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1. Introducéo

A divisdo da linha da histéria da huma-
nidade em idades (idade antiga, idade mé-
dia, idade moderna e idade contemporanea)
decerto tera que ser alterada, com o acrésci-
mo de uma nova faixa, correspondente a in-
ser¢do da Internet nas relacdes socias e ins-
titucionais das pessoas, notadamente com
0 boom dessa via de comunicagéo, operada
nos ultimos cinco anos do século vinte. Con-
ceitos e condutas foram revistos, valores fo-
ram totalmente reformulados, numa autén-
tica revisdo radical em costumes e préticas,
inclusive no campo dos negécios.

Assim, pode ser dito que a Internet colo-
cou de brugos, também, conceitos e préticas
juridicas, inclusive os pertinentes ao Direi-
to Tributério. Sim, pois em razéo da difu-
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sdo0, em escala crescente, do comércio eletro-
nico (popularizado pelo anglicismo e-com-
merce) e da prestacdo de servicos on-line,
adveio uma pletora de questionamentos acer-
ca da possibilidade (ou ndo) de o Estado
tributar ditas atividades. E € justamente so-
bre alguns desses problemas que tratara o
presente ensaio.

E de ser considerado, sob a lente dessa
revolucdo, um ponto deveras sensivel do sis-
tema estatal, que é o chamado poder tribu-
tario, cuja nocdo apresenta um profundo teor
das manifestacdes proprias da soberania do
Estado. E ndo se fala aqui de qualquer ma-
nifestacdo, mas de uma das suas mais pre-
claras e necessarias, pois € certo que o Es-
tado moderno (isto é, o Estado capitalis-
ta) deposita nesse poder sua principal
fonte de manutencéo, para a sua organi-
zacdo e exercicio das atividades publicas
irrenunciaveis, resolvendo e executando
funcBes e servicos de ordem e de extenséo
varias.

Esse poder tributario se encontra tradi-
cionalmente ligado a nocéo de jurisdicéo e
por sua vez esta Ultima tem permanecido
vinculada, também por tradicdo, a nocéo de
territério nacional. Entretanto, 0 comércio
eletrénico, como tudo que transcorre via In-
ternet, ndo tem necessaria amarragdo a um
territorio determinado, nem d& demasia-
da atencdo aos limites politicos e geogra-
ficos demarcadores das fronteiras nacio-
nais.

Assim, da mesma forma que a atividade
empresarial foi levada a adotar posturas e
conceitos diferentes nos seus oficios, a par-
tir daimplementac&o do e-commerce, também
0 Estado deve estar alerta para as novas for-
mas de exercicio da sua potestade tribu-
téria, sob pena de vé-la minguar sensivel-
mente.

E, pois, um dos mais destacados objetos
deste estudo, a tentativa de levantar alguns
pontos acerca de como o Estado pode parti-
cipar dessa nova realidade, qual seja a das
operacOes realizadas via Internet, potenci-
almente geradoras de tributos.

2. O comércio eletrénico como
objeto da tributacéo

2.1. Principios que devemorientar atributacdo
dasoperacfesrealizadasvia Internet

Qualquer ramo do conhecimento cienti-
fico, para garantir respeito e utilidade as
suas proposicdes, necessita ostentar uma ra-
zoavel colecdo de principios, base sobre a
qual sdo desenvolvidas todas as atividades
de cunho investigativo do especifico seg-
mento. Acerca da forca dos principios, diz
Ronaldo POLETTI (1996, p. 285) que esses
séo “certos enunciados l6gicos admitidos
como condicdo ou base de validade das de-
mais assercbes que compdem dado campo
do saber”.

Pois no ainda incipiente campo da tri-
butacdo do comércio eletrénico, apresenta-
se um rol de principios, os quais sem duvi-
da h&o que ser somados aos principios ge-
rais do Direito e mais especificamente aos
principios do Direito Tributario, visando dar
crédito e utilidade aos fins propostos por
essa atividade arrecadadora estatal.

A sedimentacdo de uma razoavel carta
de principios norteadores da tributacao ora
em estudo tem sido preocupacdo de entes
estatais e de entidades ndo-governamentais,
aexemplo do Center for Srategic & Internati-
onal Studies (CSIS), tradicional instituicdo
publica norte-americana, dedicada a pesqui-
sa e a andlise do impacto da tecnologia da
informac&o na sociedade e na estrutura do
Estado, que no contexto do seu projeto Glo-
bal Information Infrastructure Comisson (GIIC)
publicou importante documento, sob o titu-
lo E-commercetaxation principles: aGlIC pers-
pective, analisando os postulados a seguir
destacados.

O primeiro deles, nominado nos circui-
tos académicos como principio da neutrali-
dade, indica que deve o Estado abster-se de
criar novos impostos ou taxas exclusiva-
mente para o comércio eletrénico. Em com-
plemento, entende o CSIS, por meio do GIIC,
que a necessaria e imprescindivel tributa-
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¢do incidente sobre operacdes empresariais
realizadas com o intermédio da Internet ndo
deve ter por base o nimero de bits transmi-
tidos ou descarregados (downloaded) (Cf.
UNCITRAL model law on eletronic commer-
ce with guide to enactment 1996, 2002).

Como uma espécie de sub-principio ou
de postulado decorrente da neutralidade,
Francisco A. LAGUNA (2001, p. 40) desta-
ca a posicao da Organizacdo para a Coo-
peracdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), segundo a qual o comércio eletrb-
nico nao deve ser submetido a impostos
adicionais discriminatérios ou ndo equita-
tivos, estabelecendo, assim, uma cldusula
impeditiva de bi-tributacdo. Ainda sobre a
vedacdo de dupla tributacéo, é posicdo as-
sumida pelo CSIS, no GIIC, de que esta deve
ser evitada, sob pena de se inibir o desen-
volvimento do comércio eletrénico, deven-
do ser eliminados os riscos de que 0 usuario
da Internet sgja alvo de mltipla taxacdo, o
gue podera ser feito se forem adotadas defi-
nicdes, conceitos e termos consistentes.

Outro principio é o da eficiéncia, segun-
do o qual os custos administrativos para a
imposicdo, a fiscalizacdo e a arrecadacao
dos tributos incidentes sobre as operacfes
on-line devem ser pautados no mais baixo
nivel possivel, de sorte a ndo implicar uma
desnecesséria elevacdo dos custos para que
as empresas cumpram regularmente a legis-
lacdo tributéria pertinente. Nessa linha de
raciocinio, ndo devem os Estados lucubra-
rem engenhosos artificios de ampliar os
Seus recursos por meio do fildo comércio ele-
trénico, restando indene a tentacdo de criar
tributos especificos para o e-commerce. Se ndo
atentarem para essas linhas de conduta
politica, os Estados poderao impor severos
reveses ao desenvolvimento empresaria tec-
noldgico, afastando investidores e mutilan-
do, na génese, um florescente caminho de
crescimento das atividades mercantis.

Na rota do principio da eficiéncia esta
também o da flexibilidade. Assim, é preciso
que os regimes fiscais sejam maleaveis e
abertos as evolugdes das regras de mercado

e do avanco da tecnologia, cumprindo o pa-
pel extrafiscal de fomentar novos negécios.

Mais um principio que se pode apontar
no seio da tributacdo dos negécios eletroni-
cos é o da autonomia relativa desses tratos
empresariais ou envolventes de empresas e
consumidores. Com efeito, desde a consoli-
dacdo da grande rede mundial de computa-
dores, situada cronologicamente no Brasil
em meados dos anos noventa, tém-se mani-
festado infrutiferas as tentativas de regula-
mentacéo oficial e hermética das relacdes
sociais (ai incluidas as comerciais) trava-
das via Internet. Essa constatacdo de sau-
davel ultima ratio do Estado ndo pode ser
esquecida quando da analise da tributacéo
das operacdes realizadas por esse avanca-
do meio da tecnologia da informacdo. As-
sim, é recomendavel que 0s governos res-
peitem a liberdade das empresas, dos usua-
rios e dos fornecedores, para que estes dis-
cutam e regulem questGes como seguranca,
privacidade, interoperabilidade e verifica-
¢ao e autenticacdo das transacfes via Inter-
net, somente intervindo em casos extremos,
a exemplo da tipificacéo criminal de con-
dutas absolutamente intoleréveis, inclusi-
ve no meio administrativo e tributério. E
oportuna a adverténcia que ndo esta sendo
aqui feita uma apologia ao lassez-faire ou ao
absenteismo desmesurado do Estado em
matéria de tributacdo. Estimula-se, é verda-
de, a conjuminancia dos primados da ne-
cessidade e da moderacéo.

De acordo com o principio da certeza, as
regras tributérias incidentes sobre as ope-
racdes eletronicas devem ser lavradas com
0 maximo de clareza, de sorte a permitir que
as pessoas (fisicas ou coletivas) possam en-
tender, sem desvios ou maiores dificulda-
des, as obrigacdes as quais estdo sujeitas,
cumprindo-as com um baixo (ou inexisten-
te) indice de inadimpléncia. Esse principio,
decorrente préximo do principio da legalida-
de tributaria, tem génese no Direito Penal,
onde é estudado sob 0 nome juridico de prin-
cipio dalex certa ou principio da determinacéo
taxativa, que ja constava do rol de clausulas
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garantistas integrantes do opusculo Dos de-
litos e das penas, do Marqués de Beccaria'.

Rotulado pelo binbmio eficacia e juste-
Za, tem-se 0 principio segundo o qual o efe-
tivo empenho do Estado na cobranca de tri-
butos deve ser voltado para a arrecadacao
de receitas necessarias e suficientes para o
custeio das atividades oficiais tipicas, de-
vendo ser residual a missdo sancionadora e
extrafiscal dos tributos, a exemplo de mul-
tas ou outras penalidades por descumpri-
mento das regras juridicas pertinentes.

Também pode ser apontado como prin-
cipio reitor da tributacdo em analise o cha-
mado principio geral daterritorialidade, defi-
nidor da competéncia de quem pode e deve
cobrar o tributo, pois, segundo o GIIC (UN-
CITRAL..., 2002), é ele eficaz, seguro, sim-
ples e neutro, devendo ser ressalvado, no
entanto, que “é possivel que o principio da
tributacdo em razédo do local de consumo
seja mais dificil de ser implementado que o
principio da tributacdo na origem do forne-
cimento do bem ou servico”.

Mesmo enfrentando discusséo acerca
dos conceitos escolhidos, o GIIC (UNCI-
TRAL..., 2002) aponta como principio ou
critério inominado da tributacdo incidente
sobre operacdes on-line o de que o forneci-
mento e o comércio de produtos em forma
digital “como livros, software, imagem,
musica ou informacéo devem ser tratados
como fornecimento de servicos, ndo como
fornecimento de produtos ou coisas tangi-
veis.”

2.2. O conceito de comércio eletrénico

Nesta quadra do trabalho, imperioso se
faz um esbogo do que pode ser considerado
comércio eletrdnico, para encarte no tema
de tributacdo das operacBes on-line. Seria
apenas uma operacdo de mercancia, estei-
dada nas milenares regras de comércio, ape-
nas realizada através da moderna via da
Internet? Ou seria um novo paradigma ne-
gocial, totalmente isolado das experiéncias
anteriores? Haveria, em vez do radicalismo
dos extremos, uma posicdo tercidria em que

fossem contemplados elementos das duas
afirmativas antes esbocadas? Parece que a
Ultima indagacd@o encontra resposta positi-
va, maxime diante da constatacéo de que o
universo negocial estudado labuta com ope-
racdes comerciais que prescindem de indi-
cativo seguro do local de origem e do desti-
no final do trato e das suas conseqliéncias
juridicas e materiais.

Assim, pode ser arriscado um conceito
de comércio eletrénico como sendo o com-
plexo de transacdes comerciais e financei-
ras levadas a efeito por intermédio do pro-
cessamento e da transmissdo de informa-
¢Bes, ai incluidos textos, sons e imagens,
sendo que essas informacdes podem consti-
tuir, por si somente, o objeto primacial da
transacdo ou apenas um acessorio desta.

Inserido no campo das relacbes sociais
que sdo levadas a cabo através dos meios
informéticos, o comércio eletrdnico ganhou
a rotulacdo universal de e-commerce e pode
ser dividido, para fins operacionais ou di-
déticos, em:

a) gjustes celebrados entre empresas, em
operacdes conhecidas pela sigla B2B (busi-
ness-to-business), nos quais as empresas po-
dem atuar como usudrias, € dizer, como ven-
dedoras ou compradoras, ou como prove-
doras de meios ou de servicos de Internet
para 0 comércio eletronico, a exemplo das
empresas provedoras (America On Line,
Terra etc.) ou das instituicdes financeiras;

b) vendas diretamente das empresas aos
consumidores, formando o B2C (business-
to-consumers), em operacéo na qual as em-
presas vendem os seus bens ou servicos di-
retamente ao destinatério final, através de
um site web.

Outra diviséo possivel trata o comércio
eletrénico como direto ou indireto, nos ter-
mos da opinido do professor italiano Cristi-
ano GAMBARINI (2002), que pode assim
ser sintetizada:

a) comércio direto — é aquele em que o
pedido, o pagamento e o envio de bens in-
tangiveis ou de servicos realiza-se integral-
mente por meio da web, a exemplo do que
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ocorre com a venda dos softwares ou da pres-
tacdo de consultoria;

b) comércio indireto — neste, apesar de
0s atos negociais serem celebrados com o
intermédio da Internet, a distribuicéo ou a
entrega dos bens ou servicos sdo ultimadas
por vias convencionais, a exemplo do meio
postal ou do transporte aéreo, ferroviario,
rodoviario, ndutico etc.

Assim, tem-se um retrato da relativa com-
plexidade do tipo de comércio objeto desta
andlise, que guarda forte identidade com as
formas tradicionais de mercancia, a exem-
plo das vendas telefénicas e dagquelas reali-
zadas com a utilizacdo de catalogos de pro-
dutos e precos.

2.3. Aexpansio do comércio eletronico e o seu
posi cionamento no contexto econdmico No
Brasil eno Mundo

A expansdo dos negdcios travados via
eletrébnica é contemporanea da discutivel
globalizacdo da economia. E possivel que
exista um forte elo entre esses dois fendbme-
nos de mercancia e servicos, muito embora
ndo possa ser atribuida a Internet a exclusi-
vidade dos efeitos deletérios da mundiali-
zacao da economia, posto que esta foi arca-
boucada por meio de um projeto politico bem
mais ambicioso, que tomou por base e por
finalidade a elegia a livre iniciativa (a dou-
trina neoliberal), coincidente com a derro-
cada do poderio da extinta Unido das Re-
publicas Socidistas Soviéticas, no limiar dos
anos noventa do século passado. Mas o ine-
gavel é que os novos paradigmas de traba-
lho e de circulacéo de riquezas inseridos na
sociedade hodierna pela Internet constitu-
em excelente cartdo de visitas para a doutri-
na do novo liberalismo. Assim, por exem-
plo, quando um operério especializado é
despedido de uma industria de mecéanica
fina, posto que o seu lugar foi ocupado por
um robd, fica mais féacil para o setor de re-
cursos humanos da fébrica animé-lo a esta-
belecer 0 seu préprio negdécio solitario de
terceirizacdo de servicos, a partir de um mi-
crocomputador doméstico, 0 que ndo ocor-

ria nos anos sessenta ou setenta do século
vinte, época em que uma cruzada de pieda-
de e de indignacéo universal encaminharia
0 novo desempregado para as ligas de pro-
testo ou para a miséria, muitas vezes tempe-
rada pelo alcoolismo ou pela criminalidade
patrimonial.

A constatacdo de que muitos tipos de ne-
goécios firmados pela via eletrénica alimen-
tam a doutrina neoliberal pode ser medida
com 0s nUmeros que organismos estatais ou
nao-governamentais apresentam acerca do
volume de transacOes levado a efeito por in-
termédio do mencionado caminho. S6 a ti-
tulo de exemplo, sao reproduzidos nesta
quadra do ensaio informacdes divulgadas
no site da Receita Federal?, para onde sao
dirigidos os créditos e as responsabilidades
pelos dados a seguir reproduzidos, regis-
trando-se, por ser de justica, a adverténcia
ali contida, de que a dindmica “e a crescen-
te importancia do comércio eletrénico € bem
documentada na imprensa internacional. O
volume das operacfes, no entanto, carece
de uma estimacéo precisa e confiavel”. Eis
a sintese:

 As previsdes acerca do volume das ope-
racBes do comércio eletrénico por ano vari-
am de vinte a cento e cinglienta por cento.

* A maioria das empresas que realizam
pesquisas do tipo acima referidas tomam
por base o tréfego na Internet e ndo as ven-
das efetivamente efetuadas, sendo necessa-
rio lembrar que a maioria dos acessos im-
plica mera consulta e ndo negdcios realmen-
te concretizados.

» A empresa Boston Consulting Group es-
tima em duzentos e quinze milhdes de déla-
res 0 volume de negécios do tipo B2C (ven-
da ao consumidor) realizado na América
Latina em 2000. O Brasil é responsavel por
oitenta por cento desse universo, num mon-
tante de cento e setenta milhdes de vendas
on-line, projetando-se um crescimento para
dois hilhdes e seiscentos e quarenta milhdes
para 2003.

e Edge Group, firma de consultoria, da
conta que o comércio eletrénico teve fatura-
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mento de duzentos milhdes de ddlares no
Brasil, no ano de 1999, e em trés anos esse
movimento ird para a casa dos quatro bi-
Ihdes de dolares.

A International Data Corporation, con-
sultora norte-americana, avalia que o e-com-
merce movimentou quatrocentos e quarenta
e nove milhdes de ddlares no Brasil durante
0 ano 2000.

 Para a Fundacdo Getulio Vargas, o co-
meércio eletronico envolveu, em 2000, no Bra-
sil, 0,43% do mercado total B2B e 0,16% dos
negécios B2C, ficando patente que o maior
potencia de crescimento do e-commerce esta
no segmento dos negdcios interempresari-
ais, ja que as vendas empresa—consumidor
dificilmente ultrapassardo 10% do total das
vendas varejistas tradicionais.

» O site B2B Mercado Eletrbnico, por seu
diretor Méarcio Mansur, afirma que o B2B
totalizou, no Brasil, trés bilhdes e trezentos
milhdes de ddlares em 2000, sendo possivel
0 Seu crescimento para setenta e seis hilhdes
de ddlares em 2004.

* Nos Estados Unidos, as vendas B2C
foram estimadas por R. Josten, com relacdo
a 1998, em sete bilhdes e oitocentos milhdes
de ddlares com previsdo de cento e oito bi-
Ihdes para 2003.

» O movimento do e-commerce no Mundo
variou de cem bilhdes a quinhentos bilhdes
de dolares em 2000, segundo a Forrester Re-
search, que prevé um movimento universal
entre um trilhdo e quatrocentos milhdes e
trés trilhdes e duzentos milhdes de ddlares,
para 0 ano de 2003.

A disparidade dos nimeros, em favor do
B2B, pode ser explicada pela incerteza que
o consumidor final e singular ainda detém
em relacdo aos negdcios celebrados pela via
virtual.

Austan GOOL SBEE (2002, p. 14), econo-
mista e pesquisador da Universidade de
Chicago, da conta que durante o ano de 1998
0 governo dos Estados Unidos deixou de
arrecadar quatrocentos e trinta milhdes de
dolares em impostos, entre estes a maior
parte correspondente a taxas estaduais (si-

miles do ICM brasileiro), em razéo da inér-
cia tributaria ante o comércio €eletrénico, pre-
vendo ainda uma situacdo mais preocupan-
te pois, segundo a empresa de pesquisas
Forrester Research, asvendason-linenos EUA
crescerdo, até 2003, cerca de setenta por cen-
to.

Tem-se, pois, um inequivoco crescimen-
to das operacdes eletrénicas no panorama
econdmico mundial, com inescondivel pre-
valéncia, atual, dos tratos entre empresas,
mas sem poder ser desconsiderada uma al-
vissareira ampliacdo do B2C advinda, prin-
cipamente, da ruptura de véarios preconcei-
tos negociais ainda existentes em relacdo as
compras virtuais, superacao essa que pode
ser (e possivelmente serd) conseguida com
a consolidacdo de uma ética empresarial
forte para a area, em que a fidlcia e crescera
como elemento preponderante. Paradoxal-
mente, numa sociedade mesclada pelo “Ad-
miravel mundo novo” idealizado por Al-
dous Huxley, a firmacdo dos cyber negdcios
terd como fortissimo esteio insumos que fo-
ram cruciais para os tratos fechados na base
do fio de bigode, prética bastante difundida
no Brasil colonial e na Velha Republica: a
palavra e a honradez.

2.4. Decomo reageatributacéo, diantedo

comércioeetronico

E inescondivel a antipatia que a socie-
dade nutre sobre a imposicao e a cobranca
de tributos. Tanto que historicamente a fi-
gura do agente arrecadador é repulsada por
particulares ou empreendedores e a lei que
institui tributos sempre é tida, pelo potenci-
al pagador, como uma norma de recusa so-
cial. Com efeito, por mais que o contribuinte
acredite que o governante vai dar bom uso a
riqueza arrecadada, ainda paga o tributo sob
protesto e deseja, sinceramente, ver a sua
quota de contribuicdo diminuida ou extin-
ta.

Assim, decorréncia psicolégica dessa
aversao coletiva ao pagamento de tributos é
gue tanto o contribuinte direto com o substi-
tuto tributério criam os embaragos possiveis
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para que a maquina arrecadadora estatal
ndo funcione a contento. Mas, mesmo de-
baixo dessa aura de indesejabilidade, o con-
tribuinte — digamos — real é compelido pela
cogéncia das leis a dispor das informacfes
que lhe forem solicitadas pelos agentes da
administracéo tributéria.

Ja diante da realidade do e-commerce, as
dificuldades aumentam, especialmente no
gue diz respeito aos registros das operacoes,
que podem ser escamoteados por meio de
manobras tecnolégicas. A fraude tem cam-
po fértil no mundo da informética, sendo
necessaria a adocéo de medidas de fiscali-
Zzacao mais compativeis com as facilidades
do comércio on-line.

O baixo indice de intermediacdo varejis-
ta nas operacfes de e-commerce pode signifi-
car um entrave a fiscalizacdo e a arrecada-
¢do de tributos, tanto os incidentes sobre
vendas e servicos, como os de renda.

Deve ser lembrado que sdo os varegjistas
0S responsaveis pela retencdo e pelo reco-
lhimento de muitos dos impostos aqui refe-
ridos (ISS, ICMS, IR etc.). E ai é que sd0 pos-
tos os desafios ao Estado, para melhor apa-
relhamento da sua maquina de tributacao,
fiscalizac8o e arrecadacao.

3. Provedor: insumo imprescindivel
para os negécios do mundo web e as
perspectivas da tributacéo sobre ele
incidente. Natureza juridica do servico
prestado, para fins de tributacéo

O provedor de acesso é o instrumento
através do qual a clientela web ingressa no
mundo da Internet. Configura, em primeiro
olhar, uma espécie de clube virtual, por meio
do qual pessoas (fisicas ou juridicas) ideal-
mente se relinem, a partir dai ingressando
no espaco etéreo da rede mundial de com-
putadores. Assim visto, pode ser considera-
do um mero suporte técnico para permitir a
conexdo entre os interessados, via Internet.
Mas, a exemplo do que acontece com os clu-
bes existentes no ambiente convencional, os
provedores geralmente agregam ao seu mis-

ter original uma gama infinita de prestacdo
de servicos, que vao desde a publicidade vei-
culada nos seus portais (banners etc.) até a
intermediacdo de negdcios ou a realizacdo
de consultoria on-line, passando pela divul-
gacéo de musicas ou de outras midias.

Mas, visto que as atividades desenvolvi-
das por um provedor ndo estao limitadas
apenas a patrocinar a conexao de pessoas a
Internet, e tomando-se em conta a necessi-
dade de tributacéo de todos os meios de mo-
vimentacdo de riquezas ou de servicos, qual
seria a natureza juridica da atuacdo dos
provedores, para fins de exacdo? Para Gil-
berto Luiz do AMARAL (2002) esta lanca-
da a duvida, firmada entre os chamados
servicos de qualquer natureza (prevendo
incidéncia de imposto sobre servicos — |ISS)
e 0s servicos de comunicacgdo (desafiando o
imposto sobre circulacdo de mercadorias e
servicos — ICMYS), explicando que, apesar da
dissensdo doutrindria existente,

“a corrente majoritaria € de que se trata
de servicos taxados pelo ISS, inclusive com
precedentes jurisprudenciais. Mas o proble-
ma ndo se encerra ai, pois dai vem a questéo
do local da prestacéo do servico (recente-
mente 0 STJ pacificou que o ISS é devido no
local da prestacéo do servico, independen-
temente do local do estabelecimento do pres-
tador)”.

Entretanto, o assunto ndo é tdo singelo
como aparenta ser, notadamente pela dis-
tincdo dos entes tributantes, ocupantes de
faixas autbnomas na organizacdo do Esta-
do, € dizer, os Estados-membros e os Muni-
cipios. Mesmo que a andlise tenha por pa-
radigma um provedor de acesso que tenha
nesse mister a sua Unica atividade (ndo ser-
vindo de portal de propaganda ou de reali-
zacdo de pesquisas etc.), as dificuldades nédo
sd0 apoucadas, como sera visto a seguir.

Do ponto de vista técnico, ha o questio-
namento acerca do fato de o provedor pres-
tar um servico de comunicacéo ou de prestar
um mero servico, em sentido estrito. E o es-
clarecimento dessa duvida é de fundamen-
tal importancia para a incidéncia da tribu-
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tacdo, ja que a competéncia para instituir
impostos sobre a comunicacdo é conferida
aos Estados e ao Distrito Federal, conforme
esta lancado na Constituicdo Federal. Ja a
tributacdo incidente sobre a prestacéo de ser-
vicos (sem a especialidade de comunicacéo,
como acima destacado) esta englobada, tam-
bém por imperativo constitucional, na com-
peténcia dos Municipios.

A propésito do tema, Fernando Facury
SCAFF (2001, p. 415), concluindo pela invi-
abilidade da cobranca do ICMS, em razéo
de o aspecto material da hipétese de inci-
déncia trazida na Constituicdo (art. 155, 1)
ndo estar presente no fato imponivel reali-
zado pelos provedores de acesso, afirma que
estes ndo sao prestadores de servico de co-
municacéo, pois, em verdade, assim nao
agem, sendo certo que a sua atividade “con-
siste em disponibilizar um locus para que
segjam conectadas as linhas de acesso a In-
ternet e conhecidos os contetdos veicula-
dos pela rede em qualquer parte do mundo.
Esta muito mais préximo do conceito de lo-
cacao do que do de servicos.”.

Ampliando a discussdo sobre o assun-
to, ndo pode ser esquecido que alL e n° 9.472,
de 16 de julho de 1997, disciplinando a or-
ganizacdo dos servicos de telecomunicacao,
cuidou de tracar um rol de conceitos Uteis a
aplicacéo da propria lei e que servem tam-
bém ao sistema juridico-tributario como um
todo, pré-tracando, no seu art. 61, a distin-
¢a0 entre servico de telecomunicacdes e ser-
vico de valor adicionado. Tem-se dai que o
servico de valor adicionado é a atividade
que ajunta a um servico de comunicacdes
novas utilidades relacionadas ao acesso
as redes de informética, cuidando de ar-
mazenamento, apresentagdo, movimenta-
¢80 ou recuperacao de informacdes, dan-
do suporte ao servico, mas sem se con-
fundir com este.

Mais adiante, no § 1° do mencionado art.
61 da Lei 9.472/97, esta consignado que o
servico de valor adicionado nédo constitui
servicos de telecomunicacdes, sendo o pro-
vedor de tal prestacdo um usuério daquele

servico (o de telecomunicacfes) que lhe da
suporte. Usuério que é, o provedor tem di-
reitos e deveres proprios dessa classificacéo.

A insercdo do provedor como usuario,
por forca de lei, tem o conddo de exclui-lo
do rol dos prestadores de servico de teleco-
municacdo (diferentemente do que ocorre,
por exemplo, com as empresas de telefonia,
atualmente atuando no pais sob o regime
privatistico, sucedendo as paraestatais ou-
trora reinantes no ramo). Assim, localiza-
dos os provedores de acesso como tomado-
res dos servicos de telecomunicacdo (e ndo
— repita-se — como prestadores destes), € in-
contornavel a conclusdo de que néo existe a
hip6tese de incidéncia deflagradora da exi-
géncia de recolhimento do ICMS, subsistin-
do, entretanto, as obrigacGes préprias de um
consumidor final.

Mas, excluida a possibilidade de reco-
lhimento do ICMS pela prestacdo do servi-
¢o tipico de provedor de acesso, remanesce
a exigibilidade do 1SS sobre as operacdes,
feitas pelo mesmo provedor, envolvendo con-
tetido (ex: divulgacéo de banners propagan-
disticos, realizacdo de pesquisas qualitati-
vas etc.)? Ao que parece, ha, nesse particu-
lar, um novo obstaculo de ordem legal a evi-
tar a cobranca do referido tributo munici-
pal. Com efeito, para que as atividades dos
provedores de contetdo sejam tributadas
em ISS, necesséria se faz a edicéo de lei com-
plementar listando essa atividade como de-
flagradora da exigéncia do imposto, confor-
me determina o art. 156, § 3°, do Cadigo
Tributério Nacional. Alias, olhando a ques-
tdo sob o prisma estritamente constitucio-
nal, lembra Celso Ribeiro BASTOS (2001, p.
75) o teor do art. 156, Il1, da Carta Magna,
exigente de lei complementar municipal
para que seja formada a nhominata dos ser-
Vicos que servem a imposicao tributéria, e
diz: “Portanto, fica explicito que sb sdo pas-
siveis de incidéncia do ISS aqueles servicos
ndo abarcados pelo ICMS e que constem de
lei complementar. Nesse sentido, 0s servi-
dores de acesso a Internet estéo excluidos
da incidéncia do ISS’.
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Pelo acima exposto, algumas conclusdes
podem ser adiantadas, entre estas: a) impos-
sivel é a cobranca do ICMS em razdo das
atividades tipicas do provedor de acesso,
posto que ndo desenvolve ele um servico de
comunicagdo, mas sim uma atividade em-
presarial que agrega novas utilidades a pres-
tacdo da comunicacdo stricto sensu; b) ndo é
de todo desarrazoado o intento da cobran-
¢a do ISS sobre as atividades do provedor
de acesso, sendo necessério, entretanto, que
lei complementar, editada em consonancia
com o regramento competencial previsto na
Constituicdo Federal, elabore lista que con-
temple os servicos aqui comentados.

4. Imunidade ou isencéo tributaria em
relacdo as operacfes virtuais

N&o bastassem as duvidas que pairam
sobre o correto enquadramento tributario
das atividades realizadas via Internet, no-
tadamente no que diz respeito ao papel dos
provedores de acesso ou de contelido, outra
questdo néo pode ficar indene aos que in-
gressam na andlise juridica dessa moderna
forma de interacdo e de negécios entre pesso-
as fisicas e juridicas. Fala-se aqui da possivel
imunidade beneficente desse elo tdo impor-
tante na realidade virtual, que é o provedor.

E ndo se diga que, uma vez sustentada a
impossibilidade atual de cobranca do ICMS
ou do ISS em decorréncia das atividades
prestadas pelo provedor, estaria superada
— por desnecessaria — qualquer discussao
acerca da possivel imunidade tributaria
conferida a tal atividade. E de ser lembrado,
por exemplo, que a maioria dos provedores
atuam de forma mista, ou seja, como meio
de acesso dos contratantes a rede de com-
putadores e como fornecedor de informacfes
jornalisticas, empresariais, lUdicas, institu-
cionais etc. Congregam, néo raro, ativida-
des de provedores de acesso e provedores
de contelido. E é justamente sobre este Ulti-
mo Vviés que pode ser deitada a controvérsia
sobre o alcance da imunidade listada no art.
150, inciso VI, “d", da Constituicdo Federal.

Nao pode ficar sem observacdo, nesta
quadra da discussdo, os argumentos de po-
litica fiscal que sdo esgrimidos quando o as-
sunto envolve arrecadacdo, pelo Estado, dos
meios destinados ao custeio da maquina
oficial. Assim, tanto em sede de imunidade
€COmo No que toca a isencdo, ndo S0 poucas
as justificativas apresentadas para que o
Estado néo se porte como absenteista em tri-
butar e arrecadar em decorréncia das ativi-
dades realizadas via Internet. Com efeito,
por exemplo, é repetida a afirmacdo de que,
com o crescimento das vendas on-line (ain-
da que abaixo do patamar que se projetava
no fina do século vinte), aisencdo ou aimu-
nidade tributéria dessas transacdes impli-
caria consideravel erosdo de receitas a ser
suportada pelo Estado, pois os consumido-
res migrariam do comércio tradicional para
a nova via, além da possibilidade de esse
mesmo comeércio tradicional usar artificios
para se maquiar de virtual, mirando obter
as vantagens do esquecimento tributario.
Ocorreria, nessa Ultima hipétese, algo asse-
melhado ao que pode ser constatado em al-
guns segmentos do comércio varegjista po-
pular, em que tradicionais empresas de pe-
gueno ou médio porte optaram por fragmen-
tar os seus estoques e vendedores por meio
de bancas de cameld, fugindo da tributacéo
e das obrigacBes sociais, hum perigoso jogo
de conseqgliéncias sociais nefastas ou pelo
menos duvidosas. O mesmo ocorreu com
setores da producdo industrial, que migra-
ram para a falacia da terceirizacdo ou para
o disfarce da cooperativizacdo, com mesmo
fito.

Outro raciocinio que se desenvolve em
prol da efetiva cobranca de tributos sobre as
operacdes on-line diz respeito ao chamado
principio da justica tributaria, que diante
da inacdo estatal poderia ser maculado. E
que, nessa linha de argumentacdo, toma-se
em conta que o perfil dos consumidores via
Internet, especialmente em paises no esta-
gio de desenvolvimento do Brasil, é forma-
do por pessoas de renda mais elevada e com
melhor padrdo educacional. A imunidade
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ou a isencdo implicaria um retrocesso do
ponto de vista distributivo, ja que as pesso-
as menos aquinhoadas economicamente,
sem acesso a Internet, arcariam com a quita-
¢do tributéria indireta, em flagrante desa-
tencdo do ja referido principio da justica tri-
butéria.

Do ponto de vista técnico, é possivel que,
se adotada claramente uma politica de néo
tributacdo dos negocios praticados via In-
ternet, acontecesse uma corrida das empre-
sas, no sentido de que as suas operacdes
virtuais fossem formalmente separadas das
operacfes convencionais, evitando assim
qualquer incidéncia tributaria sobre os ne-
gécios on-line.

A argumentacdo em favor da tributacdo
dos negécios eletrénicos passa pela asserti-
va de que, no sistema tributario brasileiro, a
natureza especifica do tributo é determina-
da pelo fato gerador da obrigacdo respecti-
va, sendo de relevancia nenhuma, para qua-
lifica-la, a denominacdo e demais caracte-
risticas formais tracadas em lei, bem como a
destinacdo do produto da sua arrecadacéo.
Assim, tem-se certo que a pratica do comér-
cio por meio eletrénico ndo desnatura a com-
pra e venda de bens e servicos.

Apesar de todas as agruras enfrentadas
pelo Estado para tributar as operac@es on-
line, jareferidas no curso deste ensaio, des-
taca-se que, do ponto de vista de politica
tributéria, a conduta omissiva nesse parti-
cular implicaria resultados negativos, a
exemplo do enfraguecimento da soberania
tributaria do Pais. Outrossim, vulnerado
estaria 0 principio da neutralidade tributa-
ria, segundo o qual a legislacdo pertinente a
esse assunto deve ser neutra em relacao a
atividade econémica, posto que o0 consumi-
dor-contribuinte ndo deve ser levado a to-
mar decisdo negocial diferente da que to-
maria em razdo do fator tributério. Ou sgja,
0 pagamento de um tributo ndo pode ser o
ponto fulcral da influéncia na deciséo de
um agente econdmico, sendo certo que a
isencdo do comércio eletrénico afetaria a
neutralidade da tributacdo, ja que transa-

¢Oes da mesma natureza seriam tributadas
ou nado, dependendo da maneira como fos-
sem praticadas (via virtual ou real).

Outro argumento que milita pela cobran-
¢a de impostos sobre os negdcios eletroni-
cos diz respeito a eqliidade da tributacao, ja
que os contribuintes devem ser chamados
ao pagamento de tais exacGes na proporgao
da sua capacidade econdmica. O valor de
justeza aqui comentado deixaria de existir
se 0 comércio via Internet ndo fosse tributa-
do, pois contribuintes com a mesma capaci-
dade econdbmica, pelos mesmos negocios,
pagariam impostos quantitativamente dife-
rentes, a depender da via eleita para fazer a
compra (real ou virtual). Assim, a competi-
tividade de uma certa empresa no mercado
seria aferida pela sua habilidade de vender
0S seus produtos ou servicos pela Internet,
sendo a sua performance avaliada positiva
ou negativamente na proporcao dos nego-
cios virtuais realizados e ndo pelos critérios
éticos e |6gicos da produtividade com efica
cia e eficiéncia

5. Conclusdes

Ao término das andlises desenvolvidas
neste estudo, algumas conclusdes podem ser
alinhadas, como adiante se vé.

Assim, é certo dizer que a Internet ingres-
sou nas relagbes sociais como instrumento
de unido entre pessoas e interesses, causan-
do reflexos, com muita rapidez, em areas até
de certa forma acomodadas aos padrfes tra-
dicionais, como é o caso dos segmentos es-
tatais responsaveis pela tributacao e pela
arrecadacdo. O chamado poder tributario
estd sendo constantemente desafiado a or-
ganizar-se de modo a poder auferir riqueza
decorrente das operacfes realizadas on-line
e que configuram fatos geradores de impos-
tos.

Sendo, como &, um instrumento essenci-
al a pratica de negocios via Internet, o pro-
vedor de acesso ainda ndo conseguiu ser
satisfatoriamente enquadrado para fins de
tributacdo, posto que ainda perduram du-
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vidas acerca da natureza dos servicos por
ele prestados (se de comunicagdo ou servi-
co stricto sensu, de sorte a definir a destina-
¢do dos impostos gerados por sua atuacéo
(estaduais ou municipais).

Afigura-se como perigosa macula ao
poder tributante e a soberania do préprio
Estado a hipotética conduta retrativa deste,
no campo da tributacéo, em relagdo as ope-
racOes realizadas via Internet. Destarte, de-
saconselhavel, sobre todos os aspectos, a
imunidade ou a isen¢do incidente sobre os
negécios on-line.

Notas

L A propésito do manejo de principios penais
no trato de outras éreas do Direito, valiosa é a con-
tribuicdo de Edilson Pereira NOBRE JUNIOR
(2000): “N&o se duvida que crime ou delito e infra-
¢ao administrativa sdo entidades distintas em sua
esséncia. Prova disso, varios critérios foram sugeri-
dos pela doutrina para diferencé-las, dos quais so-
bressai o de adorno pratico, formulado por Guido
ZANOBINI, no sentido de que a infragdo adminis-
trativa ndo integra o Direito Penal, porque a res-
ponsabilizagéo do infrator ndo é tornada concreta
pela funcéo jurisdicional, mas pelo Estado no de-
sempenho de uma competéncia administrativa. (...)
Essa distingdo ontoldgica, no entanto, ndo pode ol-
vidar que, tanto no ilicito criminal como no admi-
nistrativo, esté-se ante situagao ensejadora da ma-
nifestagdo punitiva do Estado. Segue-se, em linha
de principio, nada haver a obstar, antes a recomen-
dar, serem os postulados retores da aplicagdo das
puni¢des criminais, cuja sistematizagdo doutrina-
ria e legislativa € bem anterior a ordenagéo das san-
¢oes administrativas, a estas aplicaveis. Ha neces-
sidade, porém, de restarem sempre consideradas
as peculiaridades das ultimas.”

2 Disponivel em: <http://www.receita. fazen-
da. gov.br>. Acesso em: 3 maio 2002.
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