Aspectos impositivos do comércio eletronico

Carlos Aratjo Leonetti

Sumario: Introdugdo; 1. Tributagdo pelo ICMS; 2. Tributagdo pelo ISS; Consideragdes finais;

Referéncias.

Resumo: Este artigo objetiva mostrar a situagdo
atual da tributagdo do assim chamado comércio
eletronico no Brasil, enfatizando alguns aspectos.
Basicamente, o e-commerce pode ser, e ¢, ainda
que com algumas dificuldades, no Brasil, por meio
de dois impostos: o ICMS, estadual; e o ISS,
municipal. A imposi¢do de ambos apresenta, ainda
dificuldades, principalmente, por falta de
legislagdo especifica, em especial, no que tange a
tributacdo da circulacdo, pela internet, dos
chamados bens intangiveis, com os softwares.
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Introduciao

Abstract: This paper aims to show the present
situation of the e-commerce taxation in Brazil,
focusing on major aspects. In a few words, in
Brazil e-commerce can be, an it is, imposed by
two taxes: one state tax, the ICMS (a kind of VAT
tax), and one city tax, the ISS (a tax on services)
The collection of both taxes on e-commerce
transactions, mostly when involve intangible
goods, as software, implies legal difficulties
because there are no specific regulations on this
matter, so far.
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tributacao do assim chamado “‘comércio eletronico” tem desafiado as administragoes
tributarias, os legisladores, o Poder Judiciario e todos aqueles que se dedicam
ao estudo do direito tributario, nos ltimos anos.

O primeiro desafio que se apresenta consiste, exatamente, no conceito de que

seja “comércio eletronico” (ou e-commerce). A idéia geral, basica, ¢ mais ou menos
comum e ndo suscita maiores polémicas: a de que se trata de comércio legado ao
uso de rede de computadores ou, mais precisamente, da rede internacional de
computadores conhecida por internet (do inglé€s: international net, correspondente,
em portugués, a rede internacional).

Para Luiz Alberto Albertin, por comércio eletronico pode-se entender

a realizacdo de toda a cadeia de valor dos processos de negdocio num ambiente
eletronico, por meio da aplicagdo intensa das tecnologias de comunicacédo e de

" Mestre ¢ Doutor em Direito; Professor dos cursos de graduagdo e pos-graduagéo em Direito da
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informagdo, atendendo aos objetivos de negdcio. Os processos podem ser
realizados de forma completa ou parcial, incluindo as transagdes negocio-a-negocio,
negdcio-a-consumidor e intraorganizacional, numa infra-estrutura
predominantemente publica de facil e livre acesso e baixo custo.

Ja no entendimento de Marco Aurélio Greco, o uso termo “comércio”, na
expressao “comércio eletronico” revela-se equivocado, uma vez que o vocabulo
vem sendo empregado para designar dois tipos distintos de atividades. O primeiro,
segundo Greco, tipicamente de intermediacdo comercial, compreende negdcios
que tém por objeto bens corpéreos e que implicam no impulsionamento de
mercadorias em dire¢do ao consumo. Ja o segundo tipo, ainda na visao de Greco,
ndo corresponderia exatamente a uma atividade mercantil ou comercial, porquanto
compreenderia também prestagdes de servigo realizadas num ambiente
eletronico.

Para fins deste estudo, utilizar-se-a a expressao “comércio eletronico” ou seu
equivalente e-commerce, em seu sentido mais amplo, compreendendo a transacéo
de bens materiais e imateriais.'

Nesta perspectiva, tem-se que, em principio, incidiria sobre o e-commerce,
no caso do Brasil, basicamente, dois tributos, na verdade, dois impostos: o imposto
sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servicos de transportes ¢ de comunicacao — ICMS, de competéncia estadual; e o
imposto sobre prestagdo de servigos, de competéncia dos Municipios, o ISS.
Obviamente, o primeiro incidira se e quando houver a circulagdo de mercadorias,
cujo conceito a seguir se analisara; e o segundo, se ¢ quando se deparar com a
prestacdo de servicos sujeitos a tributacdo pelo ISS. Em ambos os casos, o
respectivo fato gerador da obrigagdo tributaria devera ocorrer no ambiente virtual,
i1sto €, da internet. Essa circunstancia, conforme se vera, traz sucinta diversas
questdes, ainda ndo devidamente dirimidas, até porque inexiste, até o momento,
legislagao especifica, seja sobre o comércio eletronico em si, seja versando a sua
tributagao.

Quando as atividades em ambiente eletronico envolvem mais de um estado
soberano, tema que serd também abordado neste estudo, a situacdo, se complica
ainda mais, devido as duvidas sobre qual pais com competéncia para tributar, o que
dependera do elemento de conexao escolhido.

! Sobre este tema e, especialmente, sobre a incidéncia de ICMS no e-commerce, recomenda-se a
leitura de interessante artigo de Eliana Mara Soares Barasuol, intitulado: Incidéncia do ICMS no
comércio eletronico. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3992>, acesso
em 15 de ago. 2006.
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1 A tributacido pelo ICMS

Conforme esta implicito na propria Constituigao, no art. 155, inciso 11, e na Lei
Complementar n°® 87/96, art. 2°, inciso I, que veicula as normas gerais relativas ao
ICMS, um dos fatos geradores do imposto (e que, na verdade, € o Ginico que interessa
ao presente estudo) € a realizagdo de operacao relativa a circulagdo de mercadoria.

Desta definicdo de fato gerador pode-se extrair duas palavras-chave:
“circulag@o” e “mercadoria”. Na sempre preciosa licdo de Geraldo Ataliba: “Circular
significa para o Direito, mudar de titular. Se um bem ou uma mercadoria muda de
titular, circula, para efeitos juridicos.”

Nesta mesma linha, Horacio Vilhen Neto lembra que circulagao, juridicamente
falando, significa a passagem de bens de uma pessoa para outra.

Jamercadoria tem sido tradicionalmente conceituada como o bem que € objeto
de comércio. Em outras palavras: bem ¢ o género, do qual mercadoria é uma das
espécies. Marco Aurélio Greco lembra, com pertinéncia, o conceito classico que ha
mais de trés décadas vem sendo adotado pelo direito brasileiro, segundo o qual
mercadoria ¢ coisa mével (portanto, corpdrea) objeto de mercancia.

Esta questdo atinente ao conceito de mercadoria revela-se absolutamente
relevante para o objeto do presente estudo. Isso porque tem a ver, diretamente, com
a possibilidade, ou ndo, de se tributar transagdes realizadas na internet cujo objeto
tenha sido bens imateriais.

Se entender-se que por mercadoria somente se pode compreender bens
corporeos, materiais, conforme a doutrina classica pregava, a resposta sera pela
impossibilidade da tributagdo. Por outro lado, se o conceito for elastizado a ponto de
abarcar os chamados bens incorpoéreos ou imateriais, mas suscetiveis de valoragao
econdmica, a resposta sera outra.

Gabriel Pinos Sturts entende que o conceito secular de mercadoria deve ser
flexibilizado, em face da nova realidade tecnologica que permite transformar-se
uma mercadoria em dados digitalizados e transmiti-los entre dois computadores. No
entender de Surts, para que um bem seja considerado mercadoria, basta que tenha
valor econdmico e carater circulatorio. O requisito da materialidade seria
completamente dispensavel.

Para Marco Aurélio Greco, mercadoria pode ser identificada a partir de trés
diferentes critérios, a saber:

a)  Em fung¢do da natureza de determinados objetos: de acordo com
esse critério, os bens dividem-se em corporeos e incorporeos,(ou
materiais e imateriais), sendo que onde os primeiros seriam aqueles
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b)

que podem ser tocados, tangiveis, captados pelos sentidos humanos e
os imateriais, seriam os criados pelo direito. Segundo Eliana Mara
Soares Barasuol, este critério se revela insatisfatorio para satisfazer a
necessidade de um conceito abrangente de mercadoria, a fim de
compreender os bens informaticos. De acordo com Barasuol, o
software, isto €, os programas de computador, que certamente nao sao
bens materiais, ndo poderiam se enquadrar como bem incorpdreo, pois
ndo ¢ mera criacdo do direito.

Para nos, o equivoco aqui estd em considerar como bem incorporeo
apenas os que resultam de “mera criacdo do direito” e ndo qualquer
bem intangivel, isto ¢, qualquer bem assim considerado, que ndo possa
ser captado pelos sentidos humanos, mas que seja passivel de posse e
de valoragdo econdmica. Esse ¢, salvo engano, justamente o caso do
software: ¢ intangivel, ¢ passivel de posse e é objeto de valoracao
econdmica.

Tipo de atividade exercida ou da qualificacdo subjetiva de alguém:
por esse critério, mercadoria ¢ tudo aquilo passivel de ser negociado
por um empresario ou que seja objeto de atividade empresarial. Para
Eliana Mara Soares Barasuol, esse critério também nao satisfaz, porque
desloca a analise para o subjetivo (a pessoa a quem o bem esta
relacionado), além de ndo ter a mesma amplitude que o significado
anterior.

Aqui também nos permitimos discordar da ilustre autora. A nds parece
que o fato que o fato de o critério dar énfase ao aspecto subjetivo em
nada o deslustra, pelo o contrario, o qualifica. Com efeito, Se o bem
esta sendo negociado por um empresario (antigamente chamado
comerciante) nada mais logico do que concluir-se que tal bem ¢ uma
mercadoria. Esse raciocinio se aplica tanto a bens tangiveis, como a
intangiveis, de sorte que, a nosso sentir, esse critério acaba produzindo
conceito de mercadoria tdo abrangente quanto o anterior.

Tudo aquilo que seja objeto de um determinado mercado: esse ¢é
um critério puramente economico, uma vez que apoiado no conceito de
mercado, por seu turno, eminentemente economico. Eliana Mara Soares
Barasuol cita como exemplo os titulos negociados em mercados de
futuros. Vé-se que esse critério tem o condao de abranger os bens
intangiveis ou incorporeos, isto ¢, justamente que também sdo
negociados no ambiente virtual.
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Greco conclui que a adogdo, para fins de ICMS, do conceito classico de
mercadoria, segundo o qual esta consiste em “coisa movel objeto de mercancia”, se
revela absolutamente insatisfatorio, em face da atual realidade do comércio eletronico.

E preciso, pois, concluimos, buscar outro conceito, mais abrangente, mas, aos
mesmo tempo, compativel com o espirito da Constitui¢ao, sem perder-se de vista o
disposto no art. 110 do Codigo Tributario Nacional.?

Tal conceito deve abarcar os bens tangiveis e os intangiveis, ai compreendidos
os softwares.

Veja-se que esse conceito, salvo engano, ¢ perfeitamente compativel com o
adotado pela Constituicao, no art. 155, inciso II.

Com efeito, a antiga id¢ia de mercadoria como algo necessariamente material
deve, forcosamente, se elastilizar para abarcar as novas realidades, ndo existentes
nos tempos de outrora.

Situacdo semelhante foi enfrentada em relagdo aos autos dos processos
judiciais: muito embora a legislagao ndo previsse o processo virtual, alguns tribunais
adotaram tal procedimento que, apds algumas resisténcias, foi plenamente
recepcionado.

Outro exemplo € o livro eletrénico. Antigamente, livro era sindnimo de uma
conjunto de folhas de papel impressas. Hoje em dia, ndo ¢ mais. Discute-se, inclusive,
nos tribunais, se a imunidade dos livros prevista no art. 150, VI, d, da Constitui¢do
ndo alcangaria o livro sob a forma de CD-ROM? e mesmo o livro eletronico.

O conceito de mercadoria que nds propomos, entao, para fins deste trabalho,
¢ o seguinte: mercadoria é todo bem, tangivel, ou intangivel, passivel de pose e de
valoragdo econdmica. Por bem intangivel, conforme expusemos anteriormente,
entendemos aquele insuscetivel de ser captado pelos sentidos humanos
independentemente ou nao de ser mera criagao do direito. Assim, entendo incluido
entre os bens intangiveis o software.

No que concerne as operagdes com bens tangiveis, ou corpéreos, nao ha
nenhuma dificuldade em reconhecer-se a incidéncia do ICMS. E o que ocorre, v.g.,
quando alguém compra um CD ou um eletrodoméstico pela internet. Quando a
mercadoria, 0 CD ou o eletrodoméstico deixar o local onde estava armazenado para

2Art. 110 — A lei tributéria ndo pode alterar a defini¢éo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas
Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.

3 Leandro Paulsen traz decisdo unanime da 22 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido que
reconheceu a imunidade para o chamado quicktionary, uma espécie de livro eletronico. PAULSEN,
2005, p. 272.

Revista Seqiiéncia, n® 53, p. 243-252, dez. 2006 247



ser transportado até a residéncia do comprador, serd emitida a competente Nota
Fiscal e se considerara como efetivamente ocorrido o fato gerador do imposto.
Assim, o local da operagdo, e seus consectarios como legislagdo aplicavel, aliquota,
sujeito ativo etc., serdo determinados pelo local de saida da mercadoria, conforme
determina a LC 87/96. Neste caso, a internet terd servido apenas como meio para
se fazer o pedido e concretizarem-se aspectos juridico-financeiros do negocio,
inclusive, em alguns casos, o pagamento (quando ¢ feito, por exemplo, por cartdo de
credito). No entanto, a operagdo que constituiu o fato gerador do tributo em si, ou
seja, a saida fisica da mercadoria em decorréncia de uma transagdo mercantil,
transcorreu integralmente fora do ambiente virtual. Nesse aspecto, tal venda em
nada se distinguiu de outra feita por meio de telefone ou diretamente na loja da
empresa vendedora.

Mesmo assim, alguns problemas ja ocorreram. Empresas automobilisticas
implementaram, no Brasil, a venda direta ao consumidor via internet. Com isso,
quando de vendas interestaduais, o fato gerador do ICMS estava ocorrendo somente
na origem, levando a prejuizos aos estados consumidores e vantagens aos estados
produtores de veiculos. Diante dessa situacao, os governos estaduais reuniram-se
no CONFAZ* e acordaram repartir a base de calculo do ICMS em 55% para o
Estado de origem e 45% para o Estado de destino, quando da realizac¢ao de vendas
interestaduais diretas ao consumidor via internet.

A grande dificuldade surge em relagdo aos bens intangiveis, uma vez que sua
circulag@o pode se dar, e normalmente assim o ¢, pela propria internet.

As dificuldades, neste caso, sdo varias e come¢cam pela defini¢cdo do
estabelecimento, no¢do nuclear para fins de ICMS, uma vez que, em principio, a
saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte ¢ que configura o fato gerador
do imposto, a teor do disposto no art. 12, inciso I, da LC 87/96.

Por seu turno, o art. 11, par. 32, caput, da LC 87/96, conceitua estabelecimento
como:

o local, privado ou publico, edificado ou ndo, proprio ou de terceiro, onde pessoas
fisicas ou juridicas exer¢am suas atividades em carater temporario ou permanente,
bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias.

O inciso I deste mesmo paragrafo arremata, verbis:

4 Conselho Nacional de Politica Fazendaria, integrado pelos Secretarios de Fazenda ou Finangas de
todos os Estados e do Distrito Federal, e instituido pela Lei Complementar 24/75, cujo objetivo
principal ¢ autorizar previamente, e por unanimidade, mediante convénio, a concessao de isengdo e
beneficios relativos ao ICMS.
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I—na impossibilidade de determinagdo do estabelecimento, considera-se como tal
o local em que tenha sido efetuada a operagdo ou prestagdo, encontrada a
mercadoria ou constatada a prestagao;

A questdo que se coloca é: pode o site ser considerado como estabelecimento,
para fins de ICMS?

Marco Aurélio Greco entende que o site pode ser visto de trés maneiras diversas:

a) Como uma mera vitrine, forma de publicidade, sem qualquer autonomia;
b) Como uma extensao do estabelecimento fisico;

) Como um novo estabelecimento, separado do estabelecimento fisico
do contribuinte.

Nas duas primeiras hipdteses, para fins de tributagdo, considerar-se-a o
estabelecimento fisico do contribuinte; na terceira hipotese, onde se encontrar o
provedor.

Mas, e ai comegam as dificuldades, e se o provedor estiver localizado em pais
diverso daquele em que esta sediada a pessoa juridica que opera o site, situagao nao
rara nos dia de hoje?

Essa questdo ainda ndo resta satisfatoriamente resolvida. O Comité para
Assuntos Fiscais da OCDE — Organizacdo para Cooperagao e Desenvolvimento
Economico — esta se dedicando arduamente a analise desta matéria. Maria De
Fatima Ribeiro informa que o Comité discutiu as diretrizes de tributagdo (7axation
Framework Conditions) durante a Conferéncia Ministerial sobre o Comércio
Eletrénico, em Ottawa, Canada, em 1998, e mantém varios grupos de trabalho
estudando o tema.

Ribeiro noticia, ainda, a existéncia, nos Estados Unidos da América, da
Comissdo de Infra-estrutura de Informacao Global (Global Information
Infrastructure Comission), mais conhecida como GIIC, que vem publicando andlises
do impacto da tecnologia da informacao na sociedade.

Entre outras recomendacdes, segundo Ribeiro, o GIIC entende que o principio
geral da territorialidade seja adotado na tributagdo da circulacdo de mercadorias e
da prestacdo de servigos pela internet, por ser eficaz, seguro, simples e neutro.
Todavia, o GIIC reconhece que a tributa¢do no destino, ou no local de consumo das
mercadorias e/ou dos servigos, se revela mais dificil de ser aplicada do que na
origem dos seus fornecimentos.

Na Unido Européia, relata Ribeiro, todas as transmissdes de bens incorpdoreos
realizadas via internet sdo consideradas servigos, pare efeitos de imposto sobre
valor agregado — IVA.
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Voltando ao caso brasileiro, embora em tese possa se reconhecer que ocorre
o fato gerador do ICMS em algumas transagdes realizadas via internet, cremos que,
enquanto nao houver legislacao especifica regulamentando aspectos relevantes dessa
tributacdo, tais como: local e momento em que se considera ocorrido o fato gerador,
estabelecimento responsavel pela operacdo, obrigacdes acessorias a serem
cumpridas etc., fica dificil exigir-se o pagamento do imposto.

2 A tributacao pelo ISS

Outra possibilidade, no direito brasileiro, seria a de tributar-se as atividades
realizadas no ambito do comércio eletronico pelo ISS municipal. Conforme ja visto,
esse imposto incide sobre a prestacao de servigos definidos em lei complementar
federal, atualmente a LC 116/03.

Ora, alguns dos servigos previstos na lista anexa a LC 116/03 podem,
perfeitamente, ser prestados pela internet. E o caso, por exemplo, dos servigos de
analise e desenvolvimento de sistemas de informatica, de programacao (criacao de
software), de elaboragao de projetos de engenharia, agenciamento e/ou corretagem
de cambio e/ou de seguro, de consultoria financeira etc.

Nesta hipotese, enfrentaremos as mesmas dificuldades elencadas em relagdo
ao ICMS, isto €, como identificar o estabelecimento prestador dos servigos e/ou o
local da prestagdo dos servigos. Como se sabe, a regra geral no ISS ¢ a de que o
imposto ¢ devido ao Municipio em que sediado o estabelecimento prestador dos
servigos (LC 116/03, art. 3°), embora o Superior Tribunal de Justi¢a tenha consagrado
o entendimento segundo o qual a receita do tributo cabe ao Municipio onde o servigo
foi prestado.’

Ou seja, aqui precisaremos de legislagdo, in casu, lei complementar federal,
que discipline todos os aspectos necessarios a institui¢do, cobranca e fiscalizacao
do tributo.

Consideracoes finais

A tributag¢do do e-commerce no Brasil ainda se revela extremamente
problematica. Basicamente, as dificuldades residem na falta de legislacdo tanto no
campo do comércio eletronico em si, como no da tributacdo das operagdes com
mercadorias e prestagcdes de servigos realizadas pela internet.

’ Neste sentido, veja-se comentario de Leandro Paulsen a posi¢do tomada pela 12 Se¢do do STJ
anteriormente a LC 116/03, em PAULSEN, 2005, p. 430.
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Enquanto essa lacuna nao for adequadamente preenchida, ndo se pode pensar
em se tributar o comércio eletronico, no Brasil, de modo responsavel e consistente.
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