéo,
solucdo de conflitos de competéncia, etc. Ausente a legislagdo referida, os sites devem ser
considerados meras extensdes dos estabelecimentos fisicos.

NOTAS

(1) Vejamos alguns exemplos no campo do direito. Nos termos do art. 155 do Cadigo
Penal, furtar é "subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel". A prova por meio de
fotografia "terd de ser acompanhada do respectivo negativo" (art. 385, §1° do Codigo de
Processo Civil). Ainda no art. 369 do CPC esté consignado que "reputa-se auténtico o
documento, quando o tabelido reconhecer a firma do signatério, declarando que foi aposta
em sua presenca”.



(2) O comércio, a compra e venda, ou em sentido mais amplo, a circulagéo de bens ou
servigos é uma das principais, talvez a principal, manifestagdo econémica desde 0s
primordios da historia da humanidade. Houve, ao longo do tempo, por forca das mudancas
sociais, econdmicas e tecnologicas, tdo-somente mudancas nas formas de "negociar” e nos
objetos das transacoes.

(3) Por exemplo: Severino Silva no artigo "Tributacdo de software de prateleira e prestacdo
de servicos de acesso a Internet” publicado na Revista Consulex n°® 10. Ano 1997 e C. A. da
Silveira Lobo no artigo " Tributacdo do software de prateleira™ publicado na Revista
Consulex n° 14. Ano 1998.

(4)Ementa da decisdo: "I. Recurso extraordinario: prequestionamento mediante embargos
de declaracdo (Sum. 356). A teor da Siumula 356, o que se reputa ndo prequestionado é o
ponto indevidamente omitido pelo acérddo primitivo sobre o qual "ndo foram opostos
embargos declaratorios”. Mas se, opostos, o Tribunal a quo se recuse a suprir a omisséo,
por entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ
19.6.98). Il. RE: questdo constitucional: &mbito de incidéncia possivel dos impostos
previstos na Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria o objeto material da
norma de competéncia dos Estados para tributar-lIhe a circulacdo, a controvérsia sobre se
determinado bem constitui mercadoria é questdo constitucional em que se pode fundar o
recurso extraordinario. I11. Programa de computador (“'software"): tratamento tributario:
distincdo necessaria. Ndo tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre
as operacdes de "licenciamento ou cessao do direito de uso de programas de computador”
"matéria exclusiva da lide", efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa
impossibilidade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo
constitucional de incidéncia do ICMS a circulagéo de copias ou exemplares dos programas
de computador produzidos em série e comercializados no varejo — como a do chamado
"software de prateleira” (off the shelf) — os quais, materializando o corpus mechanicum da
criacdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio."

(5) Localizamos trés decisdes do STF sobre 0 assunto. Séo todos Recursos Extraordinarios
julgados pela 1a. Turma: a) RE 191.732, Relator Ministro Sepulveda Pertence, julgado em
04/05/1999; b) RE 199.464, Relator Ministro ILMAR GALVAO, julgado em 02/03/1999 e
c) RE 176.626, Relator Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 10/11/1998.

(6) RE 176.626-3-SP. Fls. 316.
RE 176.626-3-SP. Fls. 323.

(8) Reclamando, para o raciocinio juridico mais rigoroso, a edicdo de emenda
constitucional.

(9) No mesmo sentido, quanto a necessidade de tributar o comércio eletrénico para o
financiamento dos servigos publicos: Jeffrey Owens no texto "O comércio electronico e a
fiscalidade", apresentado na Conferéncia Técnica do CIAT realizada na Cidade do Porto -
Portugal.



(10) Art. 191 do Codigo Comercial: "O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e
acabado logo que o comprador e o vendedor se acordam na coisa, no preco e nas condi¢des;
e desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem consentimento da outra,
ainda que a coisa se ndo ache entregue nem o preco pago. Fica entendido que nas vendas
condicionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo depois de verificada a condicéo (artigo
ne. 127).

E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos moveis ou semoventes,
para os revender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para
alugar o seu uso; compreendendo-se na classe dos primeiros a moeda metélica e o papel
moeda, titulos de fundos publicos, aces de companhias e papéis de crédito comerciais,
contanto que nas referidas transacdes o comprador ou vendedor seja comerciante."

(11) Michaelis Moderno Dicionéario da Lingua Portuguesa em
http://www.uol.com.br/michaelis.

(12) "Em se tratando de norma constitucional relativa as imunidades tributarias genéricas,
admite-se a interpretagdo ampla, de modo a transparecerem os principios e postulados nela
consagrado.” (STF. RE n° 102.141-RJ. Relator Ministro CARLOS MADEIRA).

(13) "APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. IMUNIDADE
TRIBUTARIA. ART. 150, INCISO VI, ALINEA "d". LIVROS TECNICOS DE
INFORMATICA E CD-ROMs. | - Os CD-ROMs que trazem, apenas, exemplos,
complementacdo dos textos, explicacdo dos métodos e demonstracao de utilizacdo de
sistema contidos nos livros técnicos de informaticas que os acompanham, séo alcancados
pela IMUNIDADE prevista no art. 150, inciso VI, alinea "d"."

(TRF da 2a. Regido. 3a. Turma. Unanime. Relator Juiz GUILHERME DIEFENTHAELER.
Julgado em 24/11/1999. DJU de 27/06/2000)

"O Tribunal Regional Federal da 2a. Regido, no Rio de Janeiro, decidiu, por unanimidade,
que os livros eletronicos” (obras literarias impressas em CD-Rom e disquetes) gozam da
mesma imunidade tributaria que os livros impressos em papel. O acérdédo, em favor da
Editora Moderna, abre um importante precedente e € uma das primeiras decisdes de
segunda instancia sobre a questdo; a "Legislacdo Informatizada Saraiva” (LIS), possui uma
decisdo de primeira instancia, em Sao Paulo, favoravel a imunidade.

A decisdo do tribunal leva em consideracdo a finalidade dada a imunidade de livros,
revistas e jornais prevista pela Constituicdo Federal pois, se 0 objetivo da imunidade foi
fomentar a cultura, facilitando o acesso da populacéo a obras literérias, ndo ha motivo que
impeca que o beneficio fiscal seja estendido para as novas midias.

Assim como nos tributos federais, livros, jornais e revistas também s&o imunes ao Imposto
de Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). O entendimento da Fazenda do Estado de
S&o Paulo, porém, e de que o texto constitucional autoriza a imunidade apenas em relagdo
as obras em papel razéo pela qual o ICMS é cobrado das obras expressas em meios como
disquete e CD-Rom."



Informe Juridico (Informe da Advocacia CELSO BOTELHO DE MORAES - Numero 36 -
Ano V)

(14) Parecer PGFN/CAT/N® 1.093/97 em http://www.aldemario.adv.br/icmsinternet.htm.
Ementa: "ICMS e INTERNET. Incidéncia do Imposto sobre Operagdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicac¢éo-ICMS sobre o servigo de comunicacao prestado pelo
provedor de servigos de acesso/informagdes em redes internet." Conclusdo: "23. Diante de
todo o exposto é for¢oso concluir que o servico prestado pelos provedores de acesso ou
informac0es, desde que tenham caréater oneroso (negocial/comercial), estdo incluidos na
hipdtese descrita no inciso 111 do art. 2° da Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de
1996, na modalidade de servico de comunicacéo."

(15) Capitulo 4 - Tributacdo do Servigo de Provimento de Acesso a Internet do livro
INTERNET E DIREITO. Editora Dialética. Sdo Paulo. 2000.

(16) Artigo "A incidéncia do ICMS sobre os servigos de comunicacdo prestados pelos
provedores de acesso a Internet” em
http://www.bureaujuridico.com.br/artigos/tribut/artigo_3.htm

(17) Conforme Osvaldo Bispo de Beija na palestra "Topicos especificos do ICMS
referentes ao comercio eletronico” proferida no dia 13 de junho de 2000 no Seminario
Internacional Comercio Eletronico e Tributacdo na Escola de Administracdo Fazendaria em
Brasilia-DF.

(18) Segundo Osvaldo Bispo de Beija na palestra "Topicos especificos do ICMS referentes
ao comeércio eletrdnico” proferida no dia 13 de junho de 2000 no Seminario Internacional
Comércio Eletronico e Tributacdo na Escola de Administracdo Fazendaria em Brasilia-DF.

(19) Artigo "Tributag&o de software de prateleira e prestacdo de servicos de acesso a
Internet”. Revista Consulex n® 10. Ano 1997.

(20) Art. 191 do Codigo Comercial: "O contrato de compra e venda mercantil e perfeito e
acabado logo que o comprador e o vendedor se acordam na coisa, no preco e nas condi¢des;
e desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem consentimento da outra,
ainda que a coisa se ndo ache entregue nem o preco pago."”

Art. 1.126 do Cddigo Civil: "A compra e venda, quando pura, considerar-se-a obrigatéria e
perfeita, desde que as partes acordarem no objeto e no preco."

(21) No mesmo sentido: Eury Pereira Luna Filho no artigo "Limites constitucionais a
tributacdo na Internet™ (http://neofito.direito.com.br/artigos/art02/inform28.htm).

(22) Na mesma linha: Eury Pereira Luna Filho no artigo "Limites constitucionais a
tributacdo na Internet™ (http://neofito.direito.com.br/artigos/art02/inform28.htm).



(23) Operacéo de trazer um arquivo de um servidor remoto para o computador local,
popularmente conhecida como "baixa". E o oposto do "upload”, que consiste em enviar um
arquivo do computador local para um servidor remoto.

(24) Art. 12 da Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996.

(25) Vejamos um exemplo para melhor ilustrar o problema. A empresa X, que possui
somente um estabelecimento, localizado fisicamente no Estado de Alagoas, contrata com a
empresa Y, fisicamente localizada no Estado do Rio Grande do Sul, a hospedagem dos
arquivos componentes de seu site (inclusive as "mercadorias virtuais™). A empresa Y, por
sua vez, mantém seus servidores (computadores) no Estado de Sdo Paulo. Quem tributara
uma operacao de compra e venda das mercadorias virtuais da empresa X realizada por um
consumidor localizado fisicamente na Bahia? O problema pode ganhar contornos mais
"dramaticos" se a hospedagem for realizada em servidores localizados fora do Pais. Neste
ponto, fica absolutamente clara a necessidade de tratamento internacional da tributacéo do
comércio eletrénico.

(26) O art. 146 da Constituigdo Federal reclama a edi¢do de O 0000000 lei complementar
para prevenir e solver conflitos de competéncia em materia tributaria entre os entes da
Federacdo. Neste rumo, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, ao julgar a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n® 633, entendeu que "o adicional de imposto de renda, de
que trata o inciso Il do art. 155, ndo pode ser instituido pelos Estados e Distrito Federal,
sem que, antes, a lei complementar nacional, prevista no "caput” do art. 146, disponha
sobre as matérias referidas em seus incisos e alineas, ndo estando sua edi¢do dispensada
pelo paragrafo 3. do art. 24 da parte permanente da Constituicdo Federal, nem pelos
paragrafos 3., 4. e 5. do art. 34 do A.D.C.T." Assim, a existéncia ou ndo do estabelecimento
virtual, suas caracteristicas tributarias mais agudas, notadamente sua exata localizacéo e,
por via de consequéncia, o local onde ocorrem as opera¢fes comerciais, ensejam maltiplas
possibilidades, dependendo do critério juridico adotado. Neste contexto, ndo cabe defini¢cdo
unilateral por qualquer ente da Federacgéo, e sim, a edi¢do da lei complementar prevista pelo
constituinte.

(27) A conclusdo, do ponto de vista do direito comercial, pode ser distinta, conforme Fabio
Ulhoa Coelho no artigo "O estabelecimento virtual e o endereco eletrdnico™”
(http://www.tribunadodireito.com.br/novembro_99/novembro_32.htm).
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