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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso aborda a tributacdo no e-commerce. E este tema
tem relevancia a medida em que se atravessa uma revolugdo nas relagdes comerciais que, de
simples escambo, passa-se hoje ser efetivada de forma virtual, o que faz emergir novos
enfrentamentos no campo juridico, como as questdes sobre tributacdo. Para tanto, tratou-se
dessa nova modalidade de comércio sobre o prisma conceitual para, em seguida, abordar os
impostos comumente gravados quando da comercializagdo por meio eletronico; quais sejam,
0 IR, 0 ICMS, o0 ISSQN, o Imposto de importacdo. Ao enfrentar o tema central, discutiu-se 0s
principais conflitos que surgiram com a implementagdo do comércio eletrénico, sobretudo
guanto as competéncias Municipais e Estaduais. Por fim, introduziu o leitor ao tema,
apresentando entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios acerca da problematica
despontada. A pesquisa se deu de forma exploratoria com andlise bibliografica a partir de
coleta de dados em material informativo e posicionamento jurisprudencial.

Palavras-chave: E-commerce. Tributag&o.
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ABSTRACT

This conclusion work course covers taxation on e-commerce. And this topic is relevant to the
extent that it is undergoing a revolution in trade relations that simple barter is happening
today be conducted in a virtual manner, which brings out new clashes in the legal field, such
as questions about taxation. For this, we treated this new mode of trade on the conceptual
prism to then address the commonly recorded when the sales tax by electronic means; namely,
the IR, ICMS, ISSQN, the import taxes. When facing the central theme discussed is the main
conflicts that have arisen with the implementation of e-commerce, especially as regards the
powers Municipal and State. Finally, we introduced the reader to the subject, presenting
jurisprudential and doctrinal understandings about the evidenced issue. The research has been
carried on exploratory way with bibliographic analysis on data acquisition in information
material and jurisprudential positioning.

Keywords: E-commerce. Taxation.
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INTRODUCAO

Né&o diferente da realidade dos demais paises do mundo, o Brasil foi invadido pela
Era Virtual, de forma que o uso da internet representa uma realidade indispensavel nos dias de
hoje.

Junto a essa Era Virtual, desenvolveu-se o e-commerce (comércio eletrdnico) que
tem mudado as relagbes comerciais dos brasileiros. Inclui-se tanto bens fisicos (moveis,
aparelhos eletrénicos, roupas etc), como também os chamados bens corpdreos, como filmes,
livros, programas de computadores, musicas e outros, que sdo adquiridos pelo cliente por
meio de “download”.

E inaudito os dados quando o assunto é a evolucdo das vendas pela internet. Pelos
dados que serdo apresentados de forma mais detida ao longo desta pesquisa, em 2001, o
faturamento por meio de e-commerce foi de 500 milhGes de reais, saltando em 2012 para
22,50 bilhdes de reais.

Esse novo cenario comercial tem deflagrado inimeras mudancgas no campo juridico,
sobretudo no que pertine ao Direito do Consumidor, Civil e Tributario, levando legisladores,
julgadores e todos aqueles evolvidos com o direito a refletir sobre novas proposicoes
juridicas, ja que inimeras controvérsias surgem todos os dias.

Neste sentido, esta pesquisa busca apontar e discutir as questdes sobre o comércio
eletrobnico que emergem no campo tributéario, tais como, competéncia para instituicdo do
tributo, legitimidade para cobranca, local da ocorréncia do fato gerador, entre outros
questionamentos que estdo chegando ao judiciéario.

Isto, pois a tributacdo das atividades desenvolvidas na rede global de computadores
tem despertado inimeras discusses doutrinarias e jurisprudenciais cuja solucdo depende
ainda de amplo debate juridico.

Acredita-se que esta pesquisa auxiliara na compreensdo dos elementos que
configuram as vendas pela internet sob a otica tributaria, promovendo o afastamento das
duvidas que permeiam esta area.

O assunto apresentado nesse trabalho, a cada dia que passa, tem mais importancia,
uma vez que, com 0 vertiginoso crescimento do e-commerce, a tributacdo deve estar bem
clara para os comerciantes que embarcam nessa area.

Nesse sentido, com esse estudo, procura-se contribuir de forma significativa para a
ciéncia juridica apontando, com embasamento doutrinario e jurisprudencial, quais 0s

principais conflitos existentes quando se fala de tributagédo sobre vendas feitas pela internet.
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Conceitos importantes para o ambito tributdrio, como a localizagdo do
estabelecimento comercial e o local da operagdo, imputam-se frageis e incertos, talvez
inadequados, para fazer referencia as particularidades do comércio eletronico, os quais no
decorrer da pesquisa serdo tratados incisivamente.

Para que o estudo sobre a tributacdo no comércio eletrénico seja adequado em face
do Direito positivo brasileiro é necesséario percorrer algumas etapas, sendo necessario a
analise e o entendimento sobre o que ele relativamente representa em nossas estruturas
juridicas, sobre os fatores que determinaram seu aparecimento, a evolucdo e a perspectiva,
para, por fim, tratar dos aspectos controvertidos na seara tributaria.

Desde o inicio foi possivel perceber que a legislacdo vigente no Brasil em relagédo ao
“negocio eletronico” ¢, ainda, incipiente; a doutrina pouco comecga tratar do assunto; a
jurisprudéncia ndo é suficiente para determinar e esclarecer pontos ainda obscuros.

A proposta é abordar assuntos importantes para compreender o tema e ao fim
analisar e pesquisar a tendéncia jurisprudencial e doutrinaria sobre questdes ainda discutidas
sob o viés tributario e, delas, colher os melhores frutos para a construcdo de uma sistematica

juridica que nédo constitua ébice a esse nosso fendBmeno comercial.
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CAPITULO 1 - BREVES CONSIDERACOES SOBRE A RELACAO
COMERCIAL E O E-COMMERCE

1.1 Relagdo Comercial

O termo comércio deriva do conceito latim commercium e refere-se a negociacao que
tem lugar na hora de comprar ou vender géneros/bens e mercadorias.

As atividades comerciais sempre existiram no cotidiano humano, sendo que precisar
0 inicio da relacdo comercial faz-se impossivel. Mesmo assim, pode-se imaginar que nasceu
com uma troca de produtos que determinado individuo se propunha a oferecer em troca de
outro que atendia sua necessidade.

A principio, as relacbes comerciais se efetivavam da forma direta e simples,
pessoalmente, por duas pessoas e com produtos que 0s interessassem.

Dessa forma, a quantidade de trabalho empregada para a criacdo ou fabricacdo de
uma mercadoria era um pressuposto fundamental para que o prego dela fosse determinado.

Com o passar do tempo, tornou-se notoria a evolucdo dessa relagdo, uma vez que a
guantidade e variedade de produtos aumentaram, sendo necessario criar uma moeda em
comum para dinamizar as atividades econémicas entre 0S povos.

Sendo assim, na sua forma original, o comércio fazia-se por troca direta de produtos
de valor reconhecido como diferente pelos dois parceiros. Porém, com a evolucdo desta
relacdo, foi necessaria a criacdo de uma moeda em comum, tida até hoje como dinheiro
(RATTO, 2004).

Progressivamente, percebe-se que o desenvolvimento do comércio estipulou uma
valoracao ndo limitada ao custo natural da mercadoria. Transporte, impostos, salarios e outros
gastos foram incorporados paulatinamente ao processo de fabricacdo de tais mercadorias.

Foi dessa forma que a atividade comercial passou a ganhar ainda mais complexidade
entre seus envolvidos. Atualmente, nota-se que a compreensdo das atividades comerciais
abarca um universo cada vez maior de fatores e variantes.

A maioria dos economistas aceita a teoria de que o comércio beneficia ambos o0s
parceiros, porque se um néo fosse beneficiado ele ndo participaria da troca, e rejeitam a nogéo
de que toda a troca tem implicita a exploragdo de uma das partes. O comércio, entre locais,
existe principalmente porque ha diferencas no custo de producdo de um determinado produto
comerciavel em locais diferentes. Como tal, uma troca aos precos de mercado entre dois

locais beneficia a ambos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Troca_direta
http://pt.wikipedia.org/wiki/Valor_(economia)
http://pt.wikipedia.org/wiki/Economia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mercado
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Trazendo para o meio juridico brasileiro, a relagdo de consumo pode ser conceituada
de forma mais técnica como sendo o liame juridico existente entre um fornecedor e o
consumidor, na qual este Ultimo busca satisfazer uma necessidade sua, como destinatario
final, através da aquisicdo de bens ou servicos oferecidos por aquele primeiro sujeito por meio
de sua atividade comercial. Por meio deste conceito, nota-se que a relacdo de consumo é
composta por dois elementos principais, quais sejam, o subjetivo e o objetivo (GARCIA,
2012).

O interesse dos participantes da relacdo de consumo séo aqueles relacionados com os
objetivos pretendidos por fornecedores (art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor) e
consumidores (art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor) ao se envolverem nesta especifica
relacdo juridica.

No que diz respeito a determinacdo dos interesses dos fornecedores quando se
envolvem neste tipo de negdcio juridico, ndo existem grandes dificuldades para tanto, posto o
fato de que este se preocupa, basicamente, com a obtencdo de lucro através do
desenvolvimento de sua atividade empresarial ligada a prestacdo de um servico ou a venda de
um produto.

Todavia, ocorre que nem sempre a definicdo pratica do que vem a ser o interesse do
consumidor se mostra tdo facilitada, na medida em que a definicdo da prépria figura do
consumidor ndo se mostra simples.

Assim, observa-se através de uma atenta leitura do CDC, que a definicdo juridica de
consumidor vai muito além daquela positivada no artigo 2°, uma vez que a relacédo juridica de
consumo podera se dar entre individuos que ndo tiveram uma relagdo direta em uma relacéo
tipica de negdcios (compra e venda ou prestacdo de servico), sdo esses 0s consumidores por

equiparacao.

1.2 O E-commerce

Antes de mais nada, é importante fazer uma distingdo basica dos termos, que para
muitos passam desapercebidos. O comércio eletrénico ndo é sinbnimo de Internet, e Internet
ndo é sinbnimo de comércio eletrénico. Internet se trata de um meio de comunicacdo, tal
como a televisdo, o rédio, o telefone. J& o comércio eletrénico € um meio de negociagéo

realizado por de computadores interligados principalmente pela Internet.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Neg%C3%B3cio_jur%C3%ADdico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lucro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Atividade_empresarial
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Em virtude da evolugdo revolucionéria dessa grande rede mundial de computadores,
a Internet, o comércio eletronico, também denominado de e-commerce, cada vez mais se
firma como a principal forma de negociagédo da sociedade na era da informacéo.

Neste sentido, discorre Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 32):

Comércio eletrdnico € a venda de produtos (virtuais ou fisicos) ou a
prestacdo de servigos realizados em estabelecimentos virtuais. A oferta e o
contrato sdo feitos por transmissdo e recepcdo eletr6nica de dados. O
comércio eletrdnico pode realizar-se através da rede mundial de
computadores (comércio ‘internetenautico’) ou fora dela.

Importante se faz entender que e-commerce, remete a informacéo ndo sé ao uso de
computadores interligados pela internet, mas também por telefone ou qualquer outro modo
que eletronicamente proporcione essa negociacao.

O e-commerce pode ser fracionado em duas modalidades, o comércio eletronico
indireto e o comércio eletronico direto. Na primeira, apds a compra efetivada pelo meio
eletronico, se faz necessario o0 uso de meios convencionais, que ndo o préprio meio eletrénico,
para a efetiva entrega do bem negociados, tais como as transportadoras, correios etc.

Na segunda, a distincdo se da pelo fato de que ao solicitar determinado produto ou
servico, 0 pagamento, o recebimento ocorre em sua totalidade através do meio eletrénico por
meio de downloads, ou seja, sem a presenca do consumidor em loja fisica. E o caso, por
exemplo, da compra de musicas, textos e softwares de informatica, que podem ter sua
solicitacdo, o pagamento e o recebimento por meio eletronico, ndo assumindo dimensdes

fisicas. Nessa modalidade, esclarece Maria Eugénia Reis Finkelstein (2011, p. 50):

O consumidor manifesta a aceitacdo em relacdo as ofertas por meio de
transmisséo eletronica de dados. N&o ha o deslocamento fisico do mesmo ao
imdvel em que se encontra a empresa para adquirir algum produto ou servigo
como ocorre no estabelecimento fisico.

Ademais, no que tange ao e-commerce, se faz necessario trabalhar com basicamente
duas frentes: o comércio eletrbnico entre empresas e 0 entre empresas e consumidor,
conhecidos na linguagem informal respectivamente como B2B (business to business) e B2C

(business to consumer). Complementando, para Luiz Albertin (2010, p. 3):

O comércio eletronico (CE) é a realizagdo de toda a cadeia de valor dos
processos de negdcios num ambiente eletrbnico, por meio da aplicacdo
intensa das tecnologias de comunicacdo e de informacdo, atendendo aos
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objetivos de negocio. Os processos podem ser realizados de forma completa
ou parcial, incluindo as transacdes negdcio-a-negécio, negocio-a-
consumidor e intraorganizacional, numa infraestrutura publica de facil e
livre acesso e baixo custo.

O comércio eletronico apesar de ter sido criado e desenvolvido levando em
consideracdo a comodidade e a praticidade, observa-se que seguranca entre outros fatores
estdo a condicionar o crescimento dessa modalidade.

Neste sentido, o e-commerce tem sua viabilizacdo dependente da transposicao de
importantes barreiras técnicas, culturais e de infra-estrutura. (TIGRE, 1999)

Em sua obra, Paulo Bastos Tigre (1999, p. 94) ainda destaca os seguintes fatores que
condicionam a propagacdo do comércio eletrdnico, quais sejam: “(i) infraestrutura de
telecomunicacdes; (ii) nivel educacional e capacitacdo tecnologica; (iii) distribuicdo de renda;
(iv) disponibilizacdo local de hardware e software e (v) politica governamental.”

De forma a abranger a totalidade dos possiveis consumidores, principalmente em
regibes onde esses fatores sdo escassos, € notorio que ainda ha muito espaco para o
desenvolvimento e crescimento do comércio eletrénico.

Resta cada vez mais evidente a importancia que o e-commerce exerce na sociedade
moderna. Com sua expansdo, conceitos ficaram abalados; tais como o modelo tradicional de
comércio calcado na exposicdo de produtos, a formacao de estoque que em curto espaco de

tempo serdo superados, pondo fim a padrdes nas esferas econdmica, social e juridica.

1.3 O E-commerce no Cenéario Mundial

A negociacdo de bens e servicos por meio da rede mundial de computadores
confunde-se com a criacdo da prépria Internet, ao passo que se deve caracterizar o surgimento
do comércio eletrébnico no momento em que a tecnologia encontrou 0 comercio.

A Internet, primordialmente foi criada em razdo de interesses bélicos, a qual tinha o
objetivo de atender a propdsitos militares, mais especificamente com intuito de ser uma linha
emergencial de contato ao redor do globo, especialmente em casos de ataques em escala
global, desenvolvido a aprimorado pelos Estados Unidos. (ABREU, 2009)

Adiante, a mesma tecnologia passou a ser usada por civis com intuito académico a
partir dos anos 90. A partir de entdo a historia da Internet alcangava patamares elevados,
principalmente com a criagdo da rede World Wide Web, o famoso WWW por um pesquisador
chamado Tim Berner-Lee. (LEVY, 1998)
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Por consequéncia e por fatores determinantes, houve a suspensdo da proibicdo de
empresas atuarem na Internet sendo um marco precursor para o comércio eletrénico, de forma
a surgir grandes empresas do ramo como a Amazon e o eBay evoluindo e mostrando a forga
do e-commerce.

Diante da evolucdo iminente da tecnologia de acesso e navegacdo na Internet e da
criagdo de protocolos de seguranga que possibilitariam o uso de dados pessoais e 0 uso de
cartdo de crédito, o comércio eletrébnico por meio da Internet experimentou um crescimento
extraordinério.

Atualmente, em paises com melhor infraestrutura, onde a Internet se estabeleceu ha
mais tempo, como os Estados Unidos e em parte da Europa, 0 e-commerce ha muito € um
sucesso. Segundo Dailton Felipini (2011, p. 4) nos Estados Unidos, o faturamento de
empresas com o comércio eletronico ja ultrapassa uma centena de bilhGes de délares. Sendo
certo que neste nimero estdo excluidos os setores de passagem aéreas, leiloes on-line, jogos e
outros setores fora do controle governamental.

Segundo a Deloitte, empresa de auditoria e consultoria internacional, foi produzido
uma lista que constam as 50 empresas que mais faturaram com o comercio eletrénico no
mundo no ano de 2012. Estando em primeiro lugar desde sua fundagdo a Amazon.com, 51,7
bilhdes de dolares, em segundo a Apple Stores, 8,6 bilhdes de dolares.

Nesta lista, o Brasil aponta com duas “emerging-market companies” representada
em 152 posicdo pela B2W (detentora das marcas Americanas.com, Submarino e Shoptime)
com faturamento estimado em 2,4 bi de délares, e em 452 posicdo pela Hermes (detentora do
Comprafacil.com) com faturamento estimado em 1 (um) bilh&o de dolares.

Dessas 50 (cinquenta) empresas que compdem a referida lista, 28 (vinte e oito) tem

suas sedes nos Estados Unidos, 17 na Europa, 3 na China e 2 no Brasil.

1.4 O E-commerce no Brasil

Da mesma forma que aconteceu nos paises que experimentam a modalidade do
comeércio eletrénico ha mais tempo, como os Estados Unidos e alguns da Europa, as vendas
por meio do e-commerce no Brasil vem apresentando um crescimento vertiginoso.

O comércio eletrbnico como ja dissertado anteriormente, tem um vinculo intimo com
a Internet, o que leva afirmar que essa modalidade, tanto no exterior quanto no Brasil, pode

ser avaliada junto com a popularizacao/crescimento do uso da Internet.
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Os desbravadores do comércio eletronico no Brasil foram a Livraria Cultura, o
Submarino e as Lojas Americanas. Atualmente o e-commerce brasileiro conta com milhares
de lojas virtuais, as quais vendem roupas, bebidas, remedios, livros, CDs, eletrodomésticos
além dos produtos e servicos eletronicos. (LASTRES, 1999)

O comércio eletronico no Brasil contribui de forma significativa no cenério
econdémico mesmo possuindo pouco tempo de existéncia, mas vem mostrando uma forte
tendéncia de crescimento. Dentre os principais motivos do crescimento dessa modalidade de
comércio no Brasil além da praticidade, destaca-se 0 aumento significativo de acesso a
Internet por pessoas de menor renda. Segue abaixo os dados referentes ao crescimento dos “e-

consumidores ”.

Gréfico 1 — Evolucdo dos “e-consumidores”.

Evolucdao do niumero de e-consumidores - em milhdes
(Ja fizeram pelo menos uma compra online)

2009 2010 2011 2012 2013

Fonte: E-bit Informacao (www.ebitempresa.com.br)

O aumento do acesso a Internet no cenario brasileiro, se deve principalmente ao
crescimento acentuado de venda de smartphones e tablets a classe C e D. Esses aparelhos
possibilitam o0 acesso a Internet e, por consequéncia, ao comércio eletronico.

A E-bit em seu relatério semestral denomina esse fendbmeno como m-commerce ou
mobile commerce que se instituem basicamente nas compras realizadas por meio desses

aparelhos eletronicos.

Grafico 2 — “m-commerce ” em crescimento.
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Share do m-commerce no Brasil
(volume transacional)

4. 8%

il

Fonte: E-bit Informacéo (www.ebitempresa.com.br)

0,8%

Os dados apresentados acima evidenciam também o cenario do e-commerce que vem
se expandindo. Apesar do Brasil no ano de 2013 ter experimentado uma inflacdo acentuada, o
ano foi positivo para o e-commerce brasileiro de forma que essa modalidade faturou R$ 28,8

bilhdes ao longo do ano, apresentando crescimento de 28% em relagdo ao ano de 2012.

Grafico 3 — Faturamento anual e-commerce.

Faturamento em Volume de pedidos Tiquete médio
bilhdes de reais em milhdes em reais

28,8

2013

28%

v

-u,u%

2012

3 20% )
- G

-5,6%

349,5

Fonte: E-bit Informagdo (www.ebitempresa.com.br)
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A quantidade de transacfes aumentou, porém, o tiquete médio que € calculado a
partir da divisdo do volume de pedidos em determinado periodo e pelo nimero de Cupons
Fiscais emitidos no mesmo periodo, teve seu valor reduzido pelo principal motivo do acesso
da classe C e D ao comércio eletronico.

Quando questionado quanto ao crescimento da banda larga mdvel, Pedro Guasti,
diretor executivo da E-bit explica: “Muitas pessoas das classes C e D, que ndo tinham acesso
a internet, passaram a se conectar através de modelos mais simples de smartphones. E se

tornaram, além de internautas, consumidores online”. (E-BIT, 2014)

1.5 Expectativas Empresariais no Comércio Eletrénico

Enquanto a evolucdo e a populariza¢do da tecnologia junto com a informatizacéao
continuar aumentando, havera espaco para a difusdo do comércio eletrénico no cenério
nacional e internacional.

Segundo pesquisa apresentada pelo E-bit (2014, P. 18) o e-commerce no Brasil
continuard crescendo no ano de 2014, porém com uma desaceleracdo em virtude do
calendario, ja que neste ano a quantidade de feriados prolongados é maior além do efeito da

Copa do Mundo e das Elei¢es no segundo semestre.

Gréfico 4 — Previsdo do comércio eletrénico para 2014.

Faturamento e-commerce - bens de consumo
(em bilhdes de reais)

34,6
28,8
22,5
18,7 |
14,8 |
106 '

2009 2010 2011 2012 2013 2014€

Fonte: E-bit Informacao (www.ebitempresa.com.br)
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Extrai-se destas informagdes, que o comercio eletrdnico encontra-se em notdria
ascensdo, circunstancia que evidencia a necessidade de discuss@es juridicas para configuracao

de novos delineamentos nesta area.

1.6 E-commerce: Um Pouco Sobre os Contratos Nesta Modalidade

O e-commerce, dada suas caracteristicas, tem em comum com as demais operacoes, a
realizacdo de um contrato entre o vendedor e o comprador, sofrendo algumas modificacfes
quanto ao padrdo, dada as particularidades dessa modalidade.

Caracteriza-se o contrato eletronico, aquele cuja celebracdo deve irrefragavelmente
ser efetivada por meio eletrénico, sendo em outros aspectos e regras, semelhantes aos
contratos celebrados por meio fisico.

Para Finkelstein (2011, p.175) “O contrato eletronico apresenta as seguintes
particularidades: (i) utiliza 0 meio eletrdnico para a expressao do consentimento e (ii) utiliza-o
para produzir prova do contrato escrito, que ¢ um documento eletronico”.

Mais adiante, continua:

O contrato eletrdnico, por sua vez, é o neg6cio juridico bilateral que resulta
do encontro de duas declaragcBes de vontade e é celebrado por meio da
transmiss&o eletronica de dados. Ele geralmente é formado pela aceitagdo de
uma oferta pUblica disponibilizada na Internet ou de uma proposta enviada a
destinatario certo, via correio eletrdnico, contendo, no minimo, a descrigdo
do bem e/ou produto ofertado, preco e condi¢Bes de pagamento.

Para os doutrinadores franceses Frangdes Collart Dutilleul e Philippe Delebcque
(1991, p.23) a vontade das partes € elemento fundamental do contrato.

Outro ponto que o diferencia dos demais contratos € que ndo é realizado por meio de
texto escrito de forma fisica, sendo assim, o contrato eletrénico celebrado no comeércio
eletronico fica vulneravel quanto a possibilidade de adulteracdo, diferente do texto fisico.
Essa forma de contratagdo resultou recentemente em discuss@es judiciais ante as clausulas
abusivas, falta de seguranca e idoneidade das partes.

Em virtude da lacuna legal, pode-se classificar os contratos eletrdnicos como
contratos atipicos, contratos esses dispostos no artigo 425 do Cédigo Civil. Essa lacuna na
legislagdo faz com que ainda paire divida em relacdo ao Direito Civil, ao Direito do

Consumidor e Direito Contratual quando se trata de negocio eletronico, sendo necessario



22

utilizar-se de analogias quanto ao que ja foi disposto pelo legislador em relagdo aos contratos
tradicionais.

Né&o diferente do negdcio juridico tratado no artigo 104 do Cddigo Civil, sendo que o
contrato eletronico para ser valido requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinével e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Nesse sentido, ndo ha nenhuma vedacao
para que contratos sejam tratados eletronicamente; todavia, alguns contratos sdo totalmente
incompativeis com o meio eletrénico, tais como o contrato de ado¢do e os contratos de
compra e venda de imovel.

Ademais, deve-se atentar ao lugar onde o contrato eletrénico é celebrado, pois na
hipotese de discussdo devera ser procurado os meios legais a fim de realizar o impasse
contratual. No Brasil, quanto a competéncia para medidas judiciais em razao deste contrato, o

Cadigo de Processo Civil disciplina nos seguintes termos:

Art. 88. E competente a autoridade judiciéria brasileira quando:

I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no
Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo;

111 - a agdo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.
Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no no I, reputa-se domiciliada no
Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui tiver agéncia, filial ou sucursal.
Art. 89. Compete a autoridade judiciéria brasileira, com exclusdo de
qualquer outra: I - conhecer de acgdes relativas a imoveis situados no Brasil,
Il - proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o
autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territorio nacional.
Art. 90. A aclo intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz
litispendéncia, nem obsta a que a autoridade judiciéria brasileira conheca da
mesma causa e das que Ihe sdo conexas. (BRASIL, 1973)

Diante dessas hipoteses, é possivel deduzir que é competéncia da justica brasileira
quando se tratar de réu domiciliado no Brasil, independentemente do comerciante proponente
residir no exterior, sendo que essa medida é adotada com intuito de proteger o consumidor

residente no Brasil.
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CAPI"I"ULO 2 — DIREITO TRIBUTARIO E SEUS CONCEITOS NO
COMERCIO ELETRONICO A LUZ DA CONTITUICAO FEDERAL E
DAS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS

2.1 Histérico e Caracteristicas das Normas Tributarias

Imprescindivel se faz conceituar “tributo”: trata-se de um regulador das atividades
humanas que visam a transferéncia de parte dos frutos dessa atividade em forma de dinheiro
do particular para o Estado, para que este, com o valor arrecadado, cumpra suas obrigacdes
por meio de seus agentes.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 3°, define tributo:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nele possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
(BRASIL, 1966)

Para Flavio Berti (2009, p. 186) “o tributo ¢é receita de importincia essencial a
manutencdo do Estado e, consequentemente, para o custeio de atividades que repercutem no
bem da populacdo.” Portanto, trata-se 0 tributo de uma obrigacdo que ndo prove de atos
ilicitos e proporciona o abastecimento dos cofres publicos para que assim o Estado o utilize
nos termos legais.

Para criar um determinado tributo, o legislador descreve, de forma hipotética e
abstrata, um fato do mundo, o qual, ocorrido, torna obrigatério o pagamento do tributo. O que
da forca a hipotese de incidéncia, para tornar o tributo exigivel, é a lei conforme, breve
observagdes de Geraldo Ataliba (2000, p. 58): “a hipdtese de incidéncia é a descrigdo legal de
um fato: é a formulacdo hipotética, previa e genérica, contida na lei, de um fato”.

N&o é possivel imaginar um pais que ndo arrecade tributos, certo de que alguns
possuem a carga tributaria maior devido a necessidade de arrecadacdo ser maior e outros

menores. Neste sentido, afirma Aliomar Baleeiro (1997, p. 1) que:

O tributo é vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 séculos.
Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominagéo.
Inimeros testemunhos, desde a Antiguidade até hoje, excluem qualquer
davida.
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Afirma Baleeiro na mesma obra que os tributos em geral, e mais especificadamente o
imposto, correspondem a um atributo do Estado que dele necessita e ndo pode prescindir sob
pena de ndo concretizar suas tarefas.

No Brasil, o sistema tributario sempre foi incluido e tratado nas Constituices
Federais, inclusive pode-se afirmar que todos os principios atuais que regem a matéria
tributéria brasileira encontra-se enfincada na Constituicdo Federal, devendo, portanto, ser
tratada com absoluto cuidado, pois envolvem de normas que norteiam uma sociedade.

Se atentando com a justica e a legitimidade dos tributos, Montesquieu (2000, p. 384)
entende ser o carater eminentemente politico dos tributos a ndo subtracdo do povo para
atender necessidades imaginarias do Estado em hipdtese nenhuma, nos seguintes termos:

As rendas do Estado sdo uma parcela que cada cidaddo da de seu bem para
ter a seguranca da outra ou para frui-la agradavelmente. Para fixar
corretamente essas rendas, cumpre considerar as necessidades do Estado e as
necessidades dos cidaddos. N&o se deve tirar das necessidades reais do povo
para suprir as necessidades imaginarias do Estado.

Roque Antonio Carraza (1998, p. 38) afirma que ndo é porque o Estado, para
sobreviver, precisa de lucros, que os contribuintes podem ter seus direitos atropelados.

Né&o diferente, o Brasil ja passou por estruturas tributarias diferentes em distintas
épocas da historia até estacionar na legislacdo tributaria atual.

Existiu basicamente duas formas de tributacdo diferentes, uma durante o periodo
colonial e outra a partir do Império até a Republica. No primeiro, o Brasil arrecadava
basicamente em razdo do mercantilismo em que se explorava economicamente o territério de
forma que a tributacédo fosse atrelada e ditada pelas leis Portuguesas.

No segundo momento, a tributacdo poderia ser classificada como flexivel, uma vez
que o legislador brasileiro poderia atribuir a determinada atividade o tributo correspondente.
Geraldo Ataliba escreveu que “o sistema constitucional tributdrio do Império era
extremamente flexivel, limitando-se a Constituicdo a enunciar uns tantos principios gerais
positivos ou negativos, a serem observados pelo legislador ordindrio” (1968, pg. 49).

Essa forma de tributacdo se estendeu até o inicio da Republica, com a promulgagédo
da Constituicdo Federal de 1891, e foi marcada pela atuagdo ampla do legislador ordinario.

Dai em diante, a complexidade da tributacdo crescia ao passo que as mudancas
ocorriam. Desde o inicio do periodo republicano brasileiro até a Constituicdo de 1934 que
tracou passos do sistema tributario brasileiro que atuam até a atualidade, um sistema que vem

se engessando por meio da Constituicdo Federal.
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Nesse sentido, leciona Geraldo Ataliba (1968, p. 50):

Da contemplacdo do sistema formado por esse diploma constitucional, vé-se
que, pela primeira vez, em todo o mundo, estrutura-se um sistema
constitucional tributério rigido e inflexivel que ao legislador ordinario néo
deixa margem alguma de discricdo ou liberdade. [...]

E a inauguracdo da caracteristica tdo tipica ao Brasil, da absoluta e
inarredavel rigidez de seu sistema constitucional tributario, que vimos
mantendo até hoje.

Em analise, pode-se extrair da leitura do texto constitucional atual, que quanto a
extensdo material do direito tributario, ndo h& nenhuma lei infraconstitucional (nem mesmo
complementar) que possa ampliar ou reduzir o &mbito de conceito de tributo.

Diante disso, conclui-se que o texto constitucional ndo deixou ao legislador
ordinéario, qualquer parcela de competéncia para inovar, alterar ou subtrair amplitude aos
dispositivos constitucionais tributarios. Nesse sentido, sempre oportunos os dizeres de Roque

Carraza (2002, p. 41.) ao sustentar que:

[...] um principio juridico-constitucional, em rigor, ndo passa de uma norma
juridica qualificada. Qualificada porque, tendo ambito de validade maior,
orienta a atuacdo de outras normas mesmo as de nivel constitucional. Exerce
tal principio, uma funcdo axiologicamente mais expressiva, dentro do
sistema juridico (Souto Maior Borges). Tanto que sua desconsideracéo tras a
sirga consequéncias muito mais danosas que a violagdo de uma simples
regra. Mal comparando, acutilar um principio constitucional é como destruir
0s mourdes de uma ponte, fato que, por centro, provocara seu desabamento.
Ja lanhar uma regra correspondente a comprometer uma grade dessa mesma
ponte que, apesar de danificada, continuara de pé.

As normas tributarias brasileiras podem ser divididas em constitucionais e
infraconstitucionais sendo tratadas como regras que obedecem a hierarquia, partindo da
Constituicdo Federal, da qual todas as demais devem tirar seu fundamento de validade, para ,
sO entdo, chegar as regras infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca entre os artigos 145 e 156 a estrutura juridico-
tributaria do Brasil. Em relacdo as contribui¢fes sociais, temos 0s artigos 194 e seguintes,

tratando especificadamente da sua instituicdo, arrecadacao e fiscalizacéo.

2.2 Incidéncia Tributaria e Competéncia Tributaria

2.2.1 Incidéncia Tributaria
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Refere-se a incidéncia tributaria a ocorréncia no mundo concreto do fato descrito na
norma, dai nascendo especiais efeitos ou relagdes, ditas juridicas; ou seja, € um efeito ou
consequéncia que para o direito tributario advém do tributo que faz parte da norma hipotética
até sua aplicacdo que faz consequentemente surgir a incidéncia.

Sobre a terminologia “incidéncia tributaria”, Alexandre Barros Castro (2000, p. 51)
indica que “O vocabulo em questdo quer significar a ocorréncia ou superveniéncia de fato que
a outro sucede.”

Alfredo Augusto Becker (1998, p. 295) afirma que a incidéncia juridica somente se
da a partir da realizagdo da hipotese descrita na lei, dai nascendo os efeitos juridicos.

Nesse viés, tratando de incidéncia, depara-se com a hipdtese de incidéncia que
segundo Sabbag (2011, p. 672) é a abstracdo legal de um fato, ou seja, é aquela situacdo
descrita na lei cuja previsao é abstrata, tratando-se, pois, de uma “hipétese” que podera vir a
ocorrer no mundo dos fatos, e que, uma vez realizada, se concretiza como fato gerador.

Geraldo Ataliba assim compreende (2000, p. 58):

A hipdtese de incidéncia tributaria é primeiramente a descrigdo legal de um
fato: é a formulagéo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato
(é o espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; é seu desenho). E,
portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo
legislador fazendo abstracdo de qualquer fato concreto. Por isso, é mera
“previsdo legal” (a lei é, por defini¢do, abstrata, impessoal e geral).

Adiante, surgem o0s aspectos da hip6tese de incidéncia que trazem consigo, a
descricdo que gera o fato que determina a obrigacéo tributéria e sua forca que advém da lei
gue ¢ hipotética até sua incidéncia no caso concreto.

No mesmo texto, Ataliba explica e enumera esses critérios:

S4o, pois, aspectos da hipotese de incidéncia as qualidades que esta tem de
determinar hipoteticamente 0s sujeitos da obrigacdo tributaria, bem como
seu conteudo substancial, local e momento de nascimento. Dai designarmos
0s aspectos esséncias da hipotese de incidéncia tributaria por: a) aspecto
pessoal; b) aspecto material; c) aspecto temporal e d) aspecto espacial.

A incidéncia se apresenta de uma forma abstrata quando o mundo juridico que usa
legalmente a forga da criacdo da lei.
Portanto, temos que a incidéncia tributéaria pressupde necessariamente de uma regra

juridica estabelecida por aspectos que orientem o Fisco na atividade de constituir o crédito.
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2.2.2 Competéncia Tributaria

O sistema tributario estd submetido a uma estrutura l6gica que lhe serve de alicerce,
que basicamente é moldada por alguns principios, quais sejam: principio da estrita legalidade,
principio da isonomia tributaria, principio da anterioridade, principio da anualidade, principio
seguranca juridica, principio da capacidade contributiva, principio da seletividade em funcao
da essencialidade, principio da ndo-cumulatividade, principio da vedacdo do confisco e
principio da liberdade de trafego (BRAGHETTA, 2003).

A constituigdo, em seu art. 1° prevé ser o Brasil um Estado federado que possuli
entes politicos de autonomia, mesmo optando por ser a divisdao dos recursos entre Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal.

N&o se pode esquecer que as competéncias tributarias sdo atribuicbes dadas aos
referidos entes politicos para a tributacdo. Acerca desse assunto, Maria do Rosario Esteves
(1997, p. 57) entende que:

O papel da Constituicdo nao € de criacdo de tributos e sim de distribuicdo de
competéncias aos entes federativos para fazé-lo. Esclarece também que cada
uma das pessoas politicas possui seu préprio campo de atuacdo e nao pode
invadir o da outra. Se isto ocorrer, ha uma inconstitucionalidade por invasao
de competéncia.

A Constituicdo Federal de 1988 minuciosamente dispde sobre a competéncia para
instituir impostos, espécies do género tributo estabelecendo um rol taxativo para os Estados-
membros, Municipios e Distrito Federal instituirem, deixando para unido além dos
expressamente previstos na Lei Maior, certa discricionariedade quanto a criacdo de
determinados impostos.

No artigo 153, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece a competéncia tributaria da

Unido nos seguintes termos:

Art.153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importacdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacéo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

111 - renda e proventos de qualquer natureza;

IV- produtos industrializados;

V- operagOes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulo e valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar. (BRASIL, 1988)
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Além desses impostos listados, a Carta Magna previu quanto a possibilidade de
criacdo de impostos extraordinarios, caso ocorresse a eminéncia ou efetiva guerra externa.

Quanto a discricionariedade anteriormente citada, se da pela competéncia residual a
que possibilita a Unido a criacdo de outros impostos diferentes daqueles anteriormente
mencionados e que ndo tenham “fato gerador” ou base de célculo coincidente com os
discriminados na Constitui¢do Federal.

No artigo 155, a Constituicdo Federal estabelece os impostos de competéncia dos

Estados e do Distrito Federal nos seguintes termos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
I- Transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;

I1- operac@es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operacdes as prestagdes se iniciem no exterior;

I11- propriedade de veiculos automotores. (BRASIL, 1988)

Aos Municipios, é determinado pela Constituicdo Federal em seu artigo 156 a

competéncia para instituir o IPTU, ITBI e 0 ISSQN, nos seguintes termos:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I- a propriedade predial e territorial urbana;

II- transmissdo inter vivo, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicao;

I11- servicos de qualquer natureza, excetuando-se 0S servigos previstos no
art. 155, inciso Il, e dependendo ainda de definicdo em lei complementar.
(BRASIL, 1988)

Considerando-se que a Constituicdo Federal brasileira esgotou o tema tributério
referente ao IR, ICMS e ISSQN, uma vez que definiu todos os aspectos de sua hipotese de

incidéncia, ndo cabe analisar 0 e-commerce por analogia ou com imprecisao técnica.

2.3 Conceitos Substanciais Para a Realiza¢cdo do E-commerce

Antes de tratar das questdes fiscais que envolvem o e-commerce, é de suma
importancia citar os seguintes conceitos que servirdo de base para a explicagcdo quanto a

incidéncia tributaria no comércio eletronico.

2.3.1 Circulagdo
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A expressdao “circulacdo” genericamente expressa ideia de movimento; entretanto,
ndo representa a realidade fatico-juridica do termo.

Na seara comercial/tributaria, a circulacdo de mercadorias extrapola o sentido
meramente fisico. Pode-se dizer que a circulacdo de mercadorias apresente consequéncias
juridicas. Sendo assim, aludir a circulacdo como possivel apenas com a transferéncia fisica de
mercadoria traria como consequéncia o engessamento do sistema.

Cai como uma luva sobre o assunto aqui avencado (comércio eletrdnico) a
conceituacdo fulcral de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino (1983, p. 25-26):

Ndo so a transferéncia da propriedade stricto sensu importa circulacdo.
Também a mera transferéncia de posse — a titulo negocial — produz
‘circulagao’, quando implique transferir poderes juridicos tipicos do
dominio, conferindo ao transmitido disponibilidade juridica sobre a
mercadoria. A ‘disponibilidade’ — por ser atributo destacavel do dominio —
pode ou ndo ser titularizada pelo dominus.

Alcides Jorge Costa (1978, p. 88) define “circulagdo” como “encaminhamento da
mercadoria em dire¢do ao consumo, inclusive o chamado autoconsumo; esse encaminhamento
faz-se através de operacBes que tanto podem ocasionar transferéncia de propriedade ou de
posse da mercadoria, como ndo. Neste encaminhamento, é relevante qualquer operacdo de que
resulte acréscimo de valor da mercadoria.”

Sabiamente, Paulo de Barros Carvalho (2002, p. 16) define circulagdo como “a
passagem das mercadorias de uma pessoa para outra, sob o manto de um titulo juridico,
equivale a declarar, a sombra de um ato ou de um contrato, nominado ou inominado.”

Entdo pode-se concluir que a efetiva ocorréncia de uma saida fisica da mercadoria
ndo importa, ou, ainda, que ndo deve-se condicionar a efeitos de tributacéo.

Mister serd, entretanto, a comprovacao de transferéncia patrimonial do bem passivel

de mercancia, aonde se confirmar a ocorréncia da circulagédo daquele.

2.3.2 Mercadoria

Para Karl Marx mercadoria € tudo que pode ser produzido com esforgos humanos e
colocado a venda. Em ambito juridico, mercadoria sdo 0s bens que uma empresa adquire para
posterior revenda, ou seja, tudo que é suscetivel de se comprar e vender.

Um objeto de mercancia, uma mercadoria é assim definida por Maria Helena Diniz
(1998, p. 256):
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Mercadoria. 1. Coisa que serve de objeto a compra e venda mercantil. 2.
Aquilo que se compra para vender. 3. Conjunto de bens apropridveis, que
sdo objeto de comércio ou de circulagdo econdmica, abrangendo os géneros
(produtos da terra), as fazendas ou efeitos (coisa carregadas a bordo para
trocar ou vender).

Paulo de Barros Carvalho (2001, p. 204) entende que, o étimo do termo ‘mercadoria’
estd no Latim-mercatura — tudo aquilo que pode ser objeto de compra e venda; 0 que se
comprou para pdr a venda.

Para o jurista italiano Vittorio Scialoja (1952, p. 990), o termo “mercadoria” ¢
geralmente utilizado para objetos que servem para atividade comercial.

Neste viés, conclui-se que independente do ramo ou da forma, serd mercadoria se o
produto for destinado a comercializacdo, ou seja, na busca precipua de obtencédo de lucro, seja
fungivel ou infungivel.

Ocorre que, em linhas vindouras, tratar-se-a mercadoria frente a comercializacao por
meio eletrbnico, o qual servirdA como base para compreender as questdes duvidosas que

pairam sobre o0 e-commerce.

2.3.3 Produto

A dificuldade ardua de conceituar a matéria se da pela complexidade do assunto, ndo
sendo diferente com o “produto”. Para José Xavier Carvalho de Mendonga (1910, p. 10),
produto € a coisa a disposicao do industrial, que o produz.

Em seu dicionario juridico, Maria Helena Diniz (1998, p.776) define:

Produto. 1. Direito Civil - Utilidade que se pode retirar da coisa, alterando
sua substancia, com a diminui¢do da quantidade até o esgotamento, porque
ndo se reproduz periodicamente. (...) 6. Direito do consumidor — a) bem
movel ou imével, material ou imaterial, colocado no mercado para atender
ao consumidor; b) mercadoria ou servico.

Quando trata do Imposto de Produtos Industrializados — IP1, Anténio Mauricio da
Cruz (1984, p. 45) é categorico em relacionar produto € resultado do “esfor¢o humano com ou
sem emprego de equipamentos e/ou instalagdes, exercido sobre bens mdveis, acrescendo-lhe
ou alterando-lhe utilidades pela modificacéo de qualquer caracteristica (industrializagéo).

Pode-se entdo considerar que produto como um determinado bem que, em virtude de

atividade humana, sofreu mudancas e pode-se a ele atribuir valor econémico.
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2.3.4 Bem

Em termos juridicos, “bem” € tudo que pode ser propriedade de alguma pessoa, seja
fisica ou juridica; tudo aquilo que pode constituir um patriménio.

Neste passo, importante se faz diferenciar bem de coisa. Bem é tratado pelo Cddigo
Civil nos artigos 79 a 103.

Clovis Bevilaqua (1929, p.208) leciona no sentido de que:

Para o direito, 0 bem é uma utilidade, porém com a extensdo maior do que a
utilidade econbmica, porque a economia gira dentro de um circulo
determinado por estes trés pontos: o trabalho, a terra e o valor, ao passo que
o direito tem por objeto interesses, que se realizam dentro desse circulo, e
interesses outros, tanto do individuo quanto da familia e da sociedade.

Para Maria Helena Diniz (1991, p. 390), “bem” ¢ “coisa material ou imaterial que
tem valor econdmico e pode servir de objeto a uma relagdo juridica”, Diniz também enfatiza

sobre a diferenca de bem e coisa, leia-se:

Coisa: a) Bem material ou imaterial que tem valor econdmico, servindo de
objeto a uma relag&o juridica. Todo bem € coisa, mais nem toda coisa é bem.
A coisa abrange tudo quanto existe na natureza, exceto a pessoa, mas como
bem sO se considera a cosia existente que proporciona ao homem uma
utilidade e é suscetivel de apropriacdo, fazendo, entdo, parte de seu
patrimonio.

De maneira simples, porém satisfatoria, Lieb Soibelman (1993, p. 120) define “bem”
como “tudo que tem um valor econémico, coisas e direitos. Valores materiais e imateriais.
Corpéreos e Incorpéreos.”

Pode-se entdo considerar bem, o que for suscetivel de apropriacdo pelo homem

existindo a possibilidade de agregar a seu patrimonio.

2.3.5 Operacéao

A dificuldade de tentar explicar juridicamente um conceito impele a busca de varios
ensinamentos e assim tentar compreender e definir o que se pretende. Geraldo Ataliba e

Cléber Giardino (1981 p. 79) lecionam, in verbis:

Na verdade, a interpretacdo de um termo isolado torna-se tarefa
absolutamente impossivel, especialmente nesse caso, quando a palavra nédo
tem significado juridico especial, nitido e j& definitivo, & luz da doutrina ou
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mesmo da jurisprudéncia. E preciso, portanto, que se entenda esse texto
necessariamente harmonizado com o contexto, nas propor¢des adequadas
dessa harmonizacao e insercao.

Para Maria Helena Diniz (1998, p. 446), o termo “operacdo” ¢ “qualquer realizagdo
de negbcios mercantis; transagao comercial”.
Abstrai-se, portanto, que operacdo € um negocio juridico, no mesmo sentido Alcides

Jorge Costa (1998, p. 93) define operagdo relativa a circulagdo de mercadorias como:

[...] um ato juridico, no sentido de ato material ou ndo negocial que consiste
na imediata realizacdo de uma vontade, no caso a de promover a circulagdo
de mercadorias, para leva-las da fonte de producdo ao consumo. Este ato
pode para efeito de direito privado, revestir a categoria de negdécio juridico.
Para o direito fiscal sera sempre um ato material ou ndo negocial a que
também se da o nome de operagao.

Basicamente, trata-se operacdo de um negdcio qualquer agasalhado pelas normas

juridicas.

2.4. Impostos que incidem sobre o comercio eletrdnico

E de suma importéncia classificar os Tributos incidentes no e-commerce de acordo
com a hierarquia dos entes Federativos; assim, primeiramente serd abordado os tributos de
competéncia da Unido, depois de competéncia dos Estados e Distrito Federal e, por final, e
ndo menos importantes, dos municipios.

Esclarece-se que nessa pesquisa foram elencados 0s impostos mais importantes

incidentes na operacdo relacionada ao comércio eletrdnico.

2.4.1 Impostos de competéncia da Uniéo

Seguindo um cronograma estipulado pela Constituicdo Federal, sera analisado neste
momento os impostos atribuidos pelo legislador constituinte a Unido. Assim, para limitar o
assunto ao interesse desta pesquisa, serd tratado o Imposto sobre a Impostacdo, o Imposto
sobre a Exportacdo e o Imposto sobre a Renda, todos elencados no artigo 153 da Constituigdo
Federal de 88.

2.4.1.1 Imposto de Importacao
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O Imposto sobre importacdo trata-se de imposto previsto na CF de 88 em seu artigo
153. Atribuido este a competéncia da Unido.

Imperioso se faz a necessidade de destacar que para que se constitua o fato juridico
tributario “tem que” haver a importacdo de produtos estrangeiros.

Para a Receita Federal do Brasil, “O imposto sobre a importagdo de produtos
estrangeiros (1) incide sobre a importacdo de mercadorias estrangeiras e sobre a bagagem de
viajante procedente do exterior. No caso de mercadorias estrangeiras, a base de calculo é o
valor aduaneiro e a aliquota estd indicada na Tarifa Externa Comum (TEC). No caso da
bagagem, a base de calculo € o valor dos bens que ultrapassem a cota de isencdo e a aliquota é
de cinquenta por cento”.

Em primeiro plano, é muito importante saber o0 significado da palavra “importar”.
Neste passo, qual € a mensagem que o legislador constituinte pretende transmitir quando se
utiliza deste termo? Silvana Bussab Endres (1998 e p. 88-89) leciona o seguinte sobre o termo

“importagdo”:

Portanto, importar é fazer vir bens, de outro pais. O nucleo da materialidade
do imposto em exame €, pois, um ato, o ato de importar, de fazer vir bens
estrangeiros de outro pais. Ato esse que se materializa com a entrada dos
bens no territorio nacional. Essa é a “ag@o tipo” da incidéncia em exame, na
terminologia utilizada por Paulo de Barros Carvalho. [...]

Em principio, sdo estrangeiros os produtos produzidos em outros paises. O
certificado de origem é documento que adquire grande importancia nos dias
atuais porque permite a identificagdo do pais de origem do produto. Os
produtos deixam de ser estrangeiros quando entram no territério nacional
para aqui ficarem, ou seja, quando sdo desembaracados para consumo
interno. Portanto, as mercadorias estrangeiras que entram no pais, para nao
mais retornarem perde a caracteristica de mercadoria estrangeira.

A Carta Magna de 1988 ao determinar ser a unido a pessoa politica para a instituicdo
e competéncia de tal tributo, deixou subentendido o territério nacional como os limites de
incidéncia para esse mesmo tributo.

Para regrar esse instituto, o Decreto 4.543, de 27.12.2002 chamado de Regulamento
Aduaneiro em seu artigo 3° estabelece o territorio aduaneiro, como local determinado para
ocorréncia do fato tipico.

Entende-se que o momento da entrada do produto no territério nacional, é o
momento que ocorre o fato juridico “importagdo”. Nesse sentido, o STF em Recurso
Extraordinario 225.602/CE relatado pelo Min. Carlos Velloso, cuja ementa transcrita a seguir,

in verbis:
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“EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPORTACAO.
ALIQUOTAS. MAJORACAO POR ATO DO EXECUTIVO.
MOTIVACAO. ATO. IMPOSTO DE IMPORTACAO. FATO GERADOR.
CF, art.150, 111, a, e art. 153, paragrafo 12

I- Imposto de importagdo: alteracdo das aliquotas, por ato do Executivo,
atendidas as condi¢cdes e os limites estabelecidos em lei: CF, art. 153,
paragrafo 1°. A lei de condicGes e de limites é lei ordinaria, dado que a lei
complementar somente seré exigida se a Constitui¢do, expressamente, assim
determinar. No ponto, a Constituicdo excepcionou a regra inscrita no art.
146, 11. (...)

I1l- Fato gerador do imposto de importacdo: a entrada do produto
estrangeiro no territorio nacional (CTN, art. 19). Compatibilidade do art.
23 do DL 37/66 com o art. 19 do CTN. Sumula 4 do antigo TFR.

IV- O que a Constitui¢do exige no art. 150,111, a, é que a lei que institua ou
gue majore tributos seja anterior ao fato gerador. No caso, 0 decreto que
alterou as aliquotas é anterior ao fato gerador do imposto de importag&o.

V- Recurso conhecido e provido”. (grifo nosso)

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n.
225.602/CE, Relator: Min. Carlos Velloso, 2001)

Ocorre que uma das atividades do comércio eletrdnico nao se restringe a produtos
fisicos, mais sim, softwares, musicas, e-books e etc. Para isso, ha a necessidade de regrar estes
tipos de importacdo. Sabiamente Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli (1978, p. 78) entende
“haver competéncia constitucional para o imposto de importagdo onerar os chamados
programas de computacdo, na medida em que se enquadrariam no conceito de produto de
origem estrangeira, segundo delimitacdo consagrada pelo STF”.

Nesse diapasdo, o professor Miguel Reale (2000, p. 710) assevera que “o Direito
Positivo de um povo deve ser considerado pleno, sem lacunas, ndo estaticamente, entendamo-
nos, mas em ato, em processo [...]".

Se pleno, devemos extrair no¢des de uma efetiva tributacdo no e-commerce, no caso
de download de um produto qualquer, é necessario a aplica¢do de critérios constitucionais
constituidos pelo bindbmio hipétese de incidéncia/base de célculo.

Nesse passo, o artigo. 20 do CTN e o artigo 75 do Regulamento Aduaneiro (Decreto
4.543/02) estabelece 3 (trés) hipdteses para determinar a base de calculo de um tributo: (i) Se
a aliquota for especifica, é a quantidade de produto expresso na unidade de medida indicada
na Tarifa Aduaneira do Brasil (TAB); (ii) Se a aliquota for ad valorem, é o valor aduaneiro
definido no Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (GATT); (iii) E o valor do
produto adquirido em licitag&o.

O mesmo Decreto dispde nos artigos 90 e seguintes que a aliquota a ser aplicada tera

previsdo na Tarifa Externa Comum, sendo assim, sera esta variavel.
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Pode-se concluir que a “importagdo de produtos estrangeiros”, constitui o fato
juridico tributério, a ocorrer nas fronteiras do territério nacional no momento do desembaraco
aduaneiro do produto.

Adiante, conclui-se também que os sujeitos dessa relacdo juridica é a Unido (artigo
153, caput da CF de 1988) e o importador ou responsavel estabelecido em lei e/ou o
destinatario de remessa postal internacional indicado pelo respectivo remetente.

2.4.1.2 Imposto sobre a Exportacao

Trata-se de imposto de competéncia federal, cujo exportador é o contribuinte.
Visualiza-se o fato gerador com a efetiva saida de produtos do territorio nacional.

Nota-se que o Imposto de Exportacdo é essencialmente ligado ao controle fiscal do
Estado, tendo uma fungéo basicamente reguladora.

A partir da reforma tributaria de 1965, a competéncia do Imposto de Exportacéo foi
atribuida a Unido, possibilitando que os produtos nacionais tivessem uma competitividade no
mercado internacional devido a uniformizacao dos critérios de incidéncia deste tributo.

O importo sobre a exportagdo estd previsto constitucionalmente no artigo 153, 11, da
Constituicao Federal de 1988.

Nesse caso, 0 ato juridico que constitui o fato juridico tributario é o ato de exportar
determinados produtos nacionais ou nacionalizados conforme regra o Decreto Lei n°
1.578/1977 em seu artigo 1° nos seguintes termos: “Art. 1° - O imposto sobre a Exportacao,
para estrangeiro, de produto nacional ou nacionalizado tem como fato gerador a saida deste do
territorio nacional.” (BRASIL, 1977)

Percebe-se que o legislador foi s&bio quando descreve “produtos nacionais e
nacionalizados” uma vez que possibilita mesmo que seja considerado desnacionalizado em
outra nacgéo a tributagdo do mesmo.

O Codigo Tributario Nacional trata sobre o Imposto sobre a Exportacdo nos artigos

23 a 28, demonstrado a seguir:

Art. 23. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a exportacdo, para o
estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados tem como fato gerador
a saida destes do territorio nacional.

Art. 24. A base de céalculo do imposto é:

I - quando a aliquota seja especifica, a unidade de medida adotada pela lei
tributaria;
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Il - quando a aliquota seja ad valorem, o pre¢co normal que o produto, ou seu
similar, alcancaria, ao tempo da exportacdo, em uma venda em condic¢des de
livre concorréncia.

Paragrafo Unico. Para os efeitos do inciso Il, considera-se a entrega como
efetuada no porto ou lugar da saida do produto, deduzidos os tributos
diretamente incidentes sobre a operacdo de exportacdo e, nas vendas
efetuadas a prazo superior aos correntes no mercado internacional o custo do
financiamento.

Art. 25. A lei pode adotar como base de célculo a parcela do valor ou do
preco, referidos no artigo anterior, excedente de valor bésico, fixado de
acordo com os critérios e dentro dos limites por ela estabelecidos.

Segundo a Receita Federal do Brasil, “para efeito de calculo do imposto, considera-
se ocorrido o fato gerador na data de registro do RE no Sistema Integrado de Comeércio
Exterior - SISCOMEX (81°, artigo 1° do Decreto-lei n° 1.578, de 1977 e paragrafo unico do
artigo 213 do Regulamento Aduaneiro).

No que tange a aliquota aplicavel, o fato tipico necessariamente deve ocorrer no
territdrio aduaneiro, conforme se extrai da leitura do artigo 213 do Regulamento Aduaneiro.
Esse imposto tem-se como sujeito ativo a Unido, sendo o exportador sujeito passivo. Além
disso, a base de calculo possui duas hipoteses, de acordo com o artigo 24 do CTN:

- se a aliquota for especifica, serd a unidade de medida adotada pela lei tributaria;
- se a aliquota for ad valorem, ser& o valor normal que o produto, ou seu similar, alcancaria,
ao tempo da exportacdo, em uma venda em condicdes de livre concorréncia no mercado
internacional, devendo estar em conformidade com o que dispuser a esse respeito ao Conselho
Monetario Nacional.

Assim sendo, o artigo 2° do Decreto Lei n° 1.578/1977 dispde:

Art. 2° - A base de célculo do imposto é o preco normal que o produto, ou
seu similar, alcancaria, a0 tempo da exportacdo, em uma venda em
condigdes de livre concorréncia no mercado internacional, observadas as
normas expedidas pelo Poder Executivo, mediante ato do Conselho
Monetario Nacional. (Vide Medida Proviséria n® 2.158-35, de 24.8.2001)

§ 1° - O preco a vista do produto, FOB ou posto na fronteira, é indicativo do
preco normal. (BRASIL, 1977)

Com a mesma caracteristica do Imposto sobre a Exportacdo, qual seja, a extrafiscal,
as aliquotas aqui avencadas podem ser alteradas pelo Poder Executivo, desde que atendidas as
condicdes e limites estabelecidos em lei.

Nos termos do artigo 26 do Cddigo Tributario Nacional, compete ao Poder Executivo
instituir, modificar, alterar a qualquer momento as aliquotas relativas ao Imposto sobre a

Exportacdo.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1578.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Decretos/2009/dec6759.htm
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A Lei Federal n° 9.716/98 que deu nova redagéo ao Decreto Lei supra mencionado,
limitou esta aliquota em 150% (cento e cinquenta por cento). Atualmente, a aliquota é de 30%
(trinta por cento). Esse imposto é calculado levando em consideracdo o preco em condicdes
de concorréncia da mercadoria a ser vendida no exterior.

Diante da facilidade tecnoldgica, a exportacdo prospera a0 mesmo tempo que o
nimero de remetentes crescem. E importante ter cuidado em nomear o contribuinte deste
imposto, pois a lei ndo estabelece especificamente quem deve ser o0 sujeito passivo, como o
que acontece com o ICMS no artigo 155, § 2°, XII, “a”.

Claro que, para que seja contribuinte deve ter ligacdo com o fato gerador deste
tributo. Hugo de Brito Machado (2011, p.316) leciona: “a lei ndo pode, portanto, equiparar ao
exportador pessoa sem qualquer relagdo a exportacao”.

Conclui-se que ndo ha necessidade do exportador ser comerciante, produtor ou
empresario, pois para que se caracterize a exportacdo ndao é necessaria a intencdo de obter
lucro, basta remeter ou levar consigo a mercadoria para o exterior.

No cenario mundial, a exportacao intensifica em razéo do fendmeno do e-commerce.
Nesse caso, em grande maioria 0 exportador e contribuinte realiza essa operacdo de forma
habitual e profissional, cabendo a este declarar a atividade afim de langamento.

Como sabemos, 0 e-commerce na grande maioria das vezes se realiza por meio de
sitios eletrénicos; dessa forma, pode-se concluir que ndo é necessario que o site vendedor seja
nacional, mais que o produto que esteja sendo negociado seja remetido do territorio nacional
para outros paises. Basta o produto ser enviado do Brasil para o exterior, para que haja a

incidéncia.

2.4.1.3 Imposto de Renda

E importante ressaltar que o conceito de renda também ja foi e ainda é um assunto
muito discutido dentro do Direito Tributario brasileiro.

O conceito de renda € um dos mais tormentosos, em matéria de Direito Tributario, no
Brasil e no exterior. Ha conceitos juridicos, econdmicos e até mesmo psicologicos de renda
(BALEEIRO, 2012).

Sacha Calmon Navarro Coelho (1999, p.367) concluiu que:

E renda o acréscimo patrimonial decorrente de uma fonte permanente; é
renda o acréscimo patrimonial que n&o decorre de fonte permanente; é renda
0 provento eventual ndo compreendido em categoria prevista em lei.
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Traz-se também & baila a doutrina de Roberto Quiroga Mosqueira (1996, p. 188), que

conceitua o termo “renda” da seguinte maneira:

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza incide sobre o
elemento patrimonial que se constitui numa majoracéo de patrimonio, isto é,
incide sobre a riqueza nova; ‘renda e proventos de qualquer natureza’ sdo
elementos patrimoniais que ndo existiam antes do conjunto de direitos
preexistentes das pessoas e que ndo representam uma mera reposicao de
elementos patrimoniais ou permuta. Acréscimo, incremento ou majoracéo de
elementos patrimoniais (riqueza nova) ndo se confunde com ingresso,
entrada ou reposicdo de direitos patrimoniais (riqueza velha).

O Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza do Brasil foi
definitivamente implantado no sistema juridico-tributario brasileiro em 1922 ap6s algumas
tentativas falhas. Nessa época a as maiores taxas variavam de acordo com a remuneracdo do
contribuinte.

O Imposto sobre a renda encontra-se referencia constitucional no artigo 153, Ill da
CF.

Analisando o texto constitucional, conclui-se que o IR, assim como é conhecido,

3

incide sobre a obtencdo de renda, decorrente de negdcios juridicos ensejadores de “um

aumento ou acréscimo do patriménio verificado entre dois momentos quaisquer de tempo”, na
formulacdo de Luiz Mélega citado por Ricardo Mariz de Oliveira (2008, p.145),
compreendendo-se que seja o inicio e o fim do exercicio financeiro.

A obtencdo também decorre dos proventos de qualquer natureza, decorrentes de
negocios juridicos e também representativos de acréscimo patrimonial.

Regulado pelo CTN, veja-se:

Art. 43 - O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacéo de ambos;.

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

8 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcao.

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condi¢cfes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (BRASIL, 1966)
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Ao analisarmos o artigo acima citado, vé-se que se trata de uma complementacgéo a
Carta Magna, havendo previsdo de outros procedimentos, principalmente nos dois novos
paragrafos supramencionados.

Evidente se faz o fato de que é necessario 0 acréscimo patrimonial para que o fato
juridico demande a referida tributacdo. Sendo assim, esses conceitos genéricos servem de
base, portanto, para a tributacdo tanto de pessoas fisicas quanto de pessoas juridicas.

Ocorre que, quando se trata do e-commerce, depara-se com questdes que envolvem
Estados internacionais. Sendo assim, mister se faz ressaltar a licdo de Heleno Taveira Torres
(1998, p. 243) que em suma trata da harmonizagdo na tributagdo dos impostos sobre a renda

de empresas, veja-se:

A harmonizagdo ndo significa ‘unificacdo de arrecadagdo’, ou
‘uniformizagao legislativa’, mas uma ‘calibragdo’ dos regimes juridicos que,
uma vez aplicavel aos sistemas tributérios estatais, nas respectivas
autonomias, deve ser suficientemente capaz de proporcionar uma reducéo de
contrastes porventura existentes mediante uma estabilizagdo congruente de
expectativas, tanto dos Estados participes como dos operadores econdémicos.

Equiparando-se a pessoa juridica, deve o contribuinte domiciliado no Brasil, apurar a
aliquota do Imposto sobre a Renda com base no lucro, assim, é de 15% (quinze por cento)
sobre o lucro apurado. Caso exceda a média de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por més é
acrescido de 10% (dez por cento).

O imposto de renda de pessoa juridica, deve ser apurado anualmente e em suma,
existem 3 (trés) opgOes de forma de tributacdo com base no lucro: Lucro Real, Lucro
Presumido ou Simples, sendo que a opcdo € realizada mediante o pagamento do primeiro
imposto ou até o final de janeiro, caso opte pelo Simples.

A primeira, o Lucro real, pode ser apurado e recolhido mensalmente ou
trimestralmente, sobre o qual recai o IRPJ e a CSLL. Caso ndo haja lucro real ndo deve haver
recolhimento. E ao final de cada ano frente ao balanco anual serdo apuradas por definitivo
havendo a necessidade de recolher mais ou de receber.

No lucro presumido, como o proprio nome demonstra, é realizado com base em
percentual de presuncédo variavel e pré-estabelecido, diferenciado para cada atividade. Sendo
este apurado trimestralmente, sendo esta, uma forma vantajosa para empresas que lucram
mais do que o percentual presumido.

J4, o Simples, é atraente ante seu baixo percentual na aliquotas, e sua contribuigdo

ser dada de forma Unica, abrangendo varios impostos e contribuigdes, sendo este aplicavel as
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Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, porém é necessario se enquadrar nas exigéncias
mencionadas na Lei Complementar n°® 123/2006.

Para pessoas fisicas, a base de calculo se dara, apos deduzidas algumas despesas
definidas e limitadas na lei ordinaria, perante os rendimentos percebidos no ano-calendario
aplicando a estas as seguintes aliquotas: até R$ 21.453,24 ocorre a isen¢do; de 21.453,25 até
32.151,48 tributado a 7,5% (sete e meio por cento); de 32.151,49 até 42.869,16 tributado a
15% (quinze por cento); de 42.869,17 até 53.565,72 tributado a 22,5% (vinte dois e meio por

cento) e acima de 53.565,72 tributado a 27,5% (vinte sete e meio por cento).

2.4.2 Imposto de Competéncia dos Estados e Distrito Federal.

Arrolados no artigo 155 da Constituicdo Federal de 1988, os impostos de
competéncia do Estado e no Distrito Federal também sé&o aplicaveis ao comércio eletronico.

Obedecendo a sistematica deste trabalho, de eleicdo dos principais tributos, sera
entabulado apenas o imposto incidente sobre OperacGes Relativas a circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

Comunicacéo — ICMS.

2.4.2.1 Imposto sobre Circulacéo de Mercadorias e Prestagdes de Servigos

A Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo assim define o ICMS:

E a sigla que identifica o Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagio de
Mercadorias e sobre Prestagcdes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacio. E um imposto que cada um dos Estados e
o Distrito Federal podem instituir como determina a Constituigdo Federal de
1988. (...)

O ICMS é um imposto ndo cumulativo, compensando-se o valor devido em
cada operacdo ou prestagdo com o montante cobrado anteriormente. Em cada
etapa da circulagdo de mercadorias e em toda prestacdo de servigo sujeita ao
ICMS deve haver emissdo da nota fiscal ou cupom fiscal. Esses documentos
serdo escriturados nos livros fiscais para que o imposto possa ser calculado
pelo contribuinte e arrecadado pelo Estado. (SAO PAULO, s.d)

Estd previsto no artigo 155, Il da Constituicdo Federal de 1988. Quanto se Ié
interestadual, a primeira vista, entende-se que so incide em operacfes de origem e destino
nacional, porém a Lei Maior ressalva que a operacdo também incide mesmo se iniciadas no

exterior.
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Para que ocorra a incidéncia do ICMS é necessario que haja a circulacdo de
mercadorias e mudanca de titularidade. Tem como base de calculo o valor da operacdo ou
prestacdo de servico.

Na auséncia de indicacdo desses valores, a base do calculo sera o preco corrente da
mercadoria ou similar no mercado atacadista no local da operacéo e, com relagéo a prestacéo
de servigo, o se valor corrente no local da prestagéo.

O ICMS obedece ao principio constitucional da ndo-cumulatividade, garantindo ao
contribuinte o direito de compensacdo. Trata-se de um tributo neutro, ou seja, suas finalidades
sdo puramente arrecadatorias, sem conter eiva de extrafiscalidade.

Este imposto estd disposto no artigo 155, Il da Constituicdo Federal de 1988 nos

seguintes termos:

Art. 155 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
I1- operac@es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operacGes e as prestagdes se iniciem no exterior. (BRASIL,
1988)

Buscando um amadurecimento das questdes oriundas do comércio eletronico,
entende-se que os procedimentos realizados por meio de digitalizacdo, englobando-se aqui
tanto mercadorias como servicos, podem ser objeto de comercializagdo por meios eletronicos.

A Base de Célculo do ICMS podera se basear no préprio valor da mercadoria
comercializada ou da operacao realizada, acrescidos de alguns encargos, conforme dispbe o
artigo 13° da Lei Complementar 87/96.

A Constituicdo Federal prescreve no artigo 155, 82° inciso V o poder do Senado

Federal nos seguintes termos:

V — ¢ facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolugéo
de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;
b) fixar aliquotas mé&ximas nas mesmas operagdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolugdo de iniciativa
da maioria absoluta e aprovada por dois ter¢os de seus membros; (BRASIL,
1988)

No inciso VII do mesmo artigo ficou assim estipulado quando se trata de operagéo

entre Estados:
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VIl - em relacdo as operacbes e prestacdes que destinem bens e
servicos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-4:
a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do
imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;
(BRASIL, 1988)

J& o artigo 52, incisos | a IV do RICMS/SP (Decreto 45.490/2000-SP), em linhas

gerais dispde sobre a aliquota da seguinte forma:

| - 18% para operacdes internas, ainda que in iniciadas no exterior;

Il - 7% para operagOes interestaduais que destinarem mercadorias aos
Estados das regides Norte, Nordeste, Centro-Oeste e Estado do Espirito
Santo;

Il - 12% para operagOes interestaduais que destinarem mercadorias aos
Estados das regiGes Sul e Sudeste e

IV - 4% para prestacOes interestaduais de transporte aéreo de passageiro,
carga e mala postal. (SAO PAULO, 2000)

Ha duas exce¢des em que o ICMS é cobrado no Estado de origem do bem ou servico,

no caso de produtos derivados de petr6leo e no caso da energia elétrica.

2.4.3 Imposto de Competéncia dos Municipios

A categoria de impostos de competéncia dos Municipios esta elencada no art. 156 da
Constituicdo Federal de 1988. Tratar-se-a do ISSQN.

Para exercer estas competéncias, o municipio faz leis, autoriza funcionamento,
concede licencas e realiza acbes. Convém ressaltar que a competéncia Tributaria do
Municipio envolve fixacdo de aliquotas, dentro dos limites, isen¢des, incentivos prazos,

podendo criar novos impostos.

2.4.3.1 Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza

Constitucionalmente elencado, no inciso Il do artigo 156 atribuindo competéncia ao
Municipio a possibilidade de instituir imposto sobre servigco de qualquer natureza definido e
regulamentado pela Lei Complementar 116, de agosto de 2013, desde que ndo compreendido

no artigo 155, Il, também da CF cuja competéncia € do ICMS.

Quanto a prestacdo de servigo, José Eduardo Soares de Melo (2008, p. 301) leciona:
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2.1 Prestacdo de Servico (Negdcio Juridico) O aspecto material consiste em
determinados negdcios juridicos, estados, situacdes, servicos e obras
publicas, dispostos na Constituicdo Federal, que representem fenémeno
revelador de riqueza (aspecto econémico), sejam praticados ou pertinentes
ao préprio contribuinte, ou exercidos pelo Poder Publico em beneficio do
mesmo. [...]

O cerne da materialidade da hipotese de incidéncia do imposto em comento
ndo se circunscreve a ‘“‘servico”, mas a uma “prestacdo de servigo”,
compreendendo um nego6cio (juridico) pertinente a uma obrigacdo de
“fazer”, de conformidade com os postulados e diretrizes do direito privado.

Sob o prisma do Cddigo Tributério Nacional, o ISSQN é um imposto exigivel em
virtude de uma situacao de fato, e ndo se vislumbra o momento da ocorréncia do fato gerador
deste imposto 0 momento da contratacdo ou outros aspectos, mas sim quando da efetiva
prestacdo do servigo.

Para o CTN, mais especificamente no artigo 116, considera-se como ocorrido o fato

gerador nos seguintes momentos:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes 0s seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe séo proprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagdo tributaria, observado os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinéria. (BRASIL, 1966)

Em regra, € competente para tributar o ISSQN, segundo o artigo 3° da Lei
Complementar 116/03, o0 Municipio em que estiver o prestador de servico estabelecido e, na
falta deste, no local do domicilio do prestador, com excecdo das hipoteses relacionados nos
incisos I a XXII deste artigo, que a competéncia para tributar passa a ser do Municipio em que
ocorrer a prestagao do servico.

Em leitura da Lei Complementar 116/03 conclui-se que a base de célculo para
incidéncia deste imposto é o proprio preco atribuido e cobrado pelo servico.

A Constituicdo Federal no artigo 156, § 3° inciso I, dispde que cabe as leis
complementares regularem o percentual de aliquota do ICMS.

Sendo assim, a aliquota a ser recolhida aos cofres do municipio, é aplicada no

percentual minimo de 2% (dois por cento), conforme dispde texto contido no artigo 88 da
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Emenda Constitucional 37/02 e percentual maximo de 5% (cinco por cento) e o disposto no
artigo 8°, inciso Il da Lei Complementar 116/03.

Esse percentual minimo tem ressalvas, quando aplicados para 0s servigos a que se
referem nos itens 32, 33 e 34 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n° 406/68, se tratando
esta, de lista que apontam servigos afim de estabelecer normas gerais de direito financeiro
para aplicacdes de ICMS e ISSQN.
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CAPITULO 3 - QUEST{)ES TRIBUTARIA CONTROVERTIDAS NO E-
COMMERCE, COM ANALISE DE CASOS

Como visto, o comércio eletronico, objeto deste trabalho, tem despertado diversas
discussdes na seara juridica, sobretudo no que diz respeito ao aspecto tributario. Como
recorte, elegeu-se as principais discussdes que estdo emergindo relacionadas ao comércio
eletrbnico, quais sejam: o conceito de estabelecimento, ja que no e-commerce ndo mais pode
ser tratado como as operac0es tradicionais; a comercializacdo de produtos materiais realizados
pela internet, porém entregues por meio fisico em dmbito interestadual; a impossibilidade de
caracterizar os bens intangiveis e os softwares negociados por meio do comércio eletrdnico
como mercadoria e a impossibilidade de incidéncia do ISSQN e ICMS na comercializagédo
dos softwares em que a entrega se da por meio de download.

E fundamental e importante para as AdministracBes Tributarias as controvérsias
originadas do e-commerce. O comércio eletrbnico ocorre num ambiente virtual etéreo,
propicio a fuga fiscal, onde a fiscalizacéo é de dificil implementacao.

Para analisar a tributacdo em relacdo ao e-commerce, serdo as transacfes analisadas
dividindo-as em transacdes de produtos fisicos (tangiveis) e produtos virtuais (intangiveis).
Cumpre resumir que, os tangiveis tratam-se de mercadorias fisicas, que estdo ao alcance da
mé&o, como por exemplo, roupas, livros, eletrodomésticos e etc., e, intangiveis de mercadorias
virtuais disponiveis apenas pelo meio eletrénico; sdo elas: download de musicas, softwares e-
books, entre outros.

Na primeira hipGtese, as mercadorias tidas como tangiveis comercializadas
eletronicamente, ndo se distinguem das mercadorias encontradas em lojas fisicas, de modo
que a tributacdo aplicada ocorre normalmente, como acontece no mercado convencional, o
que diferencia no ambito eletrénico é a praticidade e comodidade em adquiri-los sem sair de
casa.

Esse aspecto segue 0s prosseguimentos ja estabelecidos em lei, sendo que a
incidéncia tributaria se da da mesma forma que é aplicada a produtos entregues por uma
empresa fisica.

No tocante aos produtos virtuais, a dificuldade de incidéncia ¢ muito maior, ainda
mais quando esses produtos intangiveis se tratam de servigcos, ndo sendo detentores de
propriedade material, mas de direitos autorais e possuidores de propriedade intelectual.
Quando analisados a luz Direito Tributario temos que esses bens ndo obedecem qualquer

regulamentacdo quanto ao seu comercio.
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3.1 O Conceito de Estabelecimento Frente ao Comércio Eletrénico

No ambito comercial, entende-se por estabelecimento o local onde a pessoa juridica
exerce atividade econémica, o estabelecimento comercial.

Em andlise ao dicionario Michaelis (2009), estabelecimento é:

sm (estabelecer+mento’ 1 Ato ou efeito de estabelecer. 2 Fundacéo,
instituicdo; abertura. 3 Instituto. 4 Instalacdo, montagem. 5 Introducéo. 6
Producdo, criacdo. 7 Assentamento, determinacdo, prescricdo, estipulacéo,
fixacdo. 8 Averiguacdo, comprovacdo. 9 Formulacdo, comprovacao. 10 Casa
comercial, ou lugar onde se faz comércio. 11 Fabrica, oficina, usina. sm PI
Asilos, casas de beneficéncia, hospicios. E. publicos: os que tém por fim a
utilidade ou recreio do publico em geral.

O Cddigo Civil conceitua estabelecimento no artigo 1.142 da seguinte forma: “Art.
1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario ou por sociedade empresaria. (BRASIL, 2002)

Este mesmo diploma dispde também em seu artigo 75 ser o domicilio, o estabelecimento da

pessoa juridica:

Art. 75. Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é: | - da Unido, o Distrito
Federal; Il - dos Estados e Territorios, as respectivas capitais; Il - do
Municipio, o lugar onde funcione a administracdo municipal; IV - das
demais pessoas juridicas, o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias
e administracfes, ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto ou
atos constitutivos.

§ 1°Tendo a pessoa juridica diversos estabelecimentos em lugares
diferentes, cada um deles sera considerado domicilio para os atos nele
praticados. (BRASIL, 2002)

Neste estudo, o estabelecimento a fim de incidéncia tributdria se trata de
“estabelecimento virtual”. O termo “virtual” no nosso contexto remete as informacdes digitais

contidas neste estabelecimento, o site. Sendo assim, virtual é oposicdo do real/fisico.

Quanto ao web site como estabelecimento, para Elidie Palma Bifano (2004, p. 177):

O web site, conquanto ndo possa ser ido como estabelecimento, integra o
conjunto dos bens de que um comerciante se utiliza no desempenho de suas
atividades, portanto integra o fundo de comércio e pode ser negociado. O
valor de mercado de um web site esta diretamente vinculado ao nimero de
visitas (clicks) que ele recebe.
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Observando, € impréprio afirmar que o site é o estabelecimento de determinada loja
virtual.

Na seara tributaria, mais precisamente no que concerne aos impostos a serem
analisados, o conceito de estabelecimento é relativo, sendo diferentes em relacdo ao IR, ICMS
e ISSQN. A grosso modo, a lei tributéria conceitua domicilio do mesmo modo que o Cddigo
Civil. O artigo 126 do Cddigo Tributério Nacional dispde o seguinte quanto ao domicilio

tributério:

Art. 127. Na falta de elei¢éo, pelo contribuinte ou responsével, de domicilio
tributério, na forma da legislacdo aplicavel, considera-se como tal:

| - quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual, ou, sendo esta
incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade;

Il - quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o
lugar da sua sede, ou, em relagdo aos atos ou fatos que derem origem a
obrigacdo, o de cada estabelecimento;

Il - quanto as pessoas juridicas de direito publico, qualquer de suas
reparti¢des no territdrio da entidade tributante.

8 1°- Quando néo couber a aplicacdo das regras fixadas em qualquer dos
incisos deste artigo, considerar-se-& como domicilio tributario do
contribuinte ou responsavel o lugar da situacdo dos bens ou da ocorréncia
dos atos ou fatos que deram origem a obrigagédo.

8 2°- A autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito, quando
impossibilite ou dificulte a arrecadagdo ou a fiscalizacdo do tributo,
aplicando-se entdo a regra do paragrafo anterior. (grifo nosso) (BRASIL,
1966)

Nota-se que o legislador de pronto exclui o site como estabelecimento, pois ndo se
trata de local de situacdo, por ndo ser fisico. Sendo assim, o conceito de estabelecimento € o
mesmo que o para fins civis, de forma que sede é um estabelecimento que, por sua vez,
envolve conjunto de bens e direitos.

Colocando um ponto final, Elidie Bifano citando Guilherme Cezaroti (2001, p.163)
leciona que em analise do web site como estabelecimento, aponta a tendéncia doutrinéria no
sentido de que o estabelecimento corresponda a uma instalacdo fisica estavel que tenha
conexdo com a atividade da sociedade e que esteja apta a gerar rendas. Conclui que pela
natureza do web site (software armazenado em computador) ndo pode, ele inscrever-se como
estabelecimento inclusive porque é virtual e ndo real.

Assim, o web site e 0s equipamentos de computacdo que 0 mantém, em nenhuma
circunstancia pode ter sido como estabelecimento sujeito aos gravames da lei tributaria, sendo

0 site apenas um componente do estabelecimento.
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Esse estabelecimento deve ser representado por um conjunto de bens e direitos que
ndo se perfaz, apenas, com a existéncia de um web site, carecendo ele de local fixo e
correspondentes equipamentos para operar, sendo certo que o web site ndo se enquadra como
contribuinte do IR, ICMS e ISSQN.

Conclui-se que o web site, por ele ser um componente de um estabelecimento e a ele
pertencer, sera submetido a todas as determinacfes que ao acervo desse estabelecimento

forem aplicaveis, como ja acontece com a linha telefénica.

3.20 IR e 0 ICMS nas Vendas de Produtos Tangiveis em Operacdes Interestaduais

Esta operacdo é a mais realizada dentro da negociacdo eletrénica, qual seja: a
comercializacdo de produtos tangiveis ou materiais. Nesse caso, essa comercializacdo pode
ser desenvolvida em duas modalidades, o B2B e o0 B2C.

Basicamente essas duas modalidades se distinguem da seguinte maneira: O B2B
(Business to Business) é a utilizacdo da Internet ou de rede privada para realizar operacdes
entre empresas, ja 0 B2C (Business to Consumer) é a negociacdo que se realiza pela Internet
com intuito de vender mercadorias ao consumidor do mesmo modo que é realizado da forma
tradicional em loja fisica.

Tecnicamente, essas duas modalidades sdo operacdes comerciais que se efetivam de
forma on-line, de forma que contrato é processado eletronicamente, observando-se as praticas
de cada segmento, inclusive no que tange ao pagamento.

Ema suma, por meio da Internet, se realiza uma operacdo de compra e venda
mercantil, por meio de um modelo tradicional regulado de contratacdo, em que a Internet ndo
passa de um canal de comunicacado entre o vendedor/comerciante e 0 consumidor.

No que tange ao IR, sabe-se que incide sobre o lucro gerado pela atividade, na
relagdo acima descrita, na obtencdo de renda por parte do comerciante, sendo este tributo
exigido pelo Unido.

A duvida quanto a incidéncia do IR nesse tipo de operagdo se da em razdo da
possibilidade do estabelecimento, que abriga o site, ser situado no Brasil ou no exterior.
Quanto a este aspecto, Bifano (2004, p. 212) explica:

O comerciante pode, por outro lado, exercer seu comércio mediante
estabelecimento situado no Pais ou no exterior, Contudo, para fins de IR, um
comerciante ndo domiciliado, que aufira renda em suas atividades
comerciais no Pais, pode vir a ser considerando como um estabelecimento
permanente sujeito a tributacdo desde que: mantenha um representante no
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Pais com poderes para obriga-lo contratualmente e desde que esse
representante mantenha mercadorias, em consignacao, em seu poder.

A autora conclui:

Dessa forma, um vendedor, domiciliado no exterior, que mantenha site e
coloque produtos a venda pela Internet, no Brasil, sé poderia ser tido como
contribuinte do IR, no Brasil, se fosse tido como um estabelecimento
permanente (que nunca seria apenas o site, mas lugar fixo e permanente,
com bens fisicos, inclusive mercadorias) e desde que auferisse renda na
forma descrita.

Nota-se que quando o vendedor domiciliado ou ndo no Brasil, efetuar atraves da
Internet, mediante site pertencente a estabelecimento sediado em territério brasileiro, a
operacdo mercantil, esta sera tratada pelas normas legais brasileiras e terd o vendedor seus
lucros gravados pelo IR.

J& na hipdtese do site pertencer a estabelecimento sediado no exterior, porém
consumidor for domiciliado no Brasil, tratar-se-4 de um contrato internacional de compra e
venda de mercadorias e serd tributada pelo sistema brasileiro; ndo pelo Imposto de Renda,
mas por outro, por exemplo o imposto de importagéo.

Essa operacdo comum realizada pelo comércio eletrbnico, é também gravada pelo
ICMS que se trata de tributo de competéncia dos Estados da Federacdo e Distrito Federal,
gue, como se sabe, ndo se restringe a circulacdo fisica da mercadoria, mas também a
circulagdo econdmica e comercial desta.

A legislacéo brasileira tributa as operacOes de circulacdo de mercadoria, resultando
na transferéncia de titularidade; do mesmo modo, o0s que se utilizam do comércio eletrénico
para transportarem suas mercadorias negociadas também sdo atingidos por essa tributacéo.

Ressalta-se que para que haja a incidéncia do ICMS, é necessario que a circulacéo
seja de bens moveis (tangiveis) utilizados para atividades mercantis; ou seja, que sejam
destinados para comercializacdo com fito de obter lucro. Assim sendo, esse tipo de operagéo,
mesmo sendo concretizada por meio da Internet ndo se diferencia dos modos tradicionais,
moldando-se, portanto, as regras do ICMS ja existentes.

Um aspecto relevante a ser tratado diz respeito a grande dificuldade que vem se
enfrentando nos ultimos com a espantosa evolucdo e expansdo do comércio eletrénico, que
acaba por aumentar também a arrecadacdo ICMS dos entes federativos, gerando conflitos que

visam essa arrecadacao.
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O ICMS € uma das principais formas de arrecadacdo dos estados e, diante disso,
depara-se com uma real guerra entre os estados, a guerra fiscal. Nesta, temos que os estados
adotam medidas para obtencdo de recursos através da implementacdo de tributos, concessdes
de incentivos com fito de atrair mais contribuintes para aquele ente.

Porém, notam-se alguns estados em flagrante desrespeito aos comandos
infraconstitucionais e até mesmo constitucionais. Diante da popularizagdo do e-commerce,
esses estados perdem os recursos advindos da angariacdo do ICMS, levando-os a adocdo de
medidas cuja constitucionalidade é questionavel. O caso mais recente dessa disputa teve seu
ultimato em meados do més de setembro do ano de 2014, o qual serd& minudenciado no

proximo topico.

3.2.1 Protocolo 21/2011 do CONFAZ

Sabe-se que na venda em que o comprador e vendedor sdo de Estados distintos, deve
o vendedor recolher o ICMS para o estado onde esta estabelecido. O recolhimento do ICMS
corresponde a um percentual que tem como referéncia o preco pago pelo consumidor final.
Temos que essa regra vale tanto para as vendas fisicas, quanto para as vendas efetivadas por
meio eletrénico.

A Constitui¢do Federal disciplina no artigo 155, §2°, VII “a” e “b™:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
Il - operac@es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo,
ainda que as operagbes e as prestacbes se iniciem no exterior;
VII - em relagdo as operacOes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor  final localizado em outro Estado, adotar-se-a:
a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto;
b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;
(BRASIL, 1988)

Essa forma de tributacdo é determinada pela Constituicdo Federal e pela Lei
Complementar n° 87 de 1996 e somente pode ser modificada mediante Emenda & Constituicdo
que altere a primeira e outra Lei Complementar que revogasse a segunda.

Porém, desde 1° e marco do ano de 2011, foi editada pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendaria — CONFAZ regra determinando que nas vendas efetuadas pelo comércio
eletronico, além do recolhimento do ICMS no estado de origem da mercadoria, deve-se

recolher novamente este imposto no estado de destino do comprador.
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Afirmando que a concentracdo dos centros de distribuicbes do comércio eletronico
estdo localizados no sul e sudeste, 17 (dezessete) estados e o Distrito Federal assinaram neste
ano de 2014 suas participacOes, de forma aderir a essa forma inconstitucional de tributacéo.

Inconstitucional porque essa majoracdo da aliquota tributaria do ICMS defendida
pelos idealizadores do protocolo gera um aumento da carga tributaria na operacdo de venda
no comeércio eletrénico estimada em mais de 50%, sendo esse percentual agregado ao prego
final dos produtos que séo diretamente repassados aos consumidores.

Analisando este protocolo, entende-se que o objetivo é garantir a distribuicdo da
receita tributaria decorrente da arrecadagdo do ICMS; entretanto, de forma ilegal, pois
contraria 0 texto constitucional, acarretando a bi-tributacdo. Os Decretos Estaduais que
adotaram essa nova forma de tributar estdo claramente revestidos de inconstitucionalidade.

Diante dessa situacdo, a Confederacdo Nacional da Industria - CNI e a Confederacéo
Nacional do Comércio — CNC impetraram cada uma, Acao Direta de Inconstitucionalidade ao
Supremo Tribunal Federal (ADI 4.713 e ADI 4.628 respectivamente), questionando a
constitucionalidade deste protocolo, sob o argumento de haver violacdo ao artigo 146, I, da
Constituicao Federal, o qual dispde sobre resolucao de conflito de competéncia entre 0s entes
federados e o artigo 155, 8 2° VII, a e b, e VIII, também da Constituicdo Federal o qual
discrimina o tipo de aliquota a ser usado em operacdes e prestacdes que destinem bens e
servigos a consumidores finais localizados em outros Estados.

Nesse viés, o Supremo Tribunal Federal tem tido o entendimento que as normas
editadas pelos Estados sdo inconstitucionais, invadindo matéria de competéncia do Senado
Federal, nestes termos observa-se voto do Ministro Joaquim Barbosa no julgamento da ADI
4.565/PI:

EMENTA: CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
OPERACOES DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E PRESTACAO
DE SERVICOS DE COMUNICACAO E DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL. LEI 6.041/2010 DO ESTADO
DO PIAUI. LIBERDADE DE TRAFEGO DE BENS E PESSOAS (ARTS.
150, V E 152 DA CONSTITUICAOQ). DUPLICIDADE DE INCIDENCIA
(BITRIBUTACAO - ART. 15582°, VII, B DA CONSTITUICAO).
GUERRA FISCAL VEDADA (ART. 15582°, VI DA CONSTITUICAO.
MEDIDA CAUTELAR DEFEDIDA.

Tem densa plausibilidade o juizo de inconstitucionalidade de norma criada
unilateralmente por ente federado que estabeleca tributagéo diferenciada de
bens provenientes de outros estados da Federacéo, pois:

a) Ha reserva de resolucdo do Senado Federal para determinar as aliquotas
de ICMS para operacdes interestaduais;

b) O perfil constitucional do ICMS exige a ocorréncia de operacdo de
circulagdo de mercadorias (ou servigcos) para que ocorra a incidéncia e,
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portanto, o tributo ndo pode ser cobrado sobre operacdes apenas porque elas
tém por objetivo “bens”, ou nas quais fique descaracterizada atividade
mercantil-comercial;

c) No caso, a Constituicdo adotou como critério de partilha da competéncia
tributaria o estado de origem das mercadorias, de modo que o deslocamento
da sujeicdo ativa para o estado de destino depende de alteracdo do préprio
texto constitucional (reforma tributéria). Opg¢do politica legitima que néo
pode ser substituida pelo Judiciario. Medida limiar concedida para suspender
a eficacia prospectiva e a retrospectiva (ex tunc) da Lei estadual 6.041/2010.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n. 4.625/P1, Relator: Min.
Joaquim Barbosa, 2011)

Além dessas, faz saber a existéncia de mais de 40 Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade em que se discute a constitucionalidade da cobranca do ICMS em
operacdes interestaduais, em que a mercadoria ou bem é destinada a consumidor final (B2C),
cujo a compra foi realizada por meio eletrénico.

Em desfecho, no dia 17 de setembro de 2014, o Pleno do STF ratificou a liminar do
Ministro Joaquim Barbosa, julgando em conjunto as Ac¢Ges manejadas pela CNI e pela CNC,
de forma que, em seu voto, o Relator Ministro Luiz Fux frisou “existir uma
inconstitucionalidade material, uma vez que o protocolo faz uma forma de auto-tutela das
receitas do imposto, tema que ndo pode ser tratado por esse tipo de norma.” Além disso,
afirmou que, “ao determinar que Se assegure parte do imposto para o estado de destino, o
protocolo instituiu uma modalidade de substituigdo tributaria sem previsdo legal.”

Confira a deciséo que julgou procedente o pedido de proibicao de cobranca de ICMS

no estado de destino no comércio eletronico:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
julgou procedente a acdo. Por maioria, 0o Tribunal modulou os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade a partir da concessdo da medida liminar,
ressalvadas as agdes em curso, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo
modulava. Ausente o Ministro Roberto Barroso, participando do "Yale
Global Constitutionalism Seminar"”, na Universidade de Yale. Falaram, pelo
amicus curiae Associacdo Brasileira da IndUstria Elétrica e Eletronica -
ABINEE, o Dr. Marcos Von Glehn, e, pelo Estado do Par4, o Dr. José
Aloysio Campos, Procurador do Estado. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, ADI n. 4.713/DF, Relator: Min. Luiz Fux, 2014)

A incidéncia do ICMS no estado de origem da mercadoria remete a prépria regra
matriz, que tem como um dos elementos do critério material o carater mercantil da operacao,

conforme ensina Regina Helena Costa (2009, p. 375):
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Anota-se que o ICMS, em regra, é devido na origem, isto €, no Estado em
que a operacdo mercantil se da - onde estd localizado o estabelecimento
industrial, comercial ou produtor, de onde a mercadoria sai, por forca de uma
operacdo mercantil realizada, sendo irrelevante se o destinatario esta situado
no mesmo ou em outro Estado.

Diante disso, tem-se que o ICMS somente incide sobre negdcio realizado por aquele
que visa obter lucro, sendo assim, o consumidor final ndo deve ser contribuinte do ICMS
devendo este ser recolhido pelo remetente em seu Estado, no caso o vendedor/comerciante.

Nesse sentido Hugo de Brito Machado (2010, p. 395-396) leciona:

Se o0 adquirente de um bem destinado ao consumo ou ao ativo fixo ndo é
contribuinte do imposto a aliquota aplicavel ¢ a interna. E irrelevante o fato
de estar o adquirente domiciliado, ou sediado, em outro Estado. Se o
adquirente é contribuinte do imposto, fato que comprovara facilmente junto
ao vendedor, a aliquota aplicavel é a interestadual.

Concluindo sobre a inconstitucionalidade do Protocolo 21/2011, observa-se que ndo
deve existir a bi-tributacdo desejada sobre as operacdes realizadas por meio eletrdnico
destinada ao consumidor residente em outro estado.

Além disso, conclui-se também a incidéncia do ICMS s6 deve recair sob o
comerciante remetente, de forma a ser recolhida apenas no Estado de origem da mercadoria,

como ja € aplicado nas operacdes tradicionais.

3.3 A Impossibilidade de Configuracdo de Softwares e Outros Produtos Digitais Como
Mercadoria

Nesse ponto, serd analisado se a auséncia de corporeidade dos produtos digitais
impende ou ndo a configuracdo como mercadoria. Se positivamente, sera analisado até que
ponto essa qualidade de imaterialidade e a auséncia de pressupostos legais intervém na
incidéncia do ICMS.

Além disso, serd examinada a presenca da seguranca juridica em relacdo ao principio
da legalidade tributaria diante da utilizag@o de analogias e interpretacdes pelos operadores do
direito.

Apenas a titulo de conhecimento, o artigo 191 da primeira parte revogada do Codigo

Comercial estabelecia:
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Art. 191. O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo
gue o comprador e o vendedor se acordam na coisa, Nno preco e nas
condicdes; 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 condi¢do. E unicamente
considerada mercantil a compra e venda de efeitos moveis ou semoventes,
para o0s 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 metalica e o papel moeda, titulos de fundos publicos,
acOes de companhias e papéis de crédito comerciais, contanto que nas
referidas transacdes o comprador ou vendedor seja comerciante.

Marco Aurélio Greco (2000, p. 81) entende e leciona que ante a inovacao
tecnoldgica, o conceito de mercadoria passou ndo s6 a abranger os bens corporeos, mas
também os bens intangiveis, e diante disso, entende que o conceito de mercadoria foi
automaticamente ampliado permitindo novas espécies de manifestagdes de capacidade

contributiva, abordando nos seguintes termos:

[...] o mencionado artigo 191 utiliza o conceito de “coisa moével” (res
corporales), bem como enumera as varias figuras que, aos olhos da
época,representariam a totalidade do universo conhecido.

Isto nos permite afirmar que o sentido do artigo 191 oi o de abranger todos
0s bens (corpo6reos ou incorporeos), que fossem objeto de negécios juridicos
de que participassem comerciantes.

Portanto, na sistematica do Codigo Comercial, mercadoria abrange tanto
bens corporeos (tangiveis) como bens incorporeos (no sentido de criagdo do
Direito); vale dizer, engloba, em sua plenitude, o universo concebido por
Gaio.

Diante disso, e em anélise ao julgamento da liminar da ADI n° 1.945 realizado pelo
Ministro Nelson Jobim, afirma ndo haver diferenca entre a aquisicdo de um software ou de
uma mdasica por meio de um disquete ou por meio da internet, sendo que a transferéncia de
uma forma ou de outra sera realizada para seu computador. Valendo-se de suas palavras, cabe
enfatizar: “Qual a diferenca entre um e outro? E que a linguagem matematica binaria que
compde o software ou é transmitida tendo como base um disquete ou por meio do sistema da
internet. Adquiro, entdo, o que se contém dentro do disquete ou aquilo que me é transmitido
via sistema de Internet. Qual a diferenga entre um bem e outro? Nenhuma.”

Ocorre que, analisando o ponto do emérito ministro acima citado e o entendimento
de Greco, notamos que se utilizam interpretacdes ampliativas e analogias, uma vez que o
Codigo Tributario Nacional é defeso quanto ao poder dessas interpretacdes de criarem

tributos ou novos fatos imponiveis, mais precisamente no artigo 108, §1°, dispondo que: “Art.
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108. §1°. O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em
lei. (BRASIL, 1966)

Existem também, doutrinadores que entendem pela caracterizacgdo dos bens
intangiveis como mercadoria, porém aduzem que a falta de elementos necessarios para a
configuracdo de fato imponivel, impede, na mesma forma, a incidéncia do ICMS.

A exemplo disso, Marilene Talarico Rodrigues (2001, p. 386) entende que “no caso
dos softwares adquiridos através do sistema download poderiam ser caracterizados como
mercadoria para fins de incidéncia do ICMS, quando a sua comercializacdo contiver valor
econdmico”. Todavia, salienta que, mesmo o0s caracterizando 0s bens digitais como
mercadoria ndo podem implicar na incidéncia de impostos vigentes, no caso o ICMS, sendo
assim ficariam de fora da legislagdo “os elementos necessérios para configuragdo do fato
gerador (aspectos material, espacial, temporal, pessoal ¢ quantitativo)” concluindo que esses
elementos devem estar expressamente previstos em lei para que haja a incidéncia, de acordo
com o principio da estrita legalidade tratado no artigo 150, | da Constituicdo Federal.

Por outro lado, a resisténcia ainda é grande quando se trata de incidéncia do ICMS
no comércio eletronico direito, em razdo da auséncia de corporeidade. Essa resisténcia se da
pelo fato de que grande parte dos doutrinadores entenderem que o ICMS deveria incidir
apenas sobre bens tangiveis, conceituados como mercadoria.

Nesse diapasdo, Machado (2001, p. 350) diante da intangibilidade dos bens conceitua

mercadoria:

Mercadorias sdo coisas moveis. Sd0 coisas porque bens corporeos, que
valem por si e ndo pelo que representam. Coisas, portanto, em sentido
restrito, no qual ndo se incluem os bens tais como os créditos, as acles, 0
dinheiro, entre outros. E coisas méveis porque em nosso sistema juridico o0s
imdveis recebem disciplinamento legal diverso, o que os exclui do conceito
de mercadorias.

Em entendimento semelhante, Cezaroti (2001, p.160) leciona:

Os produtos digitalizados (livros, softwares, musicas, filmes, textos e
diagnosticos) podem ter sua propriedade e posse transferida diretamente via
Internet, sem que haja necessidade de qualquer suporte fisico, tais como
disquetes, CD-ROMS, DVDS ou operages, caso os produtos digitalizados
possam ser considerados como mercadorias, poderemos ter a incidéncia do
ICMS; contudo, ndo nos parece que este seja a melhor interpretagéo.

Adiante, Cezaroti (2001, p.163) complementa sua posi¢ao:
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Considerando, ainda, que o artigo 110 do Cadigo Tributario Nacional proibe
a alteracédo dos conceitos de direito privado para fins de tributacdo, dentro do
conceito de tipicidade fechada, os produtos digitalizados que tém a posse e a
propriedade transferida via Internet ndo sofrem a incidéncia do ICMS.

E importante gizar que Cezaroti quando trata sobre a posse e a propriedade
transferida, ndo esta generalizando as operacdes, pois, em certos casos de comércio eletrénico
de bens intangiveis, ndo ha sequer a transferéncia da propriedade, exemplo disso € a aquisi¢ao
de uma licenca para uso de determinado software, que adiante sera tratado minuciosamente.

Analisando o0 caso, reputa-se como mais correto o entendimento da corrente que
entende que a auséncia de corporeidade desqualifica a coisa como mercadoria, impedindo,
portanto, a incidéncia do imposto atualmente vigente, como o ICMS, e diante disso, sO
poderiam as operacdes de bens intangiveis serem tributadas mediante uma Emenda a
Constituicdo, pois o legislador no artigo 154, | da CF dispde sobre a competéncia e
possibilidade de criacdo de imposto residual ante as novas realidades surgidas na sociedade
apos 1988.

Alias, mesmo que a auséncia de corporeidade ndo impedisse a configuracao dos bens
digitais como mercadoria, € inaceitavel permitir a incidéncia do ICMS, em atencdo e respeito
ao principio da Legalidade Tributaria, uma vez que ausentes os elementos necessarios a

configuracdo do fato imponivel, in casu, a efetiva saida da mercadoria do estabelecimento.

3.4 A Incidéncia Tributaria d Softwares Adquiridos via Download

Além de ndo haver fato gerador apto a possibilitar a incidéncia tributaria em virtude
de ndo se tratar de mercadoria, ha de ser abordado, neste topico, também a auséncia de
hipotese de incidéncia por se tratar, por outro viés, apenas de licenca de uso, ainda nédo
abordada em lei vigente, portanto ndo aplicavel.

Em primeiro lugar, devemos conceituar o download quanto a uma forma de
transferéncia de um arquivo eletrénico de uma pessoa para o destinatario (BIFANO, 2004)

Importante também, brevemente, se faz conceituar software, porém em leitura ao

artigo 1° da Lei dos Softwares:

Art. 1°. Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado
de instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico
de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de
tratamento da informacdo, dispositivos, instrumento ou equipamentos
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periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar
de modo e para fins determinados. (BRASIL, 1998)

Nesse aspecto, pelos reflexos que se colhem, devem os softwares adquiridos via
download serem analisados do ponto de vista da incidéncia do ICMS e do ISS.

Para fins de ICMS, o fato juridico que nos sugere interesse é a transferéncia por meio
eletrénico de software (download), mediante cobranca de prego.

Ao analisarmos o ICMS em 2.4.1.1 retro, chegou a conclusao de que a lei tributa a
circulacdo de mercadorias, isso significa que se o software fosse tido com mercadoria e
estivesse sendo comercializado via Internet, poder-se-ia dizer que tal operagdo seria
submetida a todas as regras pertinentes ao ICMS.

Além disso, em anélise a Lei do Software, mais precisamente no artigo 9° deduz-se
que ao adquirir um software, seja esta aquisicdo feita por meio fisico ou eletronico, esta se
adquirindo apenas a licenca de uso deste programa de computador e ndo um produto
propriamente dito, conforme descreve o artigo 9°: “O uso de programa de computador no Pais
sera objeto de contato de licenga.”

Sabe-se que o software ndo é desenvolvido para venda. A propria lei acima
mencionada esclarece que s6 é comercializada a licenca de uso deste, concluindo que o
consumidor na realidade ndo tem direito sobre a propriedade do produto, mas apenas adquire
o direito de utiliza-lo.

Além disso, para que esta manifestacdo da atividade intelectual humana, o software,
tenha sua transferéncia de propriedade transferida (comercializado), é necessario ser
materializado para um suporte fisico para ser remetido ao destino, como acontece com a
gravacdo de um disco que contém a musica de um artista ou a impressdo de um livro. Um
exemplo disso € a restricdo quanto a disposi¢do do bem, algumas licencas sdo compradas com
quantidades de utilizagdo previamente negociadas e estipuladas.

Contudo, no ponto de vista técnico, o fornecedor do software via download s
transfere instrucdes, e do ponto de vista juridico, cede direitos de uso. Por sua vez, como ja
mencionado, somente operaces com mercadorias (bens moveis que se encontram no
mercado) negociadas (circulando) em atividade de comércio visando lucro é que submetem a
incidéncia deste tributo.

Neste diapasdo, o Supremo Tribunal Federal pende para este entendimento de que

esses softwares, tratando de bens incorpdreos, ndo devem ser gravados por impostos vigentes
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no Direito Positivo brasileiro, nesse caso o ICMS, a exemplo desse entendimento sustenta a

seguinte deciséo:

EMENTA: 1. Recurso extraordindrio: pré-questionamento mediante
embargos de declaracdo (Sum. 356). A teor da Simula 356, 0 que se reputa
ndo pré-questionado é o ponto indevidamente omitido pelo acérddo
primitivo sobre o qual ‘ndo foram opostos embargos declaratdrios’. Mas se,
opostos, o Tribunal a quo se recuse a suprimir a omissdo, por entendé-la
inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ
19.6.98).11. RE: questdo constitucional: &mbito de incidéncia possivel dos
impostos previstos na Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria
0 objeto material da norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe a
circulacdo, a controvérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria é
guestdo constitucional em que se pode fundar o recurso extraordinario. Ill.
Programa de computador (‘software’): tratamento tributario: distin¢do
necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo,
sobre as operagdes de ‘licenciamento ou cessdo do direito de uso de
programas de computador’ - matéria exclusiva da lide -, efetivamente ndo
podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, néo
resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulacdo de copias ou exemplares dos programas de
computador produzidos em série e comercializados no varejo - como a do
chamado ‘software de prateleira’ (offtheshelf) - 0s quais, materializando o
corpus mechanicum da criacdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Recuso Extraordinario n. 176.626/SP, Relator: Min. Sepulveda Pertence,
1998)

Em leitura, o emérito Ministro Sepulveda Pertence corretamente entende que as
operacdes que sdo baseadas em licenca de uso, ndo devem ser tributadas pelo ICMS.

Logo, sendo o download apenas cessdo de direitos e o software sendo bem
incorpOreo insuscetivel de ser caracterizado como mercadoria, ndo ha que se falar em
tributacdo pelo ICMS de tais transagdes.

Em ambito municipal, a discussdo gira entorno da caracterizacdo da prestacdo de
servigo ante a elaboracdo de um software de forma onerosa, de uma pessoa para outrem,
evidenciando a figura do prestador de servigo que desenvolve esses softwares e do tomador de
servico, cabendo sobre essas operacdes a incidéncia do ISSQN.

Para realizar a analise quanto a incidéncia deste tributo, & importante também, o fato
juridico da cessdo de direitos de software, realizado pela Internet, mediante recebimento de
preco.

O ponto ensejador dessa discussdo é que essa cessao de direitos tem sido considerada
por muitos, como servico sujeito a tributacdo do ISSQN e como principal motivo é o item 1
da Lista de Servicos disponibilizada pela Lei Complementar n © 116/03 que adciona ao rol de



59

servigos gravados pelo ISSQN o ”licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de
computagao”.

Acontece que a cessdo de direitos, em nenhuma de suas modalidades contratuais,
poderia ser objeto passivel de inclusdo nessa lista, pois ndo se constitui juridicamente em
Servico.

E para corroborar com entendimento a incidéncia, o STJ no R.Esp. 123.022/RS ao

analisar a questdo, se decidiu:

TRIBUTACAO. ICMS/ISS. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
(SOFTWARE). CIRCULACAO

1. Se as operacgdes envolvendo a exploracdo econdmica de programa
de computador séo realizadas mediante outorga de contratos de cessao
ou licenca de uso de determinado software fornecido pelo autor ou
detentor dos direitos sobre 0 mesmo, com fim especifico e para
atender a determinada necessidade do usuario, tem-se caracterizado o
fendmeno tributdrio denominado prestagdo de servigos portanto,
sujeito ao pagamento do ISS (item 24, Lista de Servicos, anexo ao DL
406/68). (BRASIL, Supremo Tribunal de Justica, Resp. 123.022/RS,
Relator: Min. José Delgado, 1997)

Na realidade, o item mencionado no julgamento deste recurso, o item 24 da Lista de
Servicos anexa ao Decreto Lei 406/68, ndo envolve a cessdo de direitos de uso mas sim
“Analises, inclusive de sistemas, exames, pesquisas € informagdes, coleta e processamento de
dados de qualquer natureza”, hipotese totalmente diversa da cessdo de direitos aqui tratada.

Para Bifano, (2004, p. 224):

A cessdo de direitos é contrato especialissimo pelo qual o detentor de
direitos investe terceiro na condicdo de usar e fruir desses mesmos direitos,
mediante paga ou ndo. O cessionario coloca-se em situacdo juridica idéntica
a do cedente o que ndo envolve, em nenhum momento, estejam cedente ou
cessionario prestando servicos entre si, na forma da lei brasileira, pois que
nenhum agregado material ou intelectual se transfere entre eles: o que se
transfere sdo situacdes juridicas.

Nesse sentido, Melo (2001, p. 244), destramente aduz:

Ademais, embora o software implique em prestacdo de uma utilidade a
terceiro, decorrente de um “fazer”, ndo se trata de um autentico servi¢o, mas
de um produto intelectual, objeto de cessdo de direitos, de distinta natureza
juridica, além de ndo se enquadrar rigorosamente no estrito &mbito legal de
servicos tributaveis pelo ISS (Leis complementares 56 de 15.12.1987 e 100
de 22.12.1999).
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Vislumbra-se, portanto, uma grande distor¢do quanto ao conceito e aplicacdo desses
dispositivos e dada a impossibilidade de tributar por analogia quando ha a equiparacdo de
cessdo de direitos de uso a prestacdo de servico ou de ilegalmente transformar em prestacao
de servicos o que é cessao de direitos.

Essa analogia ofende incisivamente o artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional que
determina quanto a preservacao da definicdo, do contedo e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado.

Luana Steffens (2010, p. 385), com entendimento semelhante é assertiva em

ressaltar:

“Conforme ja demonstrado, o programa de computador possui natureza
juridica de bem movel imaterial e com caracteristicas de obra intelectual. A
comercializacdo desse direito autoral da-se por meio de contrato de
licenciamento de uso ou cesséo de direito de uso.

Assim, a elaboracdo do programa de computador pode até se revestir,
eventualmente, de uma obrigacdo de fazer e, portanto, configurar-se-ia em
um servigo. De outro lado, contudo, apds o programa elaborado e finalizado,
a simples cessédo de direito de uso ou licenciamento de uso ndo se
enquadraria em uma obrigacao de fazer, porquanto 0 escopo, nesses casos, é
apenas a autorizagdo para a utilizacdo do programa e ndo a contratagdo de
um especialista para elaborar o programa. Se assim fosse, o contrato, por
6bvio, ndo seria de cesséo de direito de uso ou de licenciamento de uso, mas
de prestacdo de assisténcia técnica (servigo).

A obrigacgdo de dar nunca poderd conduzir a incidéncia do ISS, que exige a
prestacdo de um servico (obrigagdo de fazer). Nesse contexto, cumpre referir
que ja foi reconhecido judicialmente que a locacdo de bens mdveis trata-se
de obrigacdo de dar, ndo ensejando, portanto, a incidéncia do imposto
municipal.”

Pelos argumentos ja expendidos, conclui-se que na comercializacdo de software via
download, ndo deve ser gravada pelo ICMS ante sua impossibilidade de ser caracterizado
como mercadoria.

Quanto ao ISSQ, temos alguns doutrinadores que entendem pela incidéncia, o que o
faz em ofensa ao que dispde o CTN, tendo, portanto, que ndo ha nenhuma norma no Direito
Positivo brasileiro que institua essa incidéncia.

Isto posto, considera-se correta a impossibilidade de incidéncia tributaria na hip6tese
descrita neste topico, por ndo se tratar, a comercializacéo, de transferéncia da propriedade do
produto e sim de cessdo de direitos de uso desse produto. E esta cessdo de direitos em

nenhuma hipotese pode ser caracterizada como servico.
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CONCLUSAO

O comércio eletrénico tem como caracteristica primordial a realizagdo de uma
transacdo comercial sem qualquer contato fisico entre comprador, ja que, em grande maioria é
realizada por meio de um computador conectado a Internet, de forma que as duas partes
pactuam sobre as regras dessa compra.

E um instrumento que se tornou imprescindivel para a vida do homem do século
XXI, sendo necessaria uma avaliacdo desse instrumento em relacdo ao sistema juridico
brasileiro, especialmente no que tange a matéria tributaria.

Essa avaliacdo se fez necesséaria, pois ao analisar a assunto, encontraram-se
dificuldades quanto a tributacdo de competéncias, encargos e responsabilidades nas
operacdes, definicdes da situacdo dos agentes envolvidos nessas operacdes, uma vez que em
alguns casos, elas ignoram as fronteiras entre os Estados e sua propria legalidade.

Quando analisado o comeércio eletrénico a luz do Direito Tributério, percebe-se que
esta sofrendo constantemente o pre¢o de interpretacédo e, para isso, foi necessario conceituar e
caracterizar determinadas situacoes.

Vislumbrou-se que o comércio eletrdnico pode ocorrer de duas formas, a: (i) direta,
com todos os procedimentos sendo realizado virtualmente, ou on-line, desde a escolha do
produto, a encomenda e a entrega eletrénica do bem, ou até mesmo o servico realizado por
meio do computador sem serem estes geograficamente transportados, como por exemplo, a
compra e o download de um antivirus ou de um jogo; e a (ii) indireta, em que a escolha e a
compra se da por meio eletrénico, porém existe a necessidade de haver entrega fisica do bem,
geralmente por meio de servigos postais, por exemplo na compra de um livro ou de um
eletrodomeéstico.

Ao adentrar ao plano tributario temos que trata-se de competéncia tributaria a aptidao
para instituir determinado tributo, respeitando o que foi estabelecido pela Constituigdo quanto
ao fornecimento a cada ente federativo, a Unido, estados e Distrito Federal e municipios.

Afere-se também, que ndo ha nenhuma mencéo explicita, na Lei Maior, & tributagdo
do comércio eletrdnico, vindo a ser papel legislador infraconstitucional esculpir o sistema
tributario em harmonia com o disposto na Constituigdo, respeitando a austeridade do mesmo.

As discussoes tributarias em relacao a tributacdo do e-commerce sdo inumeras. Posto
isto, foi apresentada as principais que estdo emergindo, relacionadas ao comércio eletronico,
guais sejam: o conceito de estabelecimento, ja que no e-commerce ndo mais pode ser tratado

como as operagOes tradicionais; a comercializacdo de produtos materiais realizados pela
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internet, porém entregues por meio fisico em &mbito interestadual; a impossibilidade de
caracterizar os bens intangiveis e os softwares negociados por meio do comércio eletrénico
como mercadoria e a impossibilidade de incidéncia do ISSQN e ICMS na comercializacao
dos softwares em que a entrega se da por meio de download.

Sendo assim, vislumbradas as conclusbes com base na relacdo de problemas
observados em face do sistema tributario brasileiro, enumera-se:

(i) Juridicamente, ndo existe a figura do estabelecimento virtual. O estabelecimento €
sempre localizado e real, sendo local fixo e compondo-se de conjunto de bens (materiais e
imateriais), organizado para atingir o objetivo empresarial. Sendo assim, o web site no Direito
Positivo brasileiro ndo se caracteriza como estabelecimento.

(if) Na hipétese da comercializacdo de bens tangiveis conhecida como B2B e B2C, o
comerciante que desenvolver operacdo no Brasil, com estabelecimento permanente no pais,
mas com site (que ndo é estabelecimento) domiciliado fora do pais tera seus lucros gravado
pelo IR.

Nas operacdes interestaduais, devera o ICMS recair apenas sob o Estado de origem
da mercadoria, tendo, portanto que as operagcdes mercantis realizadas pela Internet, ndo tem
tratamento diferente das demais formas de comércio desenvolvida por outros canais de
comunicagéo.

(iii) Nos dias atuais, ante o ritmo que a evolucdo tecnoldgica se deu, encontramos
ainda no conceito de mercadoria um bem dotado de corporeidade, impossibilitando a
caracterizacdo dos softwares e outros bens digitais por lhes faltarem o corpus mechanicum.

(iv) Ante a imaterialidade do software transferido por meio de download e
desqualificacdo da cessdo de direito de uso como servico, temos que a transferéncia do
arquivo (efetiva comercializacdo) por meio de download refogem a incidéncia tanto do ICMS
quanto do ISSQN.

Como evidenciado na introducdo, o presente trabalho néo teve intencdo de esgotar
todas as possibilidades de discussdo do tema, mesmo porque, seria pretensioso demais, ante as
inimeras questdes que enleiam o assunto. O que se pretende, todavia, e que, particularmente,
entendemos ter alcancado, foi contribuir para sedimentar-se novas constru¢bes sobre o

comeércio eletrénico no Direito Tributario, haja vista a caréncia de material nesta area.
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