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IPVA, IPTU

CPMF forever

E tanto imposto

Que eu ja nem seil...

ISS, ICMS

PIS e COFINS, pra nada...
Integracdo Social, aonde?
So6 se for no carnaval

Eles nem tchum

Mas tu paga tudo

S&o eles os senhores da vez

Tu és comum, eles tém fundo

Pra acumular, com o respaldo da lei
Essa gente ndo quer nada

E praga sem precedente

Gente que so sabe fazer

Por si, por si

Tudo até parece claro

A luz do dia

Mas claro que é escuso
N&o pense que é s0 isso
Ainda tem a farra do IR

Dinheiro demais!

Imposto a mais, desvio a mais
E o beneficio € um horror
Estradas, hospitais, escolas
Tsunami a céu aberto,

Nao esta certo

Pra quem vai tanto dinheiro?
Vai pro homem que recolhe
O imposto

Pois 0 homem que recolhe
O imposto

E o impostor

(Musica “Imposto” do Djavan)
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SANTOS, Sandro Batista dos. As particularidades da obrigacdo tributaria no
ambiente virtual. 72 f. 2013. Monografia (Especializacédo) - Fundacédo Faculdade de
Direito da Bahia, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2013.

RESUMO

Nesta pesquisa, busca-se esclarecer as nog¢des basicas da Internet, em que se leva
em consideracdo 0 conceito, a estruturacdo como rede global, o funcionamento
dependente do servigco de telecomunicagéo, os valores que surgiram a partir do uso
da rede onde caracterizam a sociedade da informacédo, ciberespaco e realidade
virtual como termos analogos. O presente trabalho através de um estudo
bibliografico tem o objetivo de analisar os efeitos da utilizacdo da Internet para o
campo do direito tributario, a partir da visualizacdo da nova sistematica engendrada
pela dinamica da realidade virtual na constituicdo da obrigacdo tributaria. Ainda,
confirma-se o impacto que a utlizacdo da rede mundial de computadores tem
provocado a relacéo juridica tributaria. Os problemas que estdo sendo gerados pela
guebra do paradigma espacial inexistente na Internet foram analisados, juntamente
ao impacto provocado no estabelecimento competéncia tributaria. Foi indispensavel
fazer distingcbes de conceitos e algumas vezes apresentar as relacées entre as
categorias de fatos, para fazer ascender uma nova percepc¢ao do "fato virtual'. Nao
se esqueceu de indicar a forca normativa das normas tributarias na pratica de
atividades tributaveis, em que a Internet p6s-se apenas como instrumento de
formalizacdo de um negodcio juridico. Logo, os limites a tributacdo que foram
instituidos na Constituicdo Federal permanecem, também, plenamente eficazes .
Acerca dos comportamentos dos sujeitos da relacéo juridica tributaria, observamos
gue existem pontos positivos e negativos tanto para sujeitos passivos como para 0s
ativos. Diante deste quadro, existe uma tendéncia a unificacdo da arrecadacao de
tributos, principalmente do ICMS, pois seria uma forma de reduzir as perdas de
receitas por atos de evasao fiscal e minimizar os conflitos fiscais, mas o repasse das
receitas arrecadadas deveria ser realizado aos entes competentes. A pesquisa
revela a necessidade de inovacfes normativas no campo tributario para frear os
conflitos que sdo e serdo gerados entre os sujeitos da relacdo juridica tributaria
quando ¢ utilizada a Internet para firmar rela¢des juridicas.

Palavras-chaves: Direito tributario. Internet. Obrigacao tributaria. Ambiente virtual.
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SANTOS, Sandro Batista dos. The particularities of tax liability in the virtual
environment. 72 f. In 2013. Monograph - Fundacao Faculdade de Direito da Bahia,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2013.

ABSTRACT

This research seeks to clarify the basics of the Internet, as it takes into account the
concept, the structure as a global network, the operation dependent on
telecommunication service, values that arose from the use of the network which
characterize society information, cyberspace and virtual reality as similar terms. This
paper through a bibliographical study aims to analyze the effects of Internet use for
the field of tax, from the view of the new system engendered by the dynamics of
virtual reality in the constitution of the tax obligation. Still, it is confirmed the impact
that the use of the World Wide Web has caused the tax relationship. The problems
that are being generated by the breakdown of spatial paradigm nonexistent on the
Internet were analyzed, along with the impact caused on the property tax jurisdiction.
It was essential to make distinctions and concepts sometimes present relations
between the categories of facts, to ascend a new perception of "virtual fact." Do not
forget to indicate the normative force of the tax provisions in the practice of taxable
when the Internet began only as a tool for formalizing a legal business. Thus, the
limits to taxation that were instituted in the Constitution remain also fully effective.
About the behavior of the subjects of the tax relationship, we observe that there are
positives and negatives to both. Given this context, there is a tendency to unify tax
collection, especially the ICMS, it would be a way to reduce revenue losses by acts of
tax evasion and minimize tax conflicts, but the transfer of the revenues collected
should be done to loved competent. The research shows the need for innovations in
the tax regulations to curb conflicts that are generated and will be among the
subjects of tax relationship when using the Internet to establish legal relations.

Keywords: Tax Law. Internet. Tax obligation. Virtual environment.
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1 INTRODUCAO

A globalizacdo traz consigo muitos fendmenos interessantes, dentre os
quais se pode citar a evolugcéo da Internet. Desta nova tecnologia surge a idéia da
existéncia de um mundo virtual, que é denominado por alguns doutrinadores de
sociedade da informacédo.! Entretanto, esta é uma area de dificil regulacdo, devido
as suas caracteristicas intrinsecas, principalmente a intangibilidade e a extenséo
indefinida. Por outro lado, é possivel estar onde jamais se imaginou e praticar o que
jamais se praticou, tudo isso sem sair do recinto, onde fica o instrumento que torna
estas peripécias possiveis: o0 computador ligado a uma rede mundial.

Uma digressdo € pertinente para apontar que, ao contrario das
discussfes na doutrina, aqui ndo se enfoca a existéncia de um suposto servico de
acesso a Internet. Embora se entenda ndo ser possivel incidir tributo sobre esta
categoria de atividade, pois se trata de servico de telecomunicagdo sujeito a
incidéncia de ICMS, pago ao fisco estadual discriminado na fatura do préprio servico,
para jurisprudéncia patria, € um “servico de valor adicionado”. Por isso, cogitar a
possibilidade de cobrar tributo pelo acesso, em si, ja soa com um profundo nivel de
inconstitucionalidade da norma, porque ndo ha qualquer transformacao entre objeto
do servico de telecomunicagao contratado por um provedor de Internet e a atividade
de disponibilizar o acesso a Internet aos usuarios.

De volta ao tema, antecipadamente, frisa-se que, no percurso deste
trabalho seréo utilizadas como sinbnimas a idéia de ambiente virtual as expressoes:
Internet, rede mundial de computadores, sociedade da informacao e ciberespaco.

Da referida situacdo, surgem diversas indagacfes que dardo félego ao
desenvolvimento deste trabalho. Entre estes questionamentos, a pesquisa
centraliza-se em observar as particularidades da obrigacdo tributaria diante de
atividades realizadas na Internet, cujos efeitos podem ou nao concretizar fatos
geradores de obrigacOes tributarias e algumas consequéncias para arrecadacédo dos
entes tributantes.

A criagdo de normas gerais de uso do ciberespaco, implementadas
através de organismos internacionais, pode aperfeigoar as técnicas de arrecadacdo

! ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da sociedade da informac&o. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.
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e esclarecer aos sujeitos passivos das obrigacoes, que decorrem do uso da Internet,
da necessidade do recolhimento dos tributos.

Os fatos geradores que decorrem de atividades realizadas através da
rede mundial de computadores exigem uma discussao ampla, em face do carater
internacional do tema. Isso ja foi iniciado com a Cupula Mundial da Sociedade da
Informacéao (CMSI), com apoio da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), que visa
discutir temas ligados ao ambiente virtual.

A dificuldade de identificacdo dos usuarios e da caracterizacao de alguns
fatos geradores na rede mundial sdo motivos que podem prejudicar a arrecadagao
de tributos pelos entes estatais. Além disso, por ser uma realidade imaterial, a

1

Internet é “terreno fértil” para os conflitos de competéncia tributaria (guerras fiscais).
A Internet € o0 meio de comunicag¢ao, em aspecto evolutivo, cujo uso mais
rapidamente se difundiu no Brasil. Contudo, h4 uma fase de ruptura e incertezas.
Percebe-se que sdo muitas dificuldades enfrentadas pelos operadores do direito,
pois a regulacdo deste ambiente imaterial € incipiente. Além disso, a aplicacéo da lei
tributaria neste ambiente sem dimensao espacial é complexa, tendo em vista que
qualquer pessoa desta nova aldeia pode, em face dos meios cibernéticos, principiar
a concretizacdo de uma hipotese de incidéncia tributéria, cujos efeitos podem se
suceder em outros paises.

Destarte, os estudos foram realizados através da utilizacdo de materiais e
recursos bibliograficos e digitais, bem como outros que no decorrer da pesquisa
subsidiaram-na de modo significativo, no intuito de conceber a este trabalho de

conclusdo de curso um carater cientifico.
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2 CONCEITO DE DADO E A QUESTAO DA TRANSMISSAO

O computador é uma “maquina” que funciona em razéo de ser alimentada
ao todo instante, realizando o deslocamento de dados de um ponto a outro, seja
interna ou externamente. Os deslocamentos sdo internos quando ocorrem nas
memorias (unidade fisicas) da prépria maquina. Por outro viés, os deslocamentos
externos seriam aqueles dependentes da comunicacdo com unidades
independentes ou de outros computadores.

Para melhor compreensdo do tema desta seara, € indispensavel
desnudar o conceito do objeto que impulsiona o trabalho do computador: “dado”.
Assim, indaga-se: o0 que € um dado? Ou o que séo dados? A definicdo mais clara foi
elaborada por Benito Piropo, quando expde que “um ‘dado’ € qualquer caracteristica
de um objeto, ser ou sistema que possa ser registrado”.” Este autor, ainda,

demonstra o teor da sua posic¢ao:

Por exemplo: uma sala de aula contém um determinado nimero de
alunos. Esse numero € um dado. O numero de lugares (carteiras)
existentes na sala também é um dado. Assim como sdo dados a
idade, data de nascimento, nome, endere¢o e demais caracteristicas
de cada aluno.?

O conceito de “informacéo” também € inerente a abrangéncia do estudo,
pois é a consequéncia da organizacao/ transformacdo de um conjunto de dados.

Neste sentido, Benito Piropo diz que a “informacdo’ é aquilo que se obtém ao

processar dados, o resultado do processamento de dados”.* Ao tempo em que
indica que a acédo de processar implica em fazer algo, acredita-se que com 0s
dados, através de um método, maneira ou procedimento. Desta forma, a informacéo
€ o resultado deste processo aplicado aos dados.

Diante disso, pode-se resumir que a informacdo €, nada mais, nada
menos, do que um conjunto de dados, arranjados de modo l6gico e coerente,
voltada para uma atividade cotidiana.

Para existir a comunicacao entre computadores, sera necessario interliga-

los através de uma rede de comunicacdo. As redes, em regra, podem ser publicas

2 PIROPO DA-RIN, Benito. Computadores: dados e informacdes. Disponivel em:
<http://www.bpiropo.com.br/ fpc20050620.htm>. Acesso em: 18 abr. 2013.

* Idem. Ibidem.

* Idem. Ibidem.
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ou privadas. Estas possuem o acesso limitado a um grupo restrito de usuéarios, logo
sdo monitoradas pelos seus proprietarios, os quais figuram, com frequéncia,
empresas privadas, universidades, governos, organismos internacionais,
associacbes e outras entidades. Por outro lado, existem as redes publicas
representada pela Internet que é a maior entre elas, por conta do seu tamanho e
estrutura incomparaveis.

Nesta linha, a transmissdo de dados € possivel através da corrente
elétrica com suporte em fios, de ondas que se propagam pelo ar — produzidas por
um emissor e captadas pelo receptor — ou por meio da luz — com uso de fibras de
vidros flexiveis, conhecida como fibras oticas. Cada meio de transmissao possui
suas vantagens e desvantagens. A corrente elétrica, por exemplo, gera campos
eletromagnéticos que podem ocasionar interferéncias. As ondas, em razdo de
obstaculos, produzem zonas com auséncias de conexdo. Por fim, as fibras oticas
tém um alto custo de instalagdo, em decorréncia de equipamentos especiais para
aparagem da juncdo entre pontas de cabos que devem ser perfeitamente
executadas, bem como, nos casos de rompimento interno, a dificil tarefa de localizar
0 ponto a ser reparado.

No processo de transmisséo, os dados sao segmentados em pequenos
blocos chamados de pacotes e, assim, sdo encaminhados pacote a pacote.’ Desta
forma, neste sistema, havera uma unidade emissora e outra receptora da
informacéo. Aquela segmenta os dados em pacotes que sdo envidados ao receptor,
gue, no processo, recebem-nos para remonta-los, restabelecendo a forma original

da informagao transmitida.

® COMER, Douglas E. Redes de computadores e Internet. Tradugao Marinho Barcellos. 2. ed. Porto
Alegre: Bookman, 2001.
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3 BREVES ESCLARECIMENTOS SOBRE A INTERNET

A Internet foi originada do modelo de rede criada pelo Departamento de
Defesa Estadunidense, em 1969, para fins de desenvolvimento militar. O escopo
estadunidense era descentralizar os repositorios de informagfes sobre a seguranca
do pais.® Contudo, nota-se que este periodo é pés-guerra, coincidente com a
denominada pelos historiadores de “guerra-fria”, caracterizada pela intensa corrida
desenvolvimentista e armamentista. A disputa entre as grandes poténcias era de
cunho ideolégica. Por isso, a politica de marketing para exercer uma pressao
psicologica no inimigo foi a principal arma. Logo, as inovacfes tecnologicas eram
fundamentais para efetivar essas politicas. A nossa Internet de hoje nasceu da
necessidade das poténcias demonstrarem a capacidade tecnolOgica para vencerem
a guerra de informagdes, com o escopo de disseminar, rapidamente, as noticias pro
e contra as ideologias concorrentes.

A Internet teria surgido de uma uUnica rede chamada de Advanced
Research Project Agency (ARPANET). Num segundo momento, ocorreu a sua
expansao para 0s centros de pesquisas universitarios, e, posteriormente, toda a
sociedade passou a acessar a rede como se vé atualmente. Por causa desta
expansdo, o Departamento de Defesa Estadunidense formou outra rede para seu
uso exclusivo chamada de MILNET, segregando-a da original. A juncéo destas duas
redes ficou conhecida como DARPA Internet, passando a se conectar as redes de
varios paises do mundo.’

Somente com a criagdo de um protocolo de comunicagao universal, foi
possivel que o0s computadores se comunicassem uns com 0s outros. Foi
estabelecida em 1978, a divisdo do protocolo em duas partes: servidor-a-servidor,
Transmission Control Protocol (TCP) e protocolo inter-redes, Internet Protocol (IP). A
fusdo dos padrdes de comunicagdes originou o protocolo atual de comunicagao
TCP/IP, amplamente difundido, posto que possui alta flexibilidade e adapta-se bem a

inimeros sistemas.®

® OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Direito tributario e a Internet. Campinas: LZN Editora, 2004. p. 34.

" Idem. Ibidem.

8 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Traducdo de Roneide Venancio Majer. v.1. So Paulo:
Paz e terra, 2006. p. 84.
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Os usuérios domeésticos comecam a ter acesso a rede quando surge o
mircocomputador, que sO foi possivel a partr do desenvolvimento dos
microprocessadores, pois houve a reducdo dos componentes fisicos das maquinas.

O desenvolvimento da Internet se inicia por volta do ano de 1990, quando,
na Europa, emerge a teia mundial, World Wide Web (WWW), que apresenta esta
nova engenharia de acesso a informagdo. Esse acontecimento facilitou a
transmissao entre computadores pelo mundo, sob a denominacdo mais conhecida
de Internet, momento caracterizador do uso comercial da rede.

A Liliana Minardi esclarece fielmente a situagdo que envolve a questdo

conceitual da Internet:

O que é Intenet? A resposta ndo é clara nem completa. Sob o ponto
de vista técnico, a Intenet € uma imensa rede que liga elevado
namero de computadores em todo o planeta. As ligagdes surgem de
varias maneiras: redes telefénicas, cabos e satélites. Sua difusdo é
levemente semelhante a da rede telefénica. Existe, entretanto, uma
radical diferenca entre uma rede de computadores e uma rede
telefébnica: cada computador pode conter e fornecer, a pedido do
usuéario, uma infinidade de informacfes que dificilmente seriam
obtidas por meio de telefonemas.® [grifo no original]

A Internet é também considerada como uma rede telematica, porque os
servicos de informaticas e telecomunicacdes encontram-se associados e disponiveis
a sociedade. Esta rede mundial acaba sendo uma porta de acesso a uma realidade
imaterial, cujo uso tem consequéncias benéficas e prejudiciais, conforme também

acontece na realidade material. Igualmente ao entendimento agora citado:

Existem aspectos relevantes na Internet: a constatacdo de que se
depara com uma gigantesca fonte de informacbes destinadas ao
navegador da Internet, que é uma pessoa. Portanto, a rede
telematica € uma oportunidade de encontro, de confronto, de troca
de opinides, de crescimento de relagbes interpessoais (global
village), com todas as vantagens e os riscos das rela¢des sociais.®
[grifo no original]

As pesquisas acerca da rede mundial ganham relevancia em razéo das
grandes facilidades proporcionadas para seus usuarios, consistentes na
disponibilidade de comunicagcéo e no fornecimento de servigcos. O Cetic.br (Centro

® PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacdo, privacidade e
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 27.
1% 1dem. Ibidem.
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de Estudos sobre as Tecnologias da Informacao e da Comunica¢do) monitora alguns

indicadores da Internet no Brasil.

Os brasileiros, em razdo das inumeras politicas publicas de incentivo,
cada vez mais estdo descobrindo as vantagens de uso das tecnologias digitais,

como a Internet. A prova disso sdo os nimeros de dominios*! criados na base “.br".

Niumero de dominios .br *
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* Mamero correspondente ao dltimo dia de cada més. Fonte: Registro.br

Gréfico 1 — Evolucdo do Nimero de Dominios.br

No grafico acima, podemos ver que 0s registros de dominios brasileiros
tiveram um crescimento quase geométrico. Este movimento € um indicativo de que a
populacao brasileira tem substituido a maneira de executar atividades cotidianas, por
meio da rede mundial de computadores. Assim, ainda que se vejam beneficios
guanto ao tempo, deslocamento etc., também deve ser pesados as consequéncias
do uso deste instrumento. Dai uma vez mais a relevancia de debru¢carmo-nos na

abordagem do tema.

Outro indice interessante apresentado pela Network Wizards e divulgado
pelo Cetic.br refere-se ao niimero de hospedeiros*® no Brasil.

™ para esclarecer o contexto, o termo “dominio” conota 0 nome através do qual se pode localizar
identificar um computador associado a Internet. Este representaria um grande conjunto de ndmeros
binarios de dificil memorizagao, por isso se adotou um formato externo simplificado. Dominio. , a
enciclopédia livre. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Dom%C3%ADnio>. Acesso em: 07 abr.
2013.

2 Dados fornecidos pela Network Wizards divulgados pelo Centro de Estudos sobre as Tecnologias

da Informagdo e da Comunicacado. Disponivel em: <http://www.cetic.br/dominios/index.htm>. Acesso
em: 07 abr. 2013.
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Gréfico 2 — Evolucdo do Numero de Hosts do Brasil **

Em comparacdo com os demais paises do mundo, ndo existem duvidas
gue o Brasil teve um significativo aumento na inclusdo digital, considerando-se,

principalmente, a condicionante de ser um pais em desenvolvimento.

Tabela 1 - NOmeros de hosts em 2011

POSICAO DOS PAISES POR NUMERO DE HOSTS
Fonte: Network Wizards 2011
Pais Jul 11 Jan 11 Class. Jan 11
1° |[Estados Unidos* 474.725.293|460.536.876 10
2° |Japéo (.jp) 63.199.811| 59.968.541 20
3° Italia (.it) 24.923.735| 24.483.783 3°
4° Brasil (.br) 22.212.190| 21.121.168 40
5° |Alemanha (.de) 20.148.634| 20.839.544 50
6° |China (.cn) 17.446.117| 17.844.492 6°
7° |Australia (.au) 16.952.338| 15.796.154 7°
8° |[Franca (.fr) 16.254.627| 15.549.341 8°
9° |México (.mx) 14.467.988| 13.817.502 90
10°Holanda (.nl) 13.507.022| 13.596.075 100
11°Russia (.ru) 12.550.558| 11.831.484 11°
12°Poldnia (pl) 12.391.453| 11.299.130 12°
13°|Argentina (.ar) 8.628.736| 7.139.703 15°
14°Canada (.ca) 8.608.728| 7.705.869 14°
15°/Reino Unido (.uk) 8.363.257| 8.340.756 13°
16°|india (.in) 6.777.881 5.708.198 17°

7

¥ 0 termo “host” é equivalente a “hospedeiro” significa uma maquina ou computador qualquer
conectado a uma rede que recebe e/ou oferecer informacdes, recursos, servicos e aplicacdes aos
usuarios. Host. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/
Dom%C3%ADnio>. Acesso em: 07 abr. 2013.

* Dados fornecidos pela Network Wizards divulgados pelo Centro de Estudos sobre as Tecnologias
da Informagdo e da Comunicacdo. Disponivel em: <http://www.cetic.br/dominios/index.htm>. Acesso
em: 07 abr. 2013.
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179 Taiwan (.tw) 6.144.613| 5.970.584 16°
18°|Suica (.ch) 5.232.713| 5.062.397 18°
19°/Bélgica (.be) 5.041.680| 4.774.473 19°
20° Suécia (.se) 4.919.057, 4.741.830 200
21°%Finlandia (.fi) 4.603.467, 4.480.613 21°
22°Espanha (.es) 4.266.121| 3.996.519 25°
23°Dinamarca (.dk) 4.242.576, 4.168.431 23°
240|Africa do Sul (.za) 4.162.786| 4.184.815 220
25° Turquia (tr) 4.034.284| 4.003.186 240
26°/Republica Tcheca (.cz) | 3.988.136/ 3.831.296 26°
27°Portugal (.pt) 3.558.417| 3.384.374 280
28°Noruega (.no) 3.523.575| 3.542.038 27°
29°/Austria (.at) 3.389.616| 3.376.617 29°
30°|Colémbia (.co) 3.343.134| 3.009.942 30°

Em consideragéo aos indicadores do ano de 2011, vé-se que, em dez

anos, o Brasil passou da posicdo de décimo segundo no ranking em namero de

hosts para a posicdo de quarto lugar, um aumento expressivo superior a 21 milhdes

de hosts.

E importante apresentar dados fornecidos pela pesquisa em 2005 e 2001.

Tabela 2 - NOmeros de hosts em 2005

POSICAO DOS PAISES POR NUMERO DE HOSTS
Fonte: Network Wizards 2005

Pais Julos | Janos | C12ss.Jan
1° |Estados Unidos* 235.047.923|210.817.656 1°
2° |Japao (jp) 21.304.292 | 19.543.040 20
3° |ltalia (.it) 9.965.942 9.343.663 30
4° |Alemanha (.de) 7.657.162 6.127.262 50
5° |Holanda (.nl) 6.781.729 6.443.558 40
6° |Franca (.fr) 5.473.719 4.999.770 6°
7° |Australia (.au) 5.351.622 4.820.646 7°
8° |Reino Unido (.uk) 4.688.286 4.449.190 8°
9° |Brasil (.br) 4.392.693 3.934.577 90
10°| Taiwan (.tw) 3.838.383 3.516.215 11°
11°|Canada (.ca) 3.525.392 3.839.173 10°
12°|Polbnia (.pl) 3.055.075 2.482.546 13°
13°|Suécia (.se) 2.701.456 2.668.816 120
14°|Bélgica (.be) 2.238.900 2.012.283 140
15°|Finlandia (.fi) 2.138.701 1.915.506 15°
16°|Dinamarca (.dk) 2.110.002 1.908.737 16°
17°|México (.mx) 2.026.633 1.868.583 17°
18°|Suica (.ch) 1.823.012 1.785.427 18°
19°| Austria (.at) 1.812.776 1.594.059 190
20° Noruega (.no) 1.533.941 1.237.270 21°
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21°|Espanha (.es) 1.380.541 1.304.558 20°
22°|Rassia (.ru) 1.306.427 1.135.833 220
23°|Argentina (.ar) 1.233.175 1.050.639 23°
24°|Portugal (.pt) 1.186.148 605.648 31°
25°|Israel (.il) 1.069.088 1.004.141 240
26°|Hong Kong (.hk) 859.926 856.244 250
27° Republica Tcheca (.cz) |819.773 724.631 26°
28°|india (.in) 787.543 276.293 37°
29°|Tailandia (.th) 786.226 514.228 320
30°| Turquia (.tr) 753.394 611.557 290

* (.edu, .us, .mil, .org, .gov, .com e .net)

Tabela 3 - NOmeros de hosts em 2001

POSICAO DOS PAISES POR NUMERO DE HOSTS
Fonte: Network Wizards 2001
Pais Julho 01 Janeiro 01 Class. Jan 01

1° |Estados Unidos* 91.325.692 [80.557.512 1°
2° |Japéo (.jp) 5.887.096 4.640.863 20
3° |Canada (.ca) 2.685.100 |2.364.014 30
4° |Alemanha (.de) 2.399.004 |2.163.326 50
5° |Reino Unido (.uk) 2.349.710 |2.291.369 40
6° |Itélia (.it) 2.015.621 |1.630.526 6°
7° |Austrdlia (.au) 1.865.350 |1.615.939 7°
8° |Holanda (.nl) 1.763.133 |1.309.911 8°
9° |Franca (.fr) 1.404.617 |1.229.763 9o
10°Taiwan (.tw) 1.280.032 |1.095.718 10°
11°|Suécia (.se) 1.038.108 |764.011 13°
12°Brasil (.br) 1.025.067 |876.596 11°
13°Espanha (.es) 921.505 663.553 140
149 Finlandia (.fi) 872.618 771.725 120
15°México (.mx) 701.374  [559.165 15°
16°|Bélgica (.be) 613.833  [417.130 20°
17°|/Austria (.at) 600.752  |504.144 170
18°Noruega (.no) 590.569 525.030 16°
19°Dinamarca (.dk) 538.672 435.556 190
20°/Suica (.ch) 518.191  |461.456 18°
21°|Polbnia (.pl) 509.258 371.943 220
22°Nova Zelandia (.nz) |391.136 345.107 23°
23%Argentina (.ar) 368.402 270.275 25°
24°|Coréia(.kr) 367.466 397.809 21°
25°Rdssia (.ru) 346.550 298.014 24°
26°/Hong Kong (.hk) 306.067 228.979 26°
27°Israel (.il) 206.365 180.263 28°
28°/Republica Tcheca (.cz)|185.005 153.902 -
29°Singapura (.sg) 182.639 175.799 30°
30°/Hungria (.hu) 180.682 158.732 -

* (.edu, .us, .mil, .org, .gov, .com e .net)

O que se pode perceber nos quatro primeiros anos da apuracéo houve
uma evolugao gradativa dos nimeros de hosts no Brasil.

19
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Tabela 4 - NOmeros de hosts em 1998

20

POSICAO DOS PAISES POR NUMERO DE HOSTS
Fonte: Network Wizards 1998

Pais Jul 98 Jan 98 C'asgsé Jan
1° |Estados Unidos* 25.739.702 |20.623.995 1°
2° |Japéo (.jp) 1.352.200 |1.168.956 20
3° |Reino Unido (.uk) 1.190.663 |987.733 40
4° |Alemanha (.de) 1.154.340 |994.926 30
5° |Canada (.ca) 1.027.571 |839.141 50
6° |Australia (.au) 750.327 665.403 6°
7° |Holanda (.nl) 514.660 381.172 8°
8° |Finlandia (.fi) 513.527 450.044 7°
9° |Franca (.fr) 431.045 333.306 9o
10° [Suécia (.se) 380.634 319.065 100
11° |Itélia (.it) 320.725 243.250 12°
12° |Noruega (.no) 312.441 286.338 11°
13° |Espanha (.es) 243.436 168.913 15°
14° |Suica (.ch) 205.593 114.816 20°
15° |Dinamarca (.dk) 190.293 159.358 16°
16° [Nova Zelandia 177.753 169.264 14°
17° [Coréia (.kr) 174.800 121.932 18°
18° [Brasil (.br) 163.890 117.200 190
19° |Bélgica (.be) 153.760 87.938 23°
20° |Africa do Sul (.za) 140.577 122.025 17°
21° |Austria (.at) 132.202 109.154 21°
22° |Russia (.ru) 130.422 94.137 22°
23° | Taiwan (.tw) 103.661 176.836 13°
24° |Poldnia (.pl) 98.798 77.594 240
25° |Israel (.il) 87.642 64.233 26°
26° |México (.mx) 83.949 41.659 30°
27° |Hungria (.hu) 73.987 46.082 290
28° |Hong Kong (.hk) 72.232 66.617 25°
29° |Republica Tcheca (.cz) [65.672 52.498 28°
30° |Singapura (.sg) 59.469 57.605 27°

* (.edu, .us, .mil, .org, .gov, .int, .com e .net)

Ainda, veja-se que a Network Wizards disponibiliza dados acerca da

apuracéo dos hospedeiros a partir do ano de 1995.

Tabela 5 - Nomeros de hosts em 1995
POSICAO DOS PAISES POR NUMERO DE HOSTS
Fonte: Network Wizards 1995

Pais Julho 95 Janeiro 95 Class. Jan 95
1° |[Estados Unidos* 4,269.890, 3.179.170 1°
2° |Alemanha (.de) 350.707 207.717 3°
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3° |Reino Unido (.uk) 291.258 241.191 20
4° |Canada (.ca) 262.644 186.722 40
5° |Australia (.au) 207.426 161.166 50
6° \Japao (.jp) 159.776 96.632 6°
7° \Holanda (.nl) 135.462 89.227 8°
8° |[Franca (.fr) 113.974 93.041 7°
9° |Finlandia (.fi) 111.861 71.372 100
10°Suécia (.se) 106.725 77.594 9°
11°Noruega (.no) 66.608 49.725 12°
12°Suica (.ch) 63.795 51.512 11°
13°|Italia (.it) 46.143 30.697 140
14°|Nova Zelandia (.nz) 43.863 31.215 13°
15°|Africa do Sul (.za) 41.329 27.040 17°
16°|Austria (.at) 40.696 29.705 15°
17°Espanha (.es) 39.919 28.446 16°
18°Dinamarca (.dk) 36.964 25.935 18°
19°Coréia (.kr) 23.791 18.049 20°
20°Bélgica (.be) 23.706 18.699 190
21%Israel (.il) 18.223 13.251 22°
22°Taiwan (.tw) 16.166 14.618 21°
23°|Pol6nia (.pl) 15.692 11.477 25°
24°%Hong Kong (.hk) 15.392 12.437 23°
25°/Republica Tcheca (.cz) 14.842 11.580 24°
26°Brasil (.br) 11.576 800 45°
27°/Hungria (.hu) 11.298 8.506 26°
28°|Irlanda (.ie) 9.941 6.219 28°
29°Portugal (.pt) 8.748 5.999 29°
30° México (.mx) 8.382 6.656 27°

* (.edu, .us, .mil, .org, .gov, .int, .com e .net)

Dos dados foi observado um recorte nesta pesquisa em trés periodos
distintos: o primeiro inicial, um outro intermediario e, por ultimo, o mais recente, onde
o Brasil é o quarto do ranking em nameros de hospedeiros.

Assim, o crescimento espantoso do uso desta forma de tecnologia de
comunicacdo justifica o interesse por este tema, com objetivo de equilibrar os
conflitos da sociedade em consequéncia de atos realizados através da Internet que

produzem efeitos dentro e fora de sua virtualidade.

3.1 ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO DA INTERNET

Observa-se as ligacbes'® que existem entre os computadores. Na figura

abaixo, eles estdo conectados em rede, conforme a estrutura da WWW, em teia.

% para Celso Marcelo a Internet é organizada na forma de espinhas dorsais denominadas backbones
(caracteriza-se como uma maquina capaz de garantir um enorme fluxo de dados) constituida



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

22

—y

Figura 1 — Modelo da rede WWw™®

Para compreender o funcionamento da rede, basta pensar na hipétese de
gue um usuario do computador A deseja se comunicar com um usuario do
computador B. Considera-se que ambos estdo ligados em rede, uma vez que o
computador A esta ligado diretamente ao computador B, entdo, de pronto, envia-lhe
uma mensagem. Uma segunda suposicdo, em que o usuario do computador A
gueira mandar alguma mensagem para o usuario do computador D, ocorre que o
computador A ndo possui uma ligacdo direta com o computador D. Frente a isso, €
necessario que estejam conectados a Internet (WWW), pois a ligagdo direita do
computador A com o B permite o envio da mensagem para o computador D, e
aguele (B) funciona como uma ponte entre os computadores A e D. Deste modo, é
dispensavel a ligacdo direta entre todas as maquinas da rede. Contudo, €
indispensavel um caminho que permita a transferéncia da mensagem do remetente
ao destinatario. Assim, é que funciona a rede mundial de computadores.*’

Os dados transmitidos sempre buscam o caminho mais curto a ser

percorrido na rede para que o destinatario receba a mensagem, salvo existéncia de

basicamente por roteadores de trafego interligados por circuitos de alta velocidade. OLIVEIRA, Celso
Marcelo de. Direito tributario e a Internet. Campinas: LZN Editora, 2004.

'® Cf. DEPARTAMENTO de Ciéncia da Computagdo da Universidade Federal da Bahia (UFBA).
Curso de Inclusédo Digital 2005: entendendo a Internet. Disponivel em: < http://homes.dcc.ufba.br/
~frieda/inclusaodigital/internet.ntm >. Acesso em: 20 fev. 2013.

7 Ibidem.
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obstrucdo. Da figura exemplo, supondo que A deseja mandar uma mensagem para
E, sdo possiveis os caminhos ABCE ou ABDCE. Caso haja uma falha de
comunicacdo entre os computadores B e C, o caminho ABCE nao sera util a
transmissao dos dados, por si a rede entéo direciona o fluxo para outro caminho, na
situacdo o ABDCE, que, apesar de mais complexo, mas € eficiente para cumprir a
tarefa. Em suma, a Internet permite que haja comunicagdo entre computadores

mesmo sem possuirem ligacdes diretas.

3.2 NOCOES BASICAS SOBRE DA SOCIEDADE DA INFORMACAO E
CIBEREPACO

A visdo pratica que se pode ter da Sociedade da Informacdo € a
constituicdo de cidades e regides que funcionam através de um banco de dados
administrativos. Através disso, pode-se gerir todos o0s aspectos da vida do
individuo/cidaddos, com implementagcdo de programas para formulagdo de politicas
publicas, assegura Yoneji Masuda.’® Para este autor, sdo exemplos da era da
informacéo: sistema meédico regional por controle remoto, educacao orientada por
computador, sistema de prevencdo de poluicdo de grandes regides, central de
idéias, sistemas de informacdo gerencial em pequenas empresas, centro de
redesenvolvimento do trabalho ou corpo da paz informatizado.

Durante as leituras, encontra-se a equivaléncia observada entre os
termos: “sociedade da informacdo”, “ciberespaco”, “realidade virtual” e outros.
Todavia, cada termo tem suas especificidades. O Masuda concebe a sociedade de
informagdo como termo cunhado para designar aquelas sociedades que vivem
insertas em éareas de intenso uso das inovacfes tecnolégicas que produzem
facilidades para o cotidiano.

Existe uma complexidade para se conceituar o termo “ciberespaco”. Este,
para Lévy “ndo compreende apenas materiais, informagfes e seres humanos, é
também constituido e povoado por seres estranhos, meio texto meio maquinas, meio

atores, meio cenérios: os programas”.*®

®* MASUDA, Yoneji. A sociedade da informagdo: como sociedade pés-industrial. Traducéo de
Kinval Chaves Weber e Angela Melim. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1982. p.20.
Y LEVY, Pierre. Cibercultura. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. 34, 2000. p. 41.
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A primeira utilizagéo da palavra ciberespaco foi realizada pelo romancista
Willian Gibson, em 1984, no livro “Neuromante”. A finalidade do termo no livro era
designar “o universo de redes digitais, descrito como campo de batalha entre as
multinacionais, palco de conflitos mundiais, nova fronteira econémica e cultural.
Logo, os usuarios e criadores de redes digitais adotaram a utilizacdo do termo.?°

7

Para Lévy o ciberespago €é: “0 espaco de comunicacdo aberto pela
interconexdo mundial dos computadores e das memérias dos computadores”.?*
Desta visédo, observa este autor que nao se excluem os sistemas de comunicagao
eletronicos.

Em suma, o ciberespaco é a realidade que, em virtude das inovagdes
tecnolégicas nas areas das telecomunicacdes, apresenta-se de forma imaterial.
Alem disso, apesar de ter o aspecto de uma nova realidade, ela ndo perdeu, em
momento algum, o vinculo com a realidade material, pois muitos resultados dos atos
humanos realizados neste campo processam-se ho mundo fisico.

O ciberespaco € uno e indivisivel. Essa unicidade encontra esteio no
pensamento de Lévy que considera a existéncia de apenas um computador, mas diz
que € impossivel tracar seus limites e fixar seu contorno. Uma grande premissa
reflexiva consegue traduzir a intensidade da problematica: “é um computador cujo
centro estd em toda parte e a circunferéncia em nenhuma, um computador
hipertextual, disperso, vivo, pululante, inacabado, virtual, um computador de Babel: o
préprio ciberespaco”.??

Ainda, pode ser dito que esta realidade virtual é decorrente da chamada
globalizacédo dos meios de comunicac&o,?® conforme se vem explicitando aqui. No
entanto, ndo ha que se falar em reflexo na soberania nacional, pois se trata de um
lugar metafisico, extraterritorial, que pertence a todas as pessoas ao mesmo tempo.
A partir da opinido de Eduardo Loula, considera-se que “ndo é possivel imaginarmos
uma sociedade desvinculada da idéia do poder”, hoje se realizam esforcos a fim da
constituicdo de um novo poder. Este para além da nocdo que até o momento se

impde, 0 que, em verdade, requer uma cComposicao entre 0s inlmeros paises.

%% |dem. Ibidem.

L |dem. Ibidem.

2 1dem. O que é o virtual?. S&o Paulo: Ed. 34, 1996. p. 47.

2 PAULA, Eduardo Loula Novais de. Desmistificacédo do conceito de soberania em face ao direito
internacional e a globalizacdo. Revista de direito da Unifacs, n°® 111, 2009. Disponivel em: <http://
revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/795>. Acesso em: 20. fev. 2013.
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Para enfrentar o novo contexto trazido pela utilizacdo da Internet, busca-
se criar um poder ndo segmentado como séo os atuais. Por esta razdo, pensar num
organismo internacional Unico e construido por tratados internacionais sera um
comeco da revolucao neste espaco virtual. Nestes termos, a Unido Internacional de
Telecomunicaces (UIT)** deve se direcionar a realizar acdes que proporcionem
esta nova forma de exercitar o poder. Pode-se constatar que, apesar das pessoas se
individualizarem cada vez mais, 0 mesmo nao ocorre com os Estados, os quais, dia-
a-dia, encurtam relacées nesta era de globalizagéo.®

Assim, a UIT e outros organismos da ONU foram responsaveis pela
elaboracdo da Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informagédo (CMSI), que foi
instituida em 21 de dezembro de 2001, através da Resolucdo (A/RES/56/183), apds
convocacdo do Secretario Geral das Nacdes Unidas, Kofi Annan. %

No Brasil, primeiramente, o Comité Gestor da Internet do Brasil foi criado
pela Portaria Interministerial Namero 147, de 31 de maio de 1995, o Ministério das
ComunicacOes e o Ministério da Ciéncia e Tecnologia, a fim de assegurar qualidade
e eficiéncia dos servicos ofertados, justa e livre competicdo entre provedores e
manutencdo de padrdes de conduta de usuarios e provedores. No entanto, o
Decreto Presidencial n° 4.829, de 3 de setembro de 2003, alterou a portaria citada,
criando o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGIl.br), que dispde sobre governanca
da Internet no pais, estabelecendo diretrizes e a composicéo do comité.?’

Outra importante iniciativa do pais para o ambiente virtual foi a formulagcéo
do Marco Civil da Internet no Brasil, que se trata de um projeto de lei (PL n°
2126/2011), em tramite na Camara dos Deputados. Este projeto contou com a

2 «p Unido Internacional de Telecomunicacdes (UIT) (em francés: Union internationale des
télécommunications; em inglés: International Telecommunication Union) é uma organizacao
internacional destinada a padronizar e regular as ondas de radio e telecomunica¢des internacionais.
Foi fundada como International Telegraph Union (Unido Internacional de Telégrafos), em Paris, no dia
17 de maio de 1865 e é hoje a organizacdo internacional mais antiga do mundo. Suas principais
acles incluem estabelecer a alocacao de espéctros de ondas de radio e organizar os arranjos de
interconexdes entre todos os paises permitindo, assim, ligacées de telefone internacionais. E uma
das agéncias especializadas da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), tendo sua sede em
Genebra, na Suica, préximo ao principal campus da ONU.” (sic) Cf. UIT. In; Wikipédia, a enciclopédia
livre. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Uit >. Acesso em: 20 fev. 2013.
® Ja4 se discute na esfera internacional esse quadro tecnolégico propiciado pela Internet na Clpula
Mundial sobre a Sociedade da Informacédo (CMSI) também criada pela ONU.
%% SILVA, Michéle Tancman Candidoda. A geopolitica da rede e a governanca global de Internet a
partir da cupula mundial sobre a sociedade da informacdo. Sdo Paulo: [s.n.], 2008. Tese
(Doutorado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, 2008.
.106.
" Cf. COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (CGl.br). Quem somos. Disponivel em:
<http://www.cgi.br/sobre-cg/definicao.htm>. Acesso em: 06 abr. 2013.
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participagcédo dos internautas para que fosse confeccionado. cerca de 45 (quarenta e
cinco) dias um website disponibilizou-se para receber opinides para aprimorarem o0s
textos de seus artigos.?®

Ainda, o ciberespaco pode ser traduzido como meio eminentemente
publico. Em contraste com isso, a informac¢do que circula neste meio pode ser de
natureza publica ou privada (seja referente a vida privada ou intimidade da pessoa).
SO para ilustrar, é semelhante a uma grande praca publica, em sua esséncia,
permitindo a livre circulacdo de coisas e pessoas. Mas, por exemplo, quando um
casal namora de modo mais caloroso, ndo se permite intromissao de nenhum
terceiro, salvo quando ultrapasse o toleravel pela moral, cabendo ao Estado agir.?

Diante da explanacdo, observa-se que nem sempre cabera ao Estado
intromete-se na relacdo estabelecida entre os particulares através do ambiente
virtual. Haver4 excecdo quando esta gerar consequéncias fisicas previstas nos
ordenamentos juridicos dos Estados dos sujeitos envolvidos ou se normas

internacionais (convencodes e tratados) vierem a dispor sobre a matéria.

3.3 A PERCEPCAO DA REALIDADE SOB INFLUENCIA DA INTERNET NO CAMPO
DO DIREITO TRIBUTARIO

A realidade, conforme esbocado outrora, € uma sé. E o local onde se
produzem fatos materiais. Existe fisicamente e € palpavel. A partir da utilizacdo da
Internet, alguns autores, tendenciosamente, comec¢cam a indicar a existéncia de uma
realidade virtual. Apesar do carater juridico do estudo, ndo ha como escapar da
andlise continua e persistente acerca da questado: existem duas ou mais realidades?
ApoOs inumeras divagacdes sobre o tema, € conclusivo informar que ha apenas uma
realidade. No entanto, esta apresenta, a priori, duas dimensdes: uma dimensao
material e outra imaterial.

A consideracdo esbocada decorre da simples observagédo dos sujeitos

envolvidos e efeitos produzidos no ambito material pelo uso da Internet, os ultimos

8 cf. MARCO Civil da Internet: seus direito e deveres em discussdo. Sobre. Disponivel em: < http://
culturadigital.br/marcocivil/sobre/>. Acesso em: 07 abr. 2013.

» Deve-se lembrar que existem algumas discussfes juridicas acerca do controle do acesso a
Internet. Principalmente, no campo da governancga, que € termo da area de geopolitica mas adaptado
a essa nova realidade.
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serao concretos ou nao concretos. Neste momento, a expressao “efeitos concretos”
traz a significacdo de que as transagdes virtuais relacionam-se fisicamente a um
bem util de relevante valor econémico, cujas normas preveem a incidéncia de algum
tributo, como a confeccdo de produtos, circulacdo de mercadoria, a prestacdo de
servigos, a doacao inter vivos, etc.

Os sujeitos de uma relagéo juridica criada a partir do ciberespago sédo os
mesmos que seriam caso hao ocorresse a sua utilizacdo. Assim, a rede mundial &
mero instrumento que agiliza o processo de formacédo de uma relacao juridica, pois
dispensa a necessidade da presenca fisica e conjunta dos sujeitos. Por isso, ndo
usar a rede ndo rompe a possibilidade de formacdo de um vinculo juridico entre os
interessados, se seus efeitos forem concretos.

Nesta tematica, parece um pouco ilégico designar a “transmissao de
dados” através da rede mundial como “fato”. Isto porgue, em verdade, ndo ha fato,
pois este pressupde concretizagdo de atos virtuais no mundo fisico. Entretanto, para
tornar mais pratico o trabalho, algumas vezes, utiliza-se a expressao “fato” para o
contexto virtual. Entdo deve se observar que se tratara de “fato” virtual com ou sem
efeitos na realidade fisica. Desta forma, a Internet € uma dimensao imaterial da
realidade, que pode produzir efeitos sob o mundo fisico com relevancia juridica,
como é o caso das obrigagOes tributarias, decorrentes de inUmeras cibertransagoes.

E importante que este estudo juridico apresente um corte necessario que
consiste em atentar: s6 ha necessidade de intervencéo para as condutas praticadas
na Internet que repercutem sobre a dimensdo material da realidade, para os quais
os doutrinadores ja possuem estudos mais aprofundados nas inameras areas
juridicas.

Na seara tributaria, ao partimos da nocéao tipica de configuracéo do tributo
pelos critérios material, espacial, temporal, subjetivo e quantitativo. No tocante a
realidade engendrada pela Internet, constata-se a dificuldade em definir os aspectos
temporal e espacial do tributo, devido a dindmica sui generis deste ambiente virtual.

A relevancia desta identificacdo é ligada a idéia kantiniana ditada pelo
Paulo de Barros, durante sua apreciacdo da validade, vigéncia, eficacia e

interpretacéo do sistema e normas tributarias:

Como ensinou Kant, o espaco e o tempo ndo existem fora do ser
cognoscente, mas se apresentam como instrumentos da faculdade
de conhecer e de recolher sensa¢bdes. As leis, enquanto produto
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cultural do homem, vém irremediavelmente impregnadas pela
necessidade de tudo relacionar a essas condicbes a priori da
sensibilidade. Estdo por isso destinadas a cobrir um determinado
setor do mundo externo, fazendo-o por certo trato de tempo que ela
mesma demarca, como unidade de um sistema juridico igualmente
submetido a idénticas limitacdes.

De quanto se expds deflui que a norma juridica se diz vigente
guando esta apta para qualificar fatos e determinar o surgimento de
efeitos de direito, dentro dos limites que a ordem positiva estabelece,
No que concerne ao espaco e no que consulta ao tempo.*

Estes obstaculos podem ser superados algumas vezes, em razao da
simples observacdo dos domicilios dos sujeitos envolvidos na producdo do fato
imponivel. Quando este “fato” cibernético gerar efeitos para os sujeitos da realidade
material, que se assemelhe a um fato gerador de tributo previsto em lei.

No direito tributario, a regra-matriz de incidéncia apresenta os critérios
acima referidos, que devem ser presenciados para fins da incidéncia da norma em
fatos ocorridos.

A possibilidade de identificar o critério espacial de uma relacdo juridica
tributaria incide, principalmente, na questdo do estabelecimento da competéncia.
Entdo, prender-se a isso é buscar o preenchimento coerente dos componentes da
relacdo indicada, sejam estes 0s sujeitos passivos ou ativos, para fins de quem
exige tenha direito de fazé-lo e quem for cobrado, realmente, esteja apto ao
cumprimento da obrigacao juridica.

No tocante a observacao do critério temporal, € importante ter em mente
suas consequéncias demarcatdrias para inicio da contagem do prazo para
decadéncia ou prescricdo de um direito produzido. Aqui, se pode lembrar a

exposicao do Eurico Marcos ao analisar o tempo como fato juridico para o direito.

O direito sempre se preocupou com o0 tempo: pensa-lo significa
ocupar-se da fugacidade das condutas, da efemeridade dos fatos e
da inexorabilidade da linguagem que os cristaliza, por meio das
provas juridicas que propiciam o conhecimento e a manipulacédo dos
acontecimentos relevantes para o direito. H4 tempo nos suportes
fisicos do direito. Ha tempo na Constituicdo. E ha tempo no exercicio
das competéncias previstas na Constituicdo, fonte material das leis.
Também nas hipteses das normas veiculadas pelas leis
encontramos tempo. E podemos pensar também em tempo no
conseglente normativo. Tempo ha, também, nos eventos juridicos
descritos por essas hipéteses normativas: inicio, duracédo e termo.
Atos administrativos e sentencas recebem, invariavelmente, sua

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 450-451.
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marca. Ha tempo, ainda, no contetdo desses atos normativos que se
referem a fatos passados e as normas que juridicizaram esses fatos.
O principio da irretroatividade subordina-se ao tempo: a lei passada
juridiciza o fato passado; a lei presente, o fato presente; a lei futura
ainda ndo é vigente, por isso o fato futuro ndo é juridicizavel ainda.
S6 o fato passado é efetivamente passivel de ser absorvido pelo
direito. Assim é: o direito proteja-se para o futuro, mas colhe no
passado as condutas que juridiciza no presente.*!

Avaliar os efeitos do tempo para condutas praticadas a partir do e no
ambiente da Internet € requisito para analise da ocorréncia de um fato gerador de
tributo, e qual momento para constituir o crédito tributario pelo fisco, caso seja
necessario, bem como das consequéncias para o sujeito passivo na omissao dos

agentes, seja a titulo de decadéncia ou prescri¢ao.

3.4 A COMPETENCIA TRIBUTARIA NO AMBIENTE VIRTUAL

Conforme Hugo de Brito: “(...) a palavra ‘competéncia’ alberga a idéia de
Direito. Tem competéncia quem recebe atribuicio outorgada pelo Direito. E do
mundo das normas, e néo existe fora do sistema normativo”.*

A competéncia também deve ser considerada pressuposto de capacidade
de praticar uma conduta. Assim, esclarece De Placido e Silva, que o termo tem a
significacdo de “estar em gozo ou uso de, ser capaz, pertencer ou ser proprio”,
acrescenta que na técnica juridica tém dupla aplicacdo: uma quando a capacidade
apresenta o sentido de aptidao, para a pessoa exercitar ou fruir um direito, e a outra
guando capacidade possui o sentido de poder, que a autoridade possui legalmente
atribuicdo para conhecer de certos atos juridicos e deliberar a seu respeito.>?

Assim, a utilizacdo do termo na pesquisa possui estas caracteristicas
juridicas, ou sera indicativa de aptiddo ou de poder, somente a observacdo do
contexto indicara qual serd a significacdo precisa. O Hugo de Brito, j& mencionado,

posiciona-se:

%L SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricdo no direito tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 32.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.
29.

% SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 27. ed. Atualizacdo de Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 319.
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A capacidade tributaria ndo se confunde com a competéncia. A
competéncia tributéria é atribuida pela Constituicdo a um ente estatal
dotado de poder legislativo. E exercida mediante a edi¢éo de lei. Ja a
capacidade tributaria é atribuida pela Constituicdo, ou por uma lei, a
ente estatal ndo necessariamente dotado de poder legislativo. E
exercida mediante atos administrativos.**

Para o Direito, a falta de competéncia (aptidao) para fazer alguma coisa
pode caracterizar a nulidade do ato praticado. Esta nulidade pode ser total ou
parcial. E total, quando todos os atos que foram realizados pela pessoa sem aptid&o
nao produzem quaisquer efeitos juridicos. Por outro lado, a nulidade € parcial se a
pessoa gue 0s pratica possuia capacidade para fazer alguns deles, mas néo todos
da forma que fez.

Por razbes ldgicas, conforme posicionamento anterior, a competéncia €
antecedente da capacidade. Enquanto a competéncia se vincula a aptidao legislativa
para instituir a norma juridica, a capacidade refere-se a aptiddo para exercitar o
direito conferido a partir do texto normativo, sem o qual esta atuacao estaria vedada
aos entes e agentes publicos e permitida aos particulares. Estes se liberam por
causa da sistematica da ordem juridica, em que caso nao se proibe, se permite.

E preciso distinguir, claramente, competéncia tributaria de capacidade
tributaria ativa, conforme a licdo de Paulo de Barros, uma coisa ndo se confunde
com a outra. Enquanto competéncia tributaria, € uma parcela das prerrogativas de
legislar concedida pela Constituicdo Federal as pessoas politicas, fundamentando
suas producdes de normas juridicas sobre tributos. Convém lembrar, ainda, que a
Carta Magna estabeleceu, no art. 145, tal competéncia. Por este motivo pode ser
exercida, no ambito do legislativo federal, estadual, distrital e municipal. Do mesmo
lado, mas de forma peculiar, encontra-se a capacidade tributaria ativa como
designacdo do ente publico que ira compor (fazer parte) da relacdo juridica na
condicdo de suijeito ativo.®

No campo tributario, a competéncia tem relevancia, principalmente, pelo
aspecto financeiro que impacta na vida dos particulares, ja que envolve a matéria de
cobranca de dinheiro para alimentar as estruturas dos poderes publicos. Desta
maneira, caso 0s entes tributantes ndo possuam a devida competéncia para instituir

e cobrar um determinado tributo, torna a obrigagédo de pagar, a qual o particular esta

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.
30.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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submetido estard viciada. Ao constatar isto, caber4d ao particular, através do
judiciario, demandar, em face do sujeito tributante, que pode ser fisco federal,
estadual ou municipal.

Ainda, pode-se expor que, no campo juridico, hd uma multiplicidade de
conotagcdo para a locucdo “competéncia tributaria”. A no¢do de Paulo de Barros
desperta grande interesse:

A competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas entre as
prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as pessoas
politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar para a
producdo de normas juridicas sobre tributos.

Mas essa é apenas uma entre as varias propor¢des semanticas com
gue a expressdo se manifesta, justificando o asserto de Becker
segundo o qual o jurista € o semantico da linguagem do direito. Nao
podemos deixar de considerar que tém, igualmente, competéncia
tributaria o Presidente da Republica, ao expedir um decreto sobre IR,
Oou seu ministro ao editar a correspondente instrucdo ministerial; o
magistrado e o ftribunal que véo julgar a causa;, o agente da
administracdo encarregado de lavrar o ato de langamento, bem como
0s Orgdos que irdo participar da discussao administrativa instaurada
com a peca impugnatoria; aquele sujeito de direito privado habilitado
a receber o pagamento de tributo (bancos, por exemplo); ou mesmo
o particular que, por forca de lei, esta investido na condicdo de
praticar a sequéncia procedimental que culminard com a producdo
de norma juridica tributariam individual e concreta (casos de IPI,
ICMS, ISS etc.). Todos eles operam revestidos de competéncia
tributaria, o que mostra a multiplicidade de tracos significativos que a
locugdo estad pronta para exibir. Nao haveria por que adjudicar o
privilégio a qualquer delas, em detrimento das demais.*® [grifo no
original]

Aqui, também se indica a conceituacdo de Roque Antonio, que esclarece
existir, na Constituicdo, ndo uma divisdo do poder tributério, vez que competéncia
nao é poder, mas sim, em virtude do sistema federativo e das consequentes
autonomias, a fixacdo de limites ao poder de cada ente federado tributar, conforme

estipulado em seu texto fundante.

Competéncia tributaria é a aptidao para criar, in abstracto, tributos.
No Brasil, por injuncdo do principio da legalidade, os tributos sdo
criados, in abstracto, por meio de lei (art. 150, I, da CF), que deve
descrever todos os elementos essenciais da norma juridica tributéria.
Consideram-se elementos essenciais da norma juridica tributaria os
gue, de algum modo, influem no an e no quantum do tributo; a saber:
a hipétese de incidéncia do tributo, seu sujeito ativo, seu sujeito
passivo, sua base de calculo e sua aliquota. Estes elementos
essenciais s6 podem ser veiculados por meio de lei.

% |dem. Ibidem. p. 270.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

32

[...]

Portanto, competéncia tributdria € a possibilidade de criar, in
abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipéteses de
incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases
de célculo e suas aliquotas.®’ [grifo no original]

A previsdo normativa da competéncia tributaria no ordenamento juridico
brasileiro esta constituida e delineada na Constituicdo Federal,*® especificamente,
com previsao no art. 145. Neste, esta estabelecida a possibilidade dos entes estatais
instituirem tributos e, ao mesmo tempo, indica os principios fundamentais a serem
observados para que o 6nus gerado pela tributacdo mantenha o equilibrio social e

financeiro dos sujeitos da relacéo.

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo;

[l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

§ 2° - As taxas ndo poderao ter base de calculo propria de impostos.

Assim também, a Norma Fundamental estabelece os limites do poder de
tributar que sera observado no subtitulo seguinte, para conferir os caminho pelos
quais os sujeitos passivos (fiscos estatais) poderao exercer o poder tributario ativo.

A norma constitucional também apresenta os limites do exercicio do
“poder tributario” pelas pessoas de direito publico interno. Neste sentido, objetivou-
se estabelecer a segmentacédo da area de atuacdo de cada ente federado, para fins
de evitar os conflitos, sejam estes entre os proprios federados ou entre eles e os

particulares. A doutrina de André Elali ratifica que

% CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006. 471.

% |dem. Ibidem. O autor considera que, ipsis literis, “o instrumento de atribuicdo de competéncia é a
Constituicdo Federal, pois, como se disse, a atribuicdo de competéncia tributaria faz parte da propria
organizacéo juridica do Estado. Evidentemente s as pessoas juridicas de Direito Publico, dotadas de
poder legislativo, pode ser atribuida competéncia tributaria, posto que tal competéncia somente pode
ser exercida através da lei”. p. 30.
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Tal divisdo foi estruturada de maneira rigida para evitar o
enfraquecimento das Unidades Federativas, pois ao se atribuir poder
a todas elas optou o constituinte por manter, formalmente, um
equilibrio na relacdo politica entre os entes em questdo. Atribuiu a
cada um competéncia tributéria, in casu exclusiva, e ndo adotou,
portanto, o modelo de competéncias tributarias concorrentes.* [grifo
no original]

Desta forma, a norma fundamental define, nos arts.153 e seguintes, a

designacéao de quais tributos cabem aos entes federados.

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importacdo de produtos estrangeiros;

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

Il - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagOes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VIl - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

[...]

Art. 154. A Unido poder4 instituir:

| - mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e néo tenham fato
gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constituicao;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia
tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as
causas de sua criagao.

[...]

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

| - transmissdo causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou direitos;
Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

[l - propriedade de veiculos automotores.

[...]

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmisséo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessdao fisica, e de direitos reais
sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a
sua aquisicao;

Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar.

%9 ELALI, André. O federalismo fiscal brasileiro e o sistema tributario nacional. Sdo0 Paulo: MP
Editora, 2005. p. 44.
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A normatizagao da Constituicdo funda o poder-dever de tributar do fisco,
ao tempo em que possui 0 escopo de limitar o exercicio deste. Se as normas de
competéncia ndo forem observadas, existira a consequéncia l6gica da sistematica
juridica que impd&e a inconstitucionalidade do tributo exigido.*°

As linhas de norte também sao insculpidas em principios constitucionais,
como exemplo: legalidade da tributacdo, anterioridade de lei tributéria (anualidade),
imunidade fiscal reciproca dos entes estatais, imunidade fiscal dos templos de
qualquer culto, imunidade fiscal do patriménio dos partidos politicos, imunidade fiscal
do livro, do jornal e dos periodicos, imunidade do trafego de pessoas, proibicdo de
efeitos confiscatorios dos tributos, séo alguns.

A exemplo dos principios explicitos na Constituicdo Federal, temos as
indicacdes nos arts. 150 e ss., que ndo sdo taxativas, em razao da presenca em
todo corpo constitucional de outros principios que regem a sistematica tributéria,

ainda que implicitamente.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupacdo  profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacgdao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos;

[l - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na
alinea b;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitagBes ao trafego de pessoas ou bens, por meio
de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca
de pedagio pela utilizagéo de vias conservadas pelo Poder Publico;
VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigcos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educagéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

‘9 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Forense,
1977.
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d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo.

Ainda existe, dentre as tantas utilidades da competéncia, a principal:
estabelecer, claramente, a quem pertencem os resultados da captacdo do tributo
dos particulares. Hodiernamente, a maior disponibilidade de receitas tributarias esta
nos cofres do Tesouro Nacional de responsabilidade do fisco federal que representa
a Unido. Por diversas razdes, principalmente, pela intensa quantidade de tributos
(impostos e contribui¢cdes) vinculados as atividades econémicas que lhe compete
recolher, bem como pela capacidade de instrumentalizar as atividades ligadas a
arrecadacdo, tanto nos aspectos funcionais quanto tecnoldgicos. Vé-se uma
tendéncia ao incremento da arrecadacéo, pois as atividades sujeitas a incidéncia de
tributos federais se desenvolvem e se modernizam com objetivo de serem eficientes.

No ambito estadual, em razdo da eficiéncia ja demonstrada pelo fisco
federal, com as atividades arrecadatérias, ja se discute a implantacdo da
arrecadacédo unificada do Imposto sobre Circulagdo de Mercadoria e Servigos
(ICMS) de competéncia dos Estados, a fim de reduzir as guerras fiscais. Em suma, a
cobranca deste tributo seria gerida por um Orgdo unico, idéia concretizavel se
estipulado em convénio firmado entre todos eles, cujos aspectos ndo sado de
interesse, por agora, nesta pesquisa. Nestas circunstancias, em razao de nao haver
a delegacado da competéncia para legislar, que é indelegavel em face da vedacao do
texto da Constituicdo Federal, os Estados poderédo, em conjunto, tratarem acerca da
arrecadacdo uniforme sem maiores problemas. Para Aliomar Baleeiro, os entes
federativos podem celebrar convénios para arrecadacao, fiscalizagdo ou execugao
de leis, servicos e atos administrativos fiscais. **

Como observado, a concepcéo de competéncia € uma ficcéo juridica para
fins de evitar as incertezas nas solu¢des dos conflitos. No entanto, esta ficcdo esta
ligada a aspectos fisicos dos fatos ou dos sujeitos que podem compor uma relacao
juridica. A exemplo, temos a determinacédo da competéncia em razao do lugar e em
razao da pessoa.

Por outro lado, a competéncia, em razdo da matéria, é da Orbita
exclusivamente juridica por este motivo, talvez seja um caminho apto a promocéo de

atos na rede mundial que Ihe seja intrinseco.

“ BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 70.
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Com isso, reafirma-se mais uma vez que a cooperagcdo em todos 0s
componentes desta aldeia incomparavel é indispensavel ao seu monitoramento.
Porém, em virtude da existéncia de diversificados sistemas politicos, sociais e
econdbmicos, estabelecer um consenso é quase impossivel, haja vista ‘“id-
soberanias”. Estas, considerando um Estado personificado, caracterizariam-se pela
busca do interesse préprio a despeito de qualquer interesses ou valores dos demais
Estados. Embora existam barreiras invisiveis, o desejo de construir uma
competéncia internacional para monitorar a Internet indica a Unica maneira de

equilibrar as relacdes que se iniciam, permanecem e findam neste meio imaterial.
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4 A OBRIGACAO TRIBUTARIA E SUA RELACAO COM AMBIENTE VIRTUAL

Distintamente do que se supde, ndo ha entre as naturezas juridicas do
dever e da obrigacdo uma relacdo de género e espécie, pontua, neste sentido
Bobbio.** Assim, entende-se que a relacdo ocorre entre categorias: formais e
materiais. Desta forma, depreende-se que o dever estd para o formal como a
obrigacdo estad o material. Este, na percepcao de Borges, seria ligado a dogmatica
juridica ou matéria juridica. llustrativamente, sdo conjuntos intersecionados, vez que

nem sempre o dever corresponde a uma obrigacéao.

4.1 CONCEITO E DISTINCAO ENTRE OBRIGACAO E DEVER

A nocéo de obrigacéo é tipicamente romana. Logo, conceituam-na como
vinculo juridico que constrange ao cidaddao ao pagamento de alguma coisa,
conforme o direito da cidade, de acordo ao apresentado em referéncias por
Borges.”® A obrigacéo constitui-se a partir dos atributos que a norma juridica do
Estado |he confere. O mesmo jurista pontua que a patrimonialidade ndo é um
pressuposto universal das obrigacoes.

Este delineamento permite avaliar que o dever juridico decorre da propria
constituicdo do Estado, remontado a idéia do pacto social e da norma fundamental
do positivista Hans Kelsen.** J4 a relacdo obrigacional especifica surge das
normalizacfes infraconstitucionais, as quais definem condutas “obrigatérias” para
determinados segmentos juridicos.

Nesse passo, surge a duvida: existe obrigacdo que néo seja dever? A
priori, 0 contexto indica ser ilégico responder positivamente a tal indagacéo, posto
que, do entendimento esbocado, a relacdo obrigacional decorre de normas inseridas
em um sistema, com o qual deve guardar plena coeréncia aquela que a justifica. No

entanto, podem ser observados os deveres e as obrigacbes morais que se

2 Apud BORGES, José Souto Maior. Obrigacao tributéaria: uma introducdo metodoldgica. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 38.

3 1dem. Ibidem. p. 38.

* Embora este trabalho trate distintamente, Hans Kelsen emprega de modo sinbnimo os termos
dever e obrigacdo, na sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado, com enfoque particular.
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aproximam de um direito natural, ndo interessante a pesquisa, que se afasta de tal

interferéncia. Acerca da problematica obrigacional, Borges informa:

O tratamento das obriga¢cdes, sobretudo no campo do Direito Civil,
atingiu um nivel de sofisticagéo tedrica de duvidosa utilidade. Porque
o refinamento das construcdes voltou-se, predominantemente, para
uma visdo sistemética destorcida dos direitos obrigacionais. Afastou-
se, por isso mesmo, dos problemas emergentes, perdendo, até certo
ponto, a sua funcionalidade e aplicabilidade as relacdes concretas
decorrentes dos vinculos obrigacionais. Porque a visdo sistematica
pode distanciar o intérprete do Direito dos problemas de sua
aplicagdo. Nao ha praticamente uma senda tedrica que ndo tenha
sido adotada pela doutrina civilistica das obrigac6es. De outro lado,
predominam as questdes de palavras, signos gréaficos sobre o papel
e seus significados. As questdes de palavras prevalecem sobre as
guestbes reais. Perde-se mais tempo em conceituar as obrigacdes,
em defini-las, do que em apontar as solu¢bes de questdes praticas
que as proposi¢des doutrinarias deveriam viabilizar.*®

Na figura geométrica abaixo, pode ser visualizada melhor e fica mais

simples compreender a complexidade dos conceitos distintivos que foram

apresentados.

EsTADO

ORDENAMENTO
JURIDICO

DEVER

OBRIGACAO

Figura 2 — Dimens&es das obrigacfes e dos deveres

%> BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo tributaria: uma introducdo metodoldgica. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 46.
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Deste raciocinio, a natureza do dever indica a indeterminacdo de um lado
da relacdo, a qual pode ocorrer de um individuo para como a comunidade, que pode
se estruturar em forma de Estado ou ndo. A titulo de exemplo, pense que respeitar
aos mais velhos constitui-se um dever moral, por isso, anterior ao direito dogmatico,
bem como a obrigagéo de nao lhes responder.

Por outro lado, quando a comunidade compbe um Estado, o dever
decorrente de suas normas € um dever juridico. Se assim nao fosse, este seria
moral. Portanto, ndo ha duvida que dever é forma. Enquanto, a obrigacao pressupde
que ha uma definicdo de partes (ou relagédo especifica): pode ser entre um individuo
determinado (A) e um Estado (aqui pessoa juridica) ou com um outro individuo (B).
Portanto, obrigacdo “pode ser’” necessaria a concretizacdo de um dever. Apesar
disso, néo existe relacdo de dependéncia quanto a existéncia das categorias.
Contudo, se um dever juridico ndo for observado, em regra, os ordenamentos
juridicos podem impor uma obrigacdo em face do responsavel pela inobservancia.

Conforme destacado na figura, este trabalho sera direcionado ao estudo
da obrigacdo juridica, especificamente na seara tributaria, observando
particularidades em face do uso de computadores em rede para sua constituicao.
Logo, trata-se de uma obriga¢do que antes é dever, vez que se insere na politica do
Estado.

4.2 A OBRIGACAO TRIBUTARIA E INTERNET

A norma tributaria é precedente, indispensavel, necessario e légico, para
que exista a obrigacao tributaria. Assim, percebe-se que ndo ha como o fisco exigir o
tributo se o fato ndo constituir objeto de relacao juridica tributaria, que para sua
ocorréncia deve haver descricdo pela norma. Analogamente, € a compreensao do

professor Hugo de Brito Machado:

Com a lei de tributacdo — instrumento pelo qual é definida a situacéo
cuja ocorréncia fard nascer a relacdo juridica tributaria — , o0 ente
publico titular da competéncia tributéria exercita essa competéncia.
Nesse momento ainda ndo se pode falar de obrigacao tributaria, pois
esta sO existe em tese, como simples hipotese. Com a concretizacéo
da situacdo descrita na lei como necesséaria e suficiente a sua
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ocorréncia nasce, entdo, a obrigagéo tributaria, que consubstancia a
relacéo de tributacdo em seu estagio de concrecao juridica.*®

Para Paulo de Barros Carvalho, a obrigacdo tributaria € uma relacao
abstrata, decorrente da ocorréncia de um fato sob o qual existe uma previsdo legal
para incidir tributo. Ainda, observando os estudos do professor, esta relacdo juridica
se alicerca em trés pilares, que séo: o sujeito passivo, 0 sujeito ativo e objeto. Neste
viés, 0 objeto (prestacdo pecuniaria) € o centro de convergéncia, vez que ao sujeito
ativo pertence o direito subjetivo de exigi-la e ao sujeito passivo o dever juridico de
efetuar o seu pagamento.*’ Assim, ha um crédito para o fisco e um débito para os
particulares, praticantes de fatos que enseja a geracéo desta obrigacao.

Fica claro que a obrigacdo tributaria € um vinculo juridico obrigacional
decorrente da concretizacdo de um fato imponivel (previsédo legal tributéria), tendo
em vista as licdes do mestre Ataliba.*® Assim, considera-se seu nascimento. Como
posto, observa-se uma ligacdo desta ideologia com o perfil indicado pela teoria
monista da obrigacdo, tendo em vista que existe apenas uma relagdo juridica que
vincula os sujeitos.*

Embora o Codigo Tributario Nacional (CTN) instaure a segmentacédo da
obrigacéo tributaria em principal ou acessoria, nos termos do art. 113 e seguintes,
ndo existem diferencas Uteis desta divisdo se o fato gerador € produzido através da
Internet, pois esta serviu apenas de instrumento para sua producdo. Desta forma, a
imposicdo normativa incide da mesma forma, caso a relacdo juridica se
estabelecesse sem a utilizacdo do meio virtual. Menos relevancia teria, se
efetivamente ndo houve producdo de efeitos/ consequéncias além da realidade

virtual, pois caracteriza a ndo-incidéncia tributéaria.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.
138.

*" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 497.

“8 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributéaria. 6.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 68.

“ LOPES, Miguel Maria Serpa apud GRECO, Marco Aurélio. Dinamica da tributagdo: uma viséo
funcional. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 155. Na mesma obra, p. 156, o0 Marco Aurélio
esclarece que “(...) a teoria dualista identifica no fenbmeno obrigacional duas rela¢cées (e ndo uma) a
vincular credor e devedor. A primeira corresponde a relacdo de dever (devoir) em que o devedor
encontra-se na contingéncia de ter o comportamento consistente no conteldo da prestacdo e
concomitantemente possui o direito de executa-la, enquanto ao credor cabe unicamente a expectativa
de que o adimplemento se dé corretamente. Por outro lado, a segunda relacdo corresponderia a um
vinculo que nasce do ndo-cumprimento da prestacdo e mediante o qual o credor, pode, por atos seus
ou socorrendo-se do aparelhamento judiciario, alcancar o patriménio do devedor que devera suportar
essa consequéncia.”
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Para se confirmar o entendimento logo acima apresentado, basta realizar
um teste: retira-se ou substitui-se a Internet. Caso a supressao ndo anule os fatos
gerados e a relacao juridica se produz da mesma forma, entdo, embora se processe
através do meio virtual, este é elemento dispensavel para fins de caracterizar a
existéncia da relacdo tributaria. Assim, ha constituicdo regular e valida da relacéo
juridica tributaria. Por conseguinte, as consequéncias decorrentes desta da
concretizacdo da hipotese de incidéncia se processardo. Isto estrutura o direito
subjetivo do sujeito ativo (fisco) de exigir o cumprimento da obrigacao principal ou
acessoria, as quais o CTN faz referéncia no art. 113.

O Schoueri lembra que relagédo tributaria é ampla e plural, mas seu

escopo nem sempre é receber o tributo do particular.

Por forgca da ordem tributaria, estabelece-se uma relacdo juridica
entre o Estado e o particular. Esta € a relacdo juridico-tributéria.
Compreende, via de regra, uma série de vinculos, que nao se limitam
ao recolhimento do tributo. Basta ter em mente que além deste, 0
particular estd sujeito ao dever de escriturar livros, preencher
formulérios, atender a fiscalizag@o etc., para que se compreenda a
complexidade da relagdo assim estabelecida. Conforme seré visto
abaixo, € possivel o estabelecimento de relacdo juridica, decorrente
da legislac&o tributaria, mesmo que inexista tributo a pagar.*

Por esta razdo, ainda que a relacao tributaria seja produzida pela Internet
nao dé ensejo ao pagamento de tributo, podem gerar obrigacées acessorias que
deverdo igualmente ser prestadas, vez que 0S sujeitos vinculam-se a um
ordenamento juridico.

Diferentemente da obrigacdo tributaria tradicional, a relacdo juridica
estabelecida a partir da Internet apresenta outras consequéncias. Para exemplificar
as circunstancias produzidas pela sistematica da Internet, supde-se a existéncia de
dois ordenamentos juridicos B e C. Ainda, considerando-se que o ordenamento
juridico B seja o brasileiro e o C um outro qualquer, podem-se cogitar trés hipoteses
para formacao de relacdes juridicas quando se utiliza a rede telematica mundial. A
primeira hipotese: caso seja firmada uma relacdo juridica entre os sujeitos que estao
ligados ao ordenamento B; nesta situacao € facil constatar que a relacao juridica se
submeterd as normas tributdrias deste ordenamento juridico B. A segunda
conjectura: se for pactuada uma relacéo juridica onde um dos sujeitos esta vinculado

ao ordenamento juridico B e outro sujeito se vincule ao ordenamento juridico C,

*® SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 436.
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neste contexto, ao sujeito que esta sob a competéncia normativa do ordenamento B,
Ihe serdo aplicaveis as normas tributarias do ordenamento juridico B. No que couber,
ja ao sujeito que fica sob vigilancia do ordenamento juridico C, sem normas de
validade internacionais (tratados lato sensu) lhe sera aplicavel o que houver na
previsdo do ordenamento C, salvo sua propria estipulacdo em outro sentido. Por fim,
a terceira e dltima hipotese: quando os sujeitos estejam sob o dominio normativo do
ordenamento juridico C, para os quais ndo serdo validas a normas juridicas
indicadas por outro ordenamento.

Logo, pode-se se vé que, a partir das andlises referidas acima, o
ambiente virtual reflete uma nova percepcdo da soberania, ao tempo em que

fragiliza a idéia tradicional, conforme expde Marco Aurélio:

A tecnologia, especialmente a informatica, trouxe a pulverizacdo da
participacdo social. O individuo ndo € mais uma figura abstrata que
possa ser tratada e ter sua conduta disciplinada genericamente; nédo
€ mais um “objeto” do processo politico e da criacdo de normas
juridicas. O individuo € alguém que, a todo instante, pode estar
praticando atos, ativamente, que repercutem na estrutura de poder; €
um verdadeiro “agente” que instaura multiplas relagcbes com outros
individuos situados em qualquer parte do mundo, sem que a
estrutura estatal possa controlar ou, muitas vezes, sequer tenha
conhecimento.

Entdo, constatam-se as dificuldades em configurar a relagdo juridica
tributaria no ambiente virtual, além do comprometimento, em algumas situagdes, da
eficacia das normas tributarias e do necessario estabelecimento da obrigacéo

tributaria.

4.3 A INCIDENCIA TRIBUTARIA NO AMBIENTE VIRTUAL

Existe a necessidade de tracar algumas definicbes e especificidades de
fatos geradores desencadeados através da Internet. Para isso, € indispensavel
esclarecer a definicdo de hipotese de incidéncia, porque existem certas nuances a

serem delineadas.>?

> GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 14.

°2 Utiliza-se o termo hipétese de incidéncia como sendo equivalente a fato gerador in abstrato. Neste
sentido, também é o entendimento do professor Luis Eduardo: “(...) Na medida do possivel, dar-se-a
preferéncia, entretanto, para “hipGtese tributaria”, para a situacéo abstrata (o “fato gerador” abstrato),
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Deste modo, entende-se que a hip6tese de incidéncia tributaria é
simplesmente a previsdo normativa do dever de um sujeito inserido hum Estado, em
razado de demonstrar capacidade patrimonial e financeira, pagar em moeda/ dinheiro
para manutencao da estrutura deste ente.

Assim, buscou-se extrair a base sélida e essencial valida a melhor
compreensao do conceito da hipétese de incidéncia tributaria e contextualiza-la com
0s parametros deste estudo. Em principio, observamos que Paulo de Barros

Carvalho se dedicou a descrevé-la, mostra-la racional e logica:

(...) descrever um fato social € apresentar as notas conceptuais que
elegemos para transmitir sua idéia a nossos interlocutores. Significa
apontar critérios de identificacdo, diretrizes para seu reconhecimento,
toda vez que ocorra no contexto social, ainda que 0 sucesso
pertenca ao mundo dos objetos fisicos ou naturais. Em outras
palavras, equivale a consignar o critério material (verbo +
complemento), o critério espacial e o critério temporal, isto é, o
nucleo do acontecimento factico e seus condicionantes de espaco e
de tempo. Em linguagem formalizada teremos:
Ht =Cm (v.c). Ce . Ct

onde “Ht” é a hip6tese tributaria, “Cm” o critério material,

“v" 0 verbo, “c” o complemento, “Ce” o critério espacial,

“Ct” o critério temporal e “.” o simbolo conjuntor.*

A férmula logica vislumbrada pelo autor acima referido € extremamente
coerente com a idéia dos requisitos para uma tributacdo justa do sujeito passivo,
tema que adiante sera analisado. Compreende-se gue a teoria légica indicada traz
em si requisitos indispensaveis ao reconhecimento da validade da tributagdo e do
préprio limite do poder de exercicio da tributacdo pelo Estado.

A partir desta premissa, observa-se que a caracterizacdo da incidéncia
tributaria no ciberespaco € simplesmente invalida, por causa do critério espacial
indefinido. Em virtude da formatacé&o da rede mundial de computadores, entende-se
que nédo é possivel dizer que “fatos” ocorridos estritamente neste ambiente tenham
carater espacial identificavel. Os dados da Internet, em regra, pertencem a uma
realidade imaterial, conforme se esboca em capitulo precedente.

Desta maneira, quando o “fato” ocorre estritamente no mundo virtual e
neste permanece sem estender seus efeitos ou consequéncias para realidade

material, ficara prejudicada a configuracdo de uma tributacdo executavel pela

e “fato juridico tributario”, para os casos de concretizagédo (o “fato gerador” concreto). SCHOUERI,
Luis Eduardo. Direito tributério. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p.148-149.
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auséncia do critério espacial e, as vezes, até mesmo do critério temporal, quando
infinitamente se repete em face de alguma automatizagao de sua programacao.

A anadlise evidencia que ao questionamento “onde ocorreu o fato
gerador?” ndo pode ser respondido. Ndo se consegue apontar um lugar fisico
especifico. Logo, sob este plano, esta prejudicado o estabelecimento da
competéncia tributaria sem auséncia de conflitos entre os fiscos, ja que estes séo
aptos a se estenderem a esfera internacional, em razédo da natureza de teia global

da Internet.

4.4 A INCIDENCIA E OS LIMITES DO PODER DE TRIBUTAR NO AMBIENTE
VIRTUAL

Da visualizacdo do funcionamento da Internet, pode ser observado que
existe a transmissdo e armazenamento de dados, que aqui sera designado de fato
virtual. A utilizagéo do adjetivo “virtual” junto ao substantivo “fato” deseja caracterizar
a sua inocorréncia na realidade fisica de modo concreto, embora, por vezes,
produza efeitos sobre ela de maneira ndo concreta.

Para compreensdo do nosso posicionamento, vé-se que a rede mundial
de computadores permite a transmissao e recepcao de dados por suas infinitas
conexdes. Estes fatos virtuais podem ser configurados como fatos geradores de
tributos. Assim, existem duas conclusdes possiveis para condutas geradas durante o
uso da Internet: impulsionam ao mundo fisico a gerar fatos tributaveis ou em nada
modificam a realidade fatica nem geram fatos tributaveis.

No esquema logo abaixo, utilizam-se trés categorias fenoménicas: fato
virtual, fato econémico e fato tributavel. Como o fato virtual ja fora tracado, debruca-
se em relacdo aos remanescentes. O fato econdbmico sera aquele que, de alguma
forma, por sua natureza, vincula-se aos aspectos patrimoniais da realidade fisica.
Por conseguinte, envolvem producao e circulagdo de bens materiais, execucdo de
servicos, contratacdo de funcionarios e outros. Por fim, o fato tributavel tera a
mesma significacdo de fato gerador ou hipotese de incidéncia tributaria, quando ha
na norma tributaria, previsdo de pagamento de tributo aos Estados se forem
praticadas aquelas atividades tipificadas nas normas.
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FATO VIRTUAL

FATO
EconOmMIcO

FAaTO
TRIBUTAVEL

Figura 3 - Incidéncia em atividades ligadas a Internet >4

Do exposto na figura 3, estd concebida como a representacdo mais fiel
possivel da incidéncia tributaria quando se envolvem atividades ligadas ao ambiente
da Internet. Isto, porque ndo é sempre que o fato virtual sera tributavel. Assim,
também ja acontece com o fato econdmico, pois este nem sempre obriga o sujeito
passivo a tributacdo quando ocorre. S6 para ilustrar, observa-se a ndo-incidéncia ou
a imunidade, sendo que esta decorre de circunstancias determinadas na norma

tributaria para quais ndo serdo constituidos os créditos tributérios .

* Os fatos reais sdo aqueles que tem ocorréncia no mundo fisico. Os demais sd0 sempre uma
tentativa de tornar didatico um pensamento que se quer transmitir. Assim, também faz o Direito como
uma ciéncia do deve-ser e ndo do ser. Os fatos juridicos sdo meras representacbes de um
acontecimento, em que se busca estrita aproximacéo com a realidade. O certo deste itinerario € que o
acontecimento fatico juridicizado “deve-ser” o fato concreto, todavia jamais sera o que definitivamente
“foi”. Logo, no campo das ciéncias juridicas ha uma permanéncia incansavel no “deve-ser”. O
esquema apresentado tem sua razdo. Durante a montagem, analisado o questionamento sobre a
existéncia de fato tributavel ndo econdmico. Nao concluimos positivamente nem negativamente,
embora se tire uma posicdo firme de que ndo obedece ao principio da capacidade contributiva a
subordinacdo de um fato ndo econdmico a tributacdo pelo Estado, pois leva a forca direitos
fundamentais.

*®* Na concepcao de Ricardo Lobo a “Imunidade é intributabilidade, impossibilidade de o Estado criar
tributos sobre o exercicio dos direitos da liberdade, incompeténcia absoluta para decretar impostos
sobre bens ou coisas indispensaveis a manifestacao da liberdade, ndo-incidéncia ditada pelos direitos
humanos e absolutos anteriores ao pacto constitucional. A imunidade confunde-se com o direito
publico subjetivo pré-estatal a ndo-incidéncia tributaria, com a pretensdo a incolumidade fiscal, com
0s proprios direitos fundamentais absolutos posto que é um dos aspectos desses direitos, ou uma sua
qualidade, ou a sua exteriorizacdo, ou 0 seu ambito de validade. A imunidade, em outras palavras,
exorna os direitos da liberdade e limita o poder tributario estatal, ndo sendo, de modo algum, uma
simples garantia principioldgica como poderia dar a entender o caput do art.150 da Constituicao
Federal”. TORRES, Ricardo Lobo. O poder de tributar no estado democratico de direito. In: TORRES,
Heleno Taveira (coord.). Direito e poder: nas instituicdes e nos valores do publico e do privado
contemporéneos. Barueri: Monole, 2005. p. 470. [grifo no original]
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Em se tratando do fato virtual, a situacdo se torna mais complexa em
razdo da dificuldade de delimitar os critérios espacial e temporal de sua incidéncia,
caso nao produza efeitos na dimensédo material da realidade, conforme ja abordado.
Em havendo motivo de incidéncia tributaria, os sujeitos ativos da relacéo juridica
tributaria devem seguir os principios tributérios, o que € extremamente complicado
ao se tratar do ambiente virtual.

A regra matriz de incidéncia apresenta cinco critérios a serem observados
para configuracdo da relacéo tributaria valida: o material, o espacial, o temporal, o
subjetivo e o quantitativo. Assim, a situacdo que gera duvidas acerca do dever de
pagar tributo deve passar pelo crivo dos quesitos: Que conduta? Onde ocorreu?
Quando ocorreu? Quem sdo os sujeitos? Quanto custa ao sujeito passivo? Deste
esquema passamos aplicar hipoteticamente o modelo as relacbes que séo ligadas
exclusivamente ao ciberespaco.

Imagine uma empresa ou mesmo pessoa fisica que disponibiliza ao
usuario da rede o servico de audicdo musical ou mesmo “cinema em casa” através
da Internet. As perguntas, cujas respostas devem ser precisas, a priori, sdo: que
tributo a atividade gera? onde ocorre o fato gerador? quando ocorre o fato gerador?
guem S&0 0S sujeitos ativos e passivos? quanto custa ao sujeito passivo pagar o
tributo? Cada pergunta apresentada € um antecedente l6gico da outra, com isso a
auséncia de resposta, adequada a anterior, inviabiliza por completo a continuacéo
da cadeia de prova de existéncia da relacdo juridica tributaria. Dessa forma, a
tributacdo das atividades realizadas no ciberespaco ou as que, em virtude deste, sao
geradas na dimensdo material da realidade, devem se submeter aos critérios
tributarios ja utilizados quando a relacdo tributaria forma-se da maneira tradicional
sem o0 uso da rede. Assim, caso nao sejam obtidas respostas para o preenchimento
da regra-matriz, a relacdo tributdria ndo sera valida, portanto a sua constituicao
estara prejudicada.

E importante lembrar que a Constituicdo prevé, em seu bojo, o poder-
dever de tributar ao tempo em que estabelece que esta tributacao seja realizada de
acordo aos parametros que também sao descritos. Assim, pode ser compreendido
gue o ordenamento juridico gerado pela norma fundamental revela, que fora do seu
alcance normativo, a atividade de tributar, ainda que realizada por agente publico

competente, esta destinada a nulidade.
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Ao se considerar a Internet como uma dimenséo da realidade imaterial,
esta excluida da sua abrangéncia o aspecto espacial de uma relacdo que venha a
ser estabelecida entre sujeitos usuarios da rede mundial. A analise da competéncia
neste setor fica prejudicada, inclusive a questdo da definicdo dos sujeitos ativos
aptos a constituir o possivel crédito tributario que sera motivo para ocorréncia dos
conflitos fiscais. Estes causam sempre desvantagens para 0s sujeitos passivos, pois
arcam com o 0nus financeiro do pagamento do tributo. Logo, em razdo da duplice
figuracdo do pdlo ativo seria duplicado, caracterizando a situacdo nominada de
bitributacao.

E obvio que esta situacdo enseja demandar do poder judiciario uma
definicdo, através de instrumentos processuais cabiveis, quer seja acdo de
consignacdo em pagamento, anulatoria, repetitéria e as demais pertinentes a
matéria. Apesar de clara saida, ela causa desconforto ao sujeito passivo, ao tempo
em que é cdmodo aos propicios sujeitos ativos realizarem os lancamentos sem
analise das circunstancias que envolvem os fatos geradores originados a partir do
meio virtual.

Fica evidente a necessidade de conjugacédo de algumas circunstancias
para que a incidéncia tributéria em atividades da Internet seja valida, no ambito do
alcance da competéncia tributéria brasileira. O fato virtual, como se tem designado
as atividades na Internet, deve ser também fato econémico, ter expresséao financeira
ou caracteristicas mercantis, bem como ser fato tributavel, haver previsdo de norma
tributaria acerca da incidéncia na atividade realizada.

Diante disso, estrutura-se a no¢do para conceber o minimo de seguranca
juridica aos usuarios da rede mundial de computadores. A inobservancia dos
requisitos acima transpostos pode causar a inseguranca em todo sistema tributario

nacional que se apresenta instituido. Em observacéo, Heleno Taveira expressa que

A referéncia constitucional ao sistema tributério, pois, ja € expressao
de seguranca juridica, como norma de proibicdo que veda
comportamentos normativos ou hermenéuticos contrarios ao modelo
sistémico exigido ou dirigido a comprometer sua efetividade (funcéo
de bloqueio); e como norma de garantia, que permite a concretizacado
dos principios do sistema tributario, e da seguranca juridica, em
particular, nas suas méaximas possibilidades.®

°® TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da
seguranca juridica do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 23.
Este autor, ainda descreve uma definicdo seguranca juridica util ao seu estudo como “principio-
garantia constitucional que tem por finalidade proteger direitos decorrentes das expectativas de
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O Estado fiscal ndo poderd, de modo descompassado, realizar a
imputacdo de toda ou qualquer atividade realizada na Internet como sendo fato
gerador de tributo. Conforme o entendimento j& esbocado, existe uma realidade
apenas, mas sob duas perspectivas. Logo, o ente tributante se mantém limitado
pelas normas do ordenamento juridico, em especial pela Constituicao.

As normas constitucionais tributarias permanecem validas entre os
sujeitos de uma relacdo juridica formada a partir da Internet, pois eles sdo os
mesmos de uma relacdo juridica convencional. A rede telematica serve de
instrumento para formar uma relacdo que poderia dispenséa-la, embora ndo tenha
igual velocidade e espaco-temporal na sua constituicao.

De acordo com Roque Antonio, “0 contribuinte tem a faculdade de,
mesmo sendo tributado pela pessoa politica competente, ver respeitados seus
direitos publicos subjetivos, constitucionalmente garantidos”.>’

Aqui se faz lembrar a existéncias de limitacdes constitucionais as quais a
Unido, os Estados, o DF e Municipios estdo submetidos quando atua na seara
tributaria, em verdade s&o proibi¢cdes do exercicio da tributa¢do. Por isso, caso haja
descompasso no uso do poder de tributar, estar-se diante da propria arbitrariedade,
cujos meios de repulsa-la do ordenamento também foram conferidos pela
Constituicdo, a titulo de garantias fundamentais.>®

Desta forma, realizando-se uma observacao cuidadosa, apura-se que a
dindmica da rede mundial de computadores nédo interfere na configuracdo da
incidéncia tributaria, porque se vé no processo de constituicdo da relacdo juridica o
mesmo resultado préatico. Logo, uma compra realizada por um consumidor no
estabelecimento fisico do vendedor terd a mesma consequéncia tributaria, caso seja
efetuada no estabelecimento virtual do vendedor (através de sitio hospedado na
Internet). Assim, ndo poderiam as relacdes constituidas através da Internet terem
tratamento diferenciado na seara tributaria ou deixa de gozar das prerrogativas

indicadas no sistema tributario nacional.

confianga legitima na criacdo ou aplicacdo das normas juridicas, mediante certeza juridica,
estabilidade do ordenamento ou efetividade de direitos e liberdades fundamentais”. Veja-se na
mesma obra p.26.

> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006. p. 406-407.

*% |dem. Ibidem.
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4.5 A REPERCUSSAO DO USO DA INTERNET NA INCIDENCIA DO ICMS

A utilizacédo da Internet gerou um aumento significativo nas operacdes de
circulacdo de mercadoria. Do observado, a Internet serve tdo somente de
instrumento para formalizar um negdcio juridico (contrato) que poderia ser realizado
no estabelecimento, mas quando é firmando através da rede telemética dispensa a
necessidade da presenca fisica dos sujeitos envolvidos da transacdo. E
inquestionavel que as taxas de crescimento estdo relacionadas também aos
avangos no tocante a seguranca da rede com implementacdo de métodos
inovadores, a exemplo das certificacdes digitais, contribuiram para estes resultados.

Logo abaixo, veem-se 0s numeros histéricos de crescimento do
faturamento do comércio eletrénico e dos brasileiros que afirmam utilizar a Internet
para realizar transacdes financeiras, as quais geralmente provocam a circulacdo de

mercadorias.

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

Grafico 3 - Faturamento anual do e-commerce no Brasil - Bilhges>®

> Evolucéo da Internet e do e-commerce. Disponivel em: <http://www.e-commerce.org.br/stats.php>.
Acesso em: 24 abr. 2013.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

50

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

Grafico 4 - E-consumidores no Brasil - Milhges®

Ocorre que um volume significativo das operacdes sao realizadas entre
estados distintos da federacdo. De olho neste panorama surge a chamada guerra
fiscal tributéria, porque h& imposto de natureza ontolégica nacional, em razdo do
principio constitucional do pacto federativo teve sua competéncia designada a cada
um dos estados federados.®

Quando se analisa a hipotese de incidéncia tributaria apresentada no
texto constitucional do art. 155, inciso Il, estabelece que compete aos Estados e ao
Distrito Federal instituir imposto sobre “as operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior”. Por consequéncia, devem ser desdobrados os conceitos que
formam o critério material de composic¢ao do tributo: circulacdo e mercadoria.

Em primeiro lugar, convém destacar o termo “mercadoria” como
referéncia as coisas moveis que servem de objetos a operacdo comercial. A rigor
designacao genérica dada a toda coisa movel, apropriavel, que possa ser objeto de
comércio. Ainda, atenta-se que as coisas fora de comércio ndo sdo mercadorias

nem aptas a serem vendidas. Enfim, tecnicamente, somente € designada de

60 .
Loc. cit.
> CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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mercadoria 0 objeto ou a coisa adquirida pelo comerciante, para servir de objeto do
seu comércio, podendo ser revendida.®?

A operacdo de circulagdo de mercadoria ndo consiste no simples
deslocamento da mercadoria de um lugar para outro. Ainda que seja entre diferentes
estados da federacdo, por exemplo, uma empresa podera deslocar seu estoque
entre seus estabelecimentos, que esta transferéncia de mercadoria ndo enseja fato
gerador de obrigacéo tributaria. Desse modo, a circulacdo de mercadoria dever ser
juridica, portanto consiste também na transferéncia de titularidade do bem movel.

Esse também é o entendimento de Roque Antonio:

E bom também esclarecermos, desde logo, que tal circulagdo so6
pode ser juridica (e ndo meramente fisica). Ora, a circulacdo juridica
pressupfe a transferéncia, evidentemente de uma pessoa a outra e
pelos meios adequados, da titularidade de uma mercadoria — vale
dizer, dos poderes de disponibilidade sobre ela. Sem tal mudanca de
titularidade ndo ha falar em tributagdo valida por meio de ICMS. A
idéia, abonada pela melhor doutrina (Souto Maior Borges, Geraldo

%2 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 27. ed. Atualizacdo de Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 912. Sdo importantes as observacdes realizadas por
Roque Antonio acerca do termo: “l — E o caso rememoramos que mercadoria, nos patamares do
Direito, € o bem movel, sujeito & mercancia. E, se preferimos, o objeto da atividade mercantil, que
obedece, por isso mesmo, ao regime juridico comercial. Ndo é qualquer bem mével que é
mercadoria, mas tdo somente o bem movel corpéreo (bem material) que se submete a mercancia.
Podemos, pois, dizer que toda mercadoria € bem mével que se destina a pratica de operacgdes
mercantis é que assume a qualidade de mercadoria. Insistimos em que configura mercadoria 0 bem
movel corpéreo adquirido pelo comerciante, industrial ou produtor, para servir de objeto de seu
comércio, isto &, para ser revendido. Dai que a existéncia de uma mercadoria ndo esta na natureza
do bem movel, mas na sua destinacdo. Se o bem mdvel for objeto de comércio — vale dizer, se ele se
destinar a venda a outro comerciante ou ao consumidor final —, entdo, sim, ele é juridicamente uma
mercadoria. Portanto, toda mercadoria € bem madvel corpéreo (bem material), mas nem todo bem
movel corpéreo € mercadoria. Apenas o bem mével preordenado a préatica de opera¢gdes mercantis é
que assume a qualidade de mercadoria. Em suma, a distincdo juridica entre bem movel corpéreo
(género) e mercadoria (espécie) é extrinseca, consubstanciando-se no propésito de destinagéo
comercial. (...) Il = Para que um bem mével seja havido por mercadoria, € mister que ele tenha por
finalidade a venda ou revenda. Em suma, a qualidade distintiva entre bem moével (género) e
mercadoria (espécie) € extrinseca, consubstanciando-se no propdsito de destinagdo comercial. (...) lll
— Observe-se que, quando a Constituicdo aludiu a mercadorias, encampou conceito que ja estava
perfeitamente desenhado pela lei comercial (lei de carater nacional). A ninguém deve causar
estranheza que assim seja, pois, como lecionava o saudoso Gian Antonio Micheli — ex-Catedratico de
Direito Tributario da Universidade de Roma —, o direito tributario € um direito de superposicao, isto &,
gque pode captar conceitos e assimilar institutos, tais como Ihe s&o fornecidos por outros setores do
mundo juridico. De fato, ele busca, em outras categorias juridicas, os dados e formas de que se
utiliza, para fazer nascer os tributos (propriedade, mercadoria, compra e venda, transmissdo de
direitos imobiliarios etc.). Nesse sentido, alids, o art. 110 do CTN. Logo, mercadoria, para fins de
tributacdo por via de ICMS, é o que a lei comercial considera mercadoria. Segue-se, dai, que nao
pode a lei dos Estados ou do Distrito Federal alterar este conceito, para fins tributarios. Por qué?
Porque esta ndo é uma matéria sob reserva de lei tributaria (hipétese em que, ai, sim, seria
modificavel pela prépria entidade tributante). (...)" [grifo no original]. CARRAZZA, Roque Antonio.
ICMS. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 44-46.
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Ataliba, Paulo de Barros Carvalho, Cléber Giardino etc.), encontrou
ressonancia no proprio STF.%® [grifo no original]

Conforme se pode observar, a “operacao” de circulagdo de mercadoria se
concretiza com a saida fisico-juridica da mercadoria do estabelecimento comercial.
As divergéncias ocorrem quando se tratam de operacles realizadas entre um
contribuinte de ICMS e um consumidor final que ndo seja contribuinte do tributo. O
consumidor final, em regra, ndo é contribuinte direto do imposto, por isso o
contribuinte, na maioria destas transacfes, € o0 estabelecimento comercial que
mantém seu sitio eletrénico na rede mundial. Desta situacéo, surgem 0s impasses
em virtude de alguns estados, principalmente os do sudeste do pais, possuirem
estabelecimentos comerciais mais estruturados tendendo objetivamente a nimeros
elevados de vendas de bens méveis mercantes. Por consequéncia, os estados da
federacdo onde estdo instaladas arrecadam bem mais que os outros, apesar de 0s
compradores serem domiciliados fora, nestes ultimos.

Aqui cumpre evidenciar que as atividades realizadas pela Internet
ressoam fisicamente. Para esta conclusdo, sugere-se, por exemplo, que
empiricamente a Internet, como meio utilizado para concretizar a relacao juridica
tributaria, seja excluida, caso ainda a relacédo permaneca viril. Entdo se identifica que
a atividade virtual repercutiu na dimensdao fisica da realidade, mas néo € essencial
para sua constituicdo. Desta maneira, ja se posicionou nesta pesquisa da efetiva
validade da incidéncia tributaria neste e em casos analogos.

O que se vé neste momento é a dificuldade de precisar o critério espacial
de incidéncia tributaria nas relacdes em que existe a circulacéo de mercadorias entre
os diferentes Estados do pais. Isto ocorre ndo porque a relacdo tributaria se altere
substancialmente, mas porque assume uma nova dinamica de ser concretizada

pelas partes e novos fluxos de incidéncia.®*

8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 39-40.

® Para o Marco Aurélio: “No comércio atual esta ocorrendo uma inversao. (...) No Comércio virtual,
eletrdnico, o comprador vai buscar o que quer. O consumidor faz uma busca na Internet para saber
onde existe um livro sobre determinado assunto. O consumidor procura saber onde existe um
fornecedor de certo produto. Ou seja, invertem-se os pélos, no sentido de que é o consumidor que vai
buscar, é o comprador buscando mais do que o vendedor trazendo. Neste contexto, se o comprador
nao se dispuser a entrar no site da empresa A, B ou C, ela vai ficar sem escoar sua producao, ndo
realizando suas vendas. Em compensagdo, se o consumidor descobrir que na Inglaterra existe
alguém que pode fornecer aquele produto, ele, em vez de ir a uma livraria fisicamente proxima de sua
residéncia, pode preferir comprar daquela que esta a milhares de quildbmetros de distancia fisica.
Além disso, o consumidor ndo depende dos catdlogos que recebe, nem de um intermediério. Esta é
outra grande novidade: o comércio eletrénico acarreta a redugdo do numero de intermediarios e a
reducdo das distancias. Para o consumidor, a distancia entre Inglaterra, Estados Unidos e Sdo Paulo
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A maior parte da arrecadacdo de ICMS de estados menos desenvolvidos
decorre da realizacdo de atividades no espago do seu territério. As operacdes
interestaduais que ensejam a cobranca do tributo s&o realizadas com mais
frequéncia por contribuintes que estédo fora de sua competéncia tributaria, pois sao
sediadas em um outro estado que também realiza a cobranca do tributo. A
relevancia da constatagéo é que, em estado com baixo indice de desenvolvimento, o
namero de operagbes de circulacdo de mercadoria interestadual recebida pode
superar o de operacdes internas realizadas, ao tempo em que provoca dificuldades
de manutengao de empresas situadas neste estado.

Esta circunstancia faz com que os governantes, sujeitos as desvantagens
produzidas por essa dinamica da Internet, queiram realizar acordos para fins de
terem seus Estados beneficiados com as receitas da arrecadacdo. Nao resta davida
de que a reparticdo de receitas entre estes estados seja medida de justica. Contudo,
os acordos quanto a regulagdo geral do ICMS para valer devem ser firmados em
concordancia aos desejos de todos os Estados da federacdo. Os beneficiados, em
verdade, ndo terdo nenhum motivo para concordar em perder arrecadacao, por
causa de qualquer acordo assinado sem anuéncia de todos os entes estaduais e o

DF, pois ndo estarao conforme as normas constitucionais.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

()

Il - operagbes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

(.

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

(...

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria
absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as
operag0des e prestacoes, interestaduais e de exportagao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagfes internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta
de seus membros;

€ exatamente igual; é a distancia de um cliqgue. Com um simples clique ele pode ir para qualquer lugar
da Terra. A distancia é absolutamente a mesma. E, se uma das duas puder colocar na mesa do
consumidor o livro desejado, no menor prazo ou a custo menor do que ir até a livraria que esta na sua
prépria cidade, o consumidor ira comprar la e ndo aqui”. GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. 2.
ed. Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 59-60.
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b) fixar aliguotas mé&ximas nas mesmas operagcbes para resolver
conflito especifico que envolva interesse de Estados, mediante
resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois
tercos de seus membros;

VI - salvo deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal,
nos termos do disposto no inciso Xll, "g", as aliquotas internas, nas
operag0es relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestacdes de
servigos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as operacoes
interestaduais;

VII - em relacdo as operaches e prestacfes 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 néao for contribuinte dele;
VIII - na hipétese da alinea "a" do inciso anterior, cabera ao Estado
da localizacao do destinatario o imposto correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual;

(..)

XII - cabe a lei complementar:

(...)

g) regular a forma como, mediante deliberacéo dos Estados e do
Distrito Federal, isenc¢des, incentivos e beneficios fiscais seréo
concedidos e revogados.

(..)

[grifo nosso]

Um outro aspecto interessante a ser observado € que existe previsdo
normativa dada pela Lei Complementar n°® 87 de 1996, art. 2°, 82°, regulando que no
caso do ICMS, “a caracterizacao do fato gerador independe da natureza juridica da
operacéo que o constitua”. Deste modo, para configurar a incidéncia do fator gerador
de ICMS, pouco importa a relacdo comercial que foi celebrada através da utilizacao
da Internet ou ndo, ja que a operagao de circulacdo se concretiza no mundo fisico
como uma consequéncia do vinculo estabelecido através da rede mundial.

A LC n° 87/1996, segue no art. 11, inciso I, quando se tratar de incidéncia
em mercadoria ou bem, ponto de embate na pratica do comércio eletrbnico,

destrincha um modo de apurar o critério espacial de incidéncia do ICMS:

Art. 11. O local da operacdo ou da prestacdo, para os efeitos da
cobrancga do imposto e definicdo do estabelecimento responsavel, é:

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da
ocorréncia do fato gerador;

b) onde se encontre, quando em situacdo irregular pela falta de
documentacédo fiscal ou quando acompanhado de documentacgéo
inidénea, como dispuser a legislagéo tributéria;

c) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que a
represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele
nao tenha transitado;
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d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a
entrada fisica;

e) importado do exterior, 0 do domicilio do adquirente, quando néo
estabelecido;

f) aquele onde seja realizada a licitacdo, no caso de arrematacéo de
mercadoria ou bem importados do exterior e apreendidos ou
abandonados; (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive
consumidor final, nas operacgdes interestaduais com energia elétrica
e petrdleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando néo
destinados a industrializacdo ou a comercializacao;

h) o do Estado de onde o ouro tenha sido extraido, quando nao
considerado como ativo financeiro ou instrumento cambial,

i) o de desembarque do produto, na hipétese de captura de peixes,
crustaceos e moluscos;

Na mesma linha, a LC n°® 87 de 1996, estabelece em seu art. 4° quem
podera figurar no pélo passivo da obrigacéo tributaria quando ha fato gerador de
ICMS:

Art. 4° Contribuinte € qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito
comercial, operacdes de circulacdo de mercadoria ou prestacoes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no
exterior. [grifo nosso]

Diante de fartos instrumentos normativos acerca da incidéncia do ICMS,
em especial no tocante as operacoes interestaduais, resta observar que € devido
que a cobranca desta espécie tributaria seja realizada pelo Estado onde se da a
saida da mercadoria, onde sédo produzidos os resultados fisicos das transacdes
firmadas através da Internet, porque € o lugar de emissdo dos documentos ligados a
comprovacdo da transferéncia da titularidade da mercadoria. Logo, ratifica-se a
concepcao doutrinaria em que incidéncia tributéria do ICMS pressupde, conforme ja
esbocado, a saida juridica da mercadoria ou bem, ou seja, a saida mercantil, a
realizacdo do negacio juridico.

Por conseguinte, José Eduardo Soares informa “que a ‘saida’, além de
ndo estar explicitada no texto constitucional, por si s6, ndo constitui situacdo
exclusiva e fundamental para a compreenséo do tributo, pois se torna imprescindivel
a anterior realizacdo do negdécio juridico mercantil”.®> Ao tempo em que Paulo de

Barros reforca que

®® MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 22.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

56

O minucioso exame da materialidade do ICMS, além de elucidar as
situacBes em que tem nhascimento a obrigacdo tributaria, permite
vislumbrar a inexigibilidade, pela legislacdo desse imposto, da
movimentacdo fisica das mercadorias. A circulagdo corpérea dos
bens, além de insuficiente para a configuracdo da materialidade do
ICMS, ndo se apresenta como requisito essencial a incidéncia do
tributo. O direito, ao criar suas proprias realidades, atribui a

expressao “operacdes de circulacdo de mercadorias” o significado de

“transferéncia de sua titularidade”.®®

Assim, considerando a repercussao fisica da atividade realizada com o
uso da Internet, bem como ser o fato virtual e econdmico, cabe a incidéncia tributaria

e 0 pagamento do tributo correspondente.

4.6 A REPERCUSSAO DO USO DA INTERNET NA INCIDENCIA DO ISS

Conforme ja abordado, o uso da rede telematica faz crescer a realizacao
de inimeras atividades negociais em que se dispensa a presenca fisica dos sujeitos.
Decerto, convém observar que algumas destas serdo consideradas hipotese de
incidéncia tributaria do Imposto sobre Servico de Qualquer Natureza (ISSQN ou
ISS). No entanto, quando se trata da dimensao imaterial da realidade que a Internet
produziu um quadro diferenciado no campo da incidéncia tributaria.

Antes de tudo, a previsdo normativa da incidéncia do ISS esta presente
na Constituicdo Federal, no art. 156, inciso Il e 83° onde fica estabelecida a

competéncia municipal para sua instituicao.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar.

8§ 3° Em relacdo ao imposto previsto no inciso Il do caput deste
artigo, cabe a lei complementar:

| - fixar as suas aliquotas maximas e minimas;

Il - excluir da sua incidéncia exportacdes de servigos para o exterior.
Il — regular a forma e as condigcbes como isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

Alem disso, vé-se a necessidade de conceituar a natureza do ISS, que na

visdo doutrinaria de Leandro Paulsen, “a materialidade do ISS ndo se restringe a

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 733.
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‘servico’, mas a uma prestacao de servico, compreendendo um negdécio (juridico)
pertinente a uma obrigacéo de ‘fazer’, de conformidade com as diretrizes de direito
privado”.®’ Mais & frente, deve-se compreender que o legislador na Lei
Complementar n°® 116/2003 utiliza a terminologia de “prestacdo de servico”, que
pertence ao direito privado. Convém perceber que é, em regra, um negacio juridico
de natureza bilateral e econdmica.

J& observamos a tendéncia da evolucdo no segmento denominado e-
service,”® que representa a prestacdo de servicos através dos instrumentos
disponibilizados pela Internet. Por isso a relevancia da pesquisa neste segmento.
Novamente, tem-se a contratacdo do negécio através da rede, mas, em regra, 0
resultado deste processo vai repercutir na realidade material. Desse modo, havera
indubitavel incidéncia tributaria do ISS, caso o servigo prestado esteja presente na
lista anexa da Lei Complementar n® 116/2003, que trata das normas gerais do ISS.

No segmento apresentado, apenas, interessa 0S e-servicos que sao
prestados pelas pessoas juridicas privadas com a finalidade de obtencédo de lucro,
com fito econbmico, vez que os prestados por 0rgdos governamentais se sujeitam
ao principio da imunidade reciproca.

Melhor colocagdo ndo ha, sendo a de Julio Maria, que indica ser o
sistema de comunicacdo como meio de provimento de acesso a rede mundial e que
o provimento de acesso é um meio de provimento de servicos.®® Logo, a prestacao
de servicos através da Internet da ensejo ao nascimento da obrigacéo tributaria,
caso haja a repercussdo na dimenséo fisica da realidade e carater econbmico da
atividade, bem como estejam atendidos os pressupostos da LC n°® 116/2003.

" PAULSEN, Leandro; Melo, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 331. [grifo no original]

®® O termo “e-service ou e-servico” é utilizado para designar os servicos que estdo disponiveis e
podem ser tomados através da Internet. Ainda, hd uma nitida divisdo entre e-service publico e
privado. Ao publico aplica-se a imunidade tributaria conferida no texto constitucional, razdo pela qual
0s municipios ndo poderdo exigir o tributo, quando 6rgdos da Unido, Estados ou Distrito Federal
realizarem prestacdes de servicos na rede telemética. Em se tratando do e-service privado, aquele,
em regra, prestado por empresas com natureza negocial, € possivel caracterizar a incidéncia do ISS,
desde que se constitua validamente a obrigagéo tributaria na presenca dos aspectos indispensaveis a
comprovar a hipétese de incidéncia. Neste viés, 0 José Eduardo esclarece que o “ISS somente pode
incidir sobre as relagBes de natureza privada, compreendendo os negécios juridicos (prestacbes de
servicos), vinculando prestador e tomador, mediante remuneracdo (pre¢o), de conformidade com o
principio da autonomia da vontade”. Cf. MELO, José Eduardo Soares de. ISS: Aspectos tedricos e
E)gréticos. Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 231. o _ o

OLIVEIRA, Jllio Maria de. Internet e competéncia tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 138.
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4.7 A ATIVIDADE DO PROVEDOR DE ACESSO A INTERNET "

Inicialmente, € necessario que seja esclarecida que a atividade de acesso
a Internet decorre da utilizacdo prévia do servico de telecomunicacéo,’* através do
qual o provedor estabelece sua conexdo com a rede mundial, a partir da qual
redistribui aos seus usuarios a disponibilidade do contetudo da Internet. A utilizacao
direta do servi¢co de telecomunicacéo pelo provedor do acesso a Internet Ihe enseja
a cobranca discriminada na fatura do ICMS.

Na visdo de José Maria, o provimento de servigos disponiveis na Internet
poder ser caracterizado como um servico de valor adicionado que aproveita uma
plataforma fisica de comunicacdo preexistente. Ademais, conclui que, se tomada
esta configuracdo, aquele seria uma “prestacao de servigos de oferta de servigcos em
um ambiente de Internet que, por sua vez, € usuario de um sistema de
comunicacg&o”. "2

Na jurisprudéncia, o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica
(STJ) j& se encontra esbhogcado na Sumula n® 334: “O ICMS nd&o incide no servigo
dos provedores de acesso a Internet”.

A atividade de acesso a Internet ndo deve ser tributada por causa de dois
motivos. Em primeiro lugar, pode considera-la como dependente do servico de
comunicacdo, logo ndo estaria configurada como sendo fato gerador apto a
incidéncia do ICMS. Assim, em razdo da auséncia de sua previsdo legal na lista

bY

anexa a Lei Complementar n°® 116/2003, que contempla oS servicos sujeitos a

® Também doutrinariamente usa-se o termo “provimento de acesso & Internet”, cujo conceito pode
ser apresentado como sendo “uma prestacdo de servico que utiliza necessariamente uma base de
comunicacao preexistente e que viabiliza o acesso aos servicos prestados na rede mundial, por meio
de sistemas especificos de tratamento de informac&es”. Idem. Ibidem. p. 130. [grifo no original]

™ Utiliza-se a expressdo “atividade” em substituicdo ao termo “servi¢co”, vez que o provimento de
acesso € uma atividade-meio diferenciando-se portanto do servigo-fim. Desta forma, percepgao
adquirida a partir da licdo do Aires Fernandino Barreto: “Os leigos tendem a confundir o exercicio de
atividade-meio com prestacao de servico. Calcados na nomenclatura dos servicos - cuja tributacao
pelo Municipio é sugerida pela Lei Complementar n° 56/87 - misturam, embaralham, confundem,
equiparam, tarefas-meio com servicos. Na sua simplicidade ingénua, ndo distinguem a consisténcia
do esforco humano prestado a outrem, sob regime de direito privado, com conteldo econémico, das
acoes intermediarias que tornam possivel o “fazer para terceiros”. Reinem o que ndo se amalgama.
Tratam, como iguais, fatos absolutamente dispares. A designacéo da acdo humana pode representar:
a) um ato, fato ou obra constitutivo de passo ou etapa para consecucao de um fim; b) o proprio fim ou
objeto”. Apud OLIVEIRA, Julio Maria de. Internet e competéncia tributaria. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 128. O Lendro Paulsen também comunga da posicdo de n&o incidéncia do ISS para
atividade-meio. Veja-se: PAULSEN, Leandro; Melo, José Eduardo Soares de. Impostos federais,
estaduais e municipais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 331-332.

2 OLIVEIRA, Julio Maria de. Internet e competéncia tributaria. S0 Paulo: Dialética, 2001. p. 127.
[grifo no original]
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incidéncia do ISS, também nao pode ser tributado enquanto ndo houver previsao
legal a este titulo.”

Entende-se que ndo se deve falar em possibilidade de tributacdo desta
atividade, em razdo de ser uma atividade que nao sé deriva, mas depende
totalmente do servigo de telecomunicagéo que é tributado pelo ICMS-comunicacgao.

Por outro lado, a permissdo normativa de incidéncia do ISS ocasionara a
bitributacdo da atividade. Isto porque ja foi instituida a tributacdo da mesma
circunstancia fatica que produz a incidéncia de ICMS, pago como servico de
comunicagcdo ao Estado. Ao se instituir a incidéncia do ISS na atividade de
provimento de acesso a Internet, aprovando sua inclusdo na lista anexa da Lei
Complementar n°® 116/2003, estabelece-se capacidade tributaria ativa, a fim de que
0 Municipio possa tributar este servi¢o, oportunizando o conflito levantado.

No tocante a esta problemética, entende-se que a melhor designacao
para o exercicio de disponibilizar o acesso a Internet é chama-la de “atividade de
acesso a Internet”, embora a doutrina e a jurisprudéncia se prendam a nocéo de
“servico de valor adicionado ou acrescentado”, em alusédo a designacéao indicada na

Lei n®9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacdes).

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a
um servico de telecomunicacfes que lhe d& suporte e com o qual
ndao se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresentacdo, movimentacdo ou recuperacao de
informacdes.

§ 1° Servico de valor adicionado n&o constitui servico de
telecomunicacdes, classificando-se seu provedor como usuario do
servico de telecomunicacdes que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condigao.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicacfes para prestacdo de servicos de valor adicionado,
cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os
condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as
prestadoras de servi¢o de telecomunicagoes.

Com a devida licenca, como pode ser servico de valor adicionado! O
provimento de acesso a Internet é atividade-meio. E, sim, atividade inerente ao
servico de comunicacdo, mas cuja distingdo € clara em razdo das multitarefas que
sao realizadas com manejo do computador. Entretanto, ao final, os resultados serao
envidados e recebidos pelo acesso a Internet através da rede de telecomunicacdo

que permite transmisséao e recepc¢ao de dados.

8 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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Nesta sistematica de utilizacdo, substitui-se o telefone pelo computador,
mas a linha de transmissédo é a mesma. O provedor de acesso paga ICMS no uso
direto do servico de telecomunicacdo, enquanto que seu usuario lhe paga pela
disponibilidade do acesso indireto ao mesmo servi¢co, quando arca com 6nus do
encargo financeiro repassado no preco da disponibilidade de acesso a rede. Por
esta razado, levanta-se a visibilidade a bitributacdo, caso esta atividade-meio seja
inserida no rol de incidéncia do Imposto sobre Servicos (ISS), vez que a doutrina e a
jurisprudéncia admitem classifica-la como servico. As colocac¢des de Roque Antonio,

permitem visualizar a situagéo:

O provedor de acesso permite que o usuario “navegue” pela rede de
computadores. E ele que fornece condi¢cbes materiais para que o
interessado ingresse no universo da Internet, que os técnicos do
setor representam graficamente por meio de uma “nuvem”.

O que se tributa — evidentemente, por meio de ICMS-Comunicacéo —
€ apenas a prestacdo do servico telefénico lato sensu, do qual o
provedor de acesso € tdo usudrio quanto quem ingressa no universo
da Internet ou da intranet.

Positivamente, o provedor de acesso, longe de prestar um servico de
comunicacgdo, limita-se a viabilizar o acesso a Internet ou a intranet,
por meio de um canal aberto, cedido por um terceiro: a empresa
telefénica. Dito de outro modo, fornece condi¢cdes materiais para que
0 usuério ingresse no ambiente da Internet ou da intranet.” [grifo no
original]

Embora seja destacada que a atividade de acesso a Internet seja
integralmente ligada a um prévio servico de telecomunicacao, deste entendimento
nao comunga a jurisprudéncia que a considera como sendo um servico de valor
adicionado, com base na Lei Geral das Telecomunicagdes. Isto pode ser observado

na leitura do Recurso Especial n°® 511.390/MG, relatado pelo Ministro Luiz Fux:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. SERVICOS
PRESTADOS PELOS PROVEDORES DE ACESSO A INTERNET.
SERVICO DE VALOR ADICIONADO. ART. 61, § 1° DA LEI N.
9.472/97. NAO INCIDENCIA. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. 1. A Lei n° 9.472/97, que dispde sobre a
organizacdo dos servicos de telecomunicacbes, em seu art. 61,
caput, prevé: "Servico de valor adicionado é a atividade que
acrescenta, a um servico de telecomunicagfes que Ihe da suporte e
com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao
acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentagdo ou
recuperacao de informacdes”. 2. O servico de conexao a Internet, por
si sO, ndo possibilita a emissdo, transmissdo ou recepcdo de
informacdes, deixando de enquadrar-se, por isso, no conceito de

™ |dem. Ibidem. p. 271.
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servico comunicacional. Para ter acesso a Internet, o usuario deve
conectar-se a um sistema de telefonia ou outro meio eletrénico, este
sim, em condi¢cdes de prestar o servico de comunicacdo, ficando
sujeito a incidéncia do ICMS. O provedor, portanto, precisa de uma
terceira pessoa que efetue esse servigco, servindo como canal fisico,
para que, desse modo, fique estabelecido o vinculo comunicacional
entre o usuario e a Internet. E esse canal fisico (empresa de telefonia
ou outro meio comunicacional) o verdadeiro prestador de servigo de
comunicacdo, pois € ele quem efetua a transmissdo, emissdo e
recepcdo de mensagens. 3. A atividade exercida pelo provedor de
acesso a Internet configura na realidade, um "servico de valor
adicionado": pois aproveita um meio fisico de comunicagéo
preexistente, a ele acrescentando elementos que agilizam o
fenbmeno comunicacional. 4. A Lei n° 9.472/97 (Lei Geral de
Telecomunicacgbes ao definir, no art. 61, o que é o servico de valor
adicionado, registra: "Servico de valor adicionado a atividade que
acrescenta, a um servi¢o de telecomunicacdo, que lhe da suporte e
com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao
acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo ou
recuperacdo de mensagens". E dessa mengdo ao direito positivo ja
se percebe que o servigo de valor adicionado, embora dé suporte a
um servico de comunicag¢do (telecomunicacdo), com ele nédo se
confunde. 5. A funcé@o do provedor de acesso a Internet ndo é efetuar
a comunicagdo, mas apenas facilitar o servico comunicacao prestado
por outrem. 6. Alias, nesse sentido posicionou-se o Tribunal: "O
servico prestado pelo provedor de acesso a Internet ndo se
caracteriza como servico de telecomunicacao, porque nao necessita
de autorizacdo, permisséo ou concessao da Unido (artigo 21, XI, da
Constituicdo Federal). Tampouco oferece prestacbes onerosas de
servigos de comunicacdo (art. 2°, Ill, da LC n. 87/96), de forma a
incidir o ICMS, porgue nao fornece as condicfes e meios para que a
comunicacdo ocorra, sendo um simples usuario dos servigcos
prestados pelas empresas de telecomunicagfes. Trata-se, portanto,
de mero servico de valor adicionado, uma vez que o prestador se
utiliza da rede de telecomunicacdes que lhe da suporte para viabilizar
0 acesso do usuario final a Internet, por meio de uma linha telefénica,
atuando como intermediério entre o usuario final e a Internet. Utiliza-
se, nesse sentido, de uma infra-estrutura de telecomunicacbes
preexistente, acrescentando ao usuario novas utilidades relacionadas
ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentagdo ou
recuperacdo de informacdes (artigo 61 da Lei Geral de
Telecomunicagdes). "O provimento de acesso néo pode ser
enquadrado, (...), como um servico de comunicagdo, pois nao atende
aos requisitos minimos que, técnica e legalmente, sao exigidos para
tanto, ou seja, o0 servico de conexao a Internet ndo pode executar as
atividades necessérias e suficientes para resultarem na emisséo, na
transmissdo, ou na recepcdo de sinais de telecomunicacdo. Nos
moldes regulamentares, € um servico de valor adicionado, pois
aproveita uma rede de comunicagdo em funcionamento e agrega
mecanismos adequados ao trato do armazenamento, movimentag&o
e recuperacdo de informacdes" (José Maria de Oliveira, apud Hugo
de Brito Machado, in "Tributacdo na Internet", Coordenador Ives
Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001,
p. 89)." (RESP n° 456.650/PR, Voto Vista Ministro Franciulli Netto) 7.
Consectariamente, o servi¢co de valor adicionado, embora dé suporte
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a um servico de comunicacdo (telecomunicacéo), com ele ndo se
confunde, pois seu objetivo ndo é a transmissdo, emissdo ou
recepcdo de mensagens, o que, nos termos do 8§ 1° do art. 60,
desse diploma legal, é atribuicdo do servico de telecomunicacgédo. 8.
Destarte, a funcédo do provedor de acesso a Internet ndo € efetuar a
comunicacdo, mas apenas facilitar o servico comunicacdo prestado
por outrem, no caso, a companhia telefénica, aproveitando uma rede
de comunicagdo em funcionamento e a ela agregando mecanismos
adequados ao trato do armazenamento, movimentacdo e
recuperacao de informacdes. 9. O servico de provedor de acesso a
internet ndo enseja a tributacdo pelo ICMS, considerando a sua
distinco em relagdo aos servicos de telecomunicacoes,
subsumindo-se a hipétese de incidéncia do ISS, por tratar-se de
servicos de qualquer natureza. 10. Registre-se, ainda, que a lei o
considera "servigo", ao passo que, o enquadramento na exacao do
ICMS implicaria analogia instituidora de tributo, vedado pelo art. 108,
§ 1° do CTN. 11. Deveras, é cedico que a analogia é o primeiro
instrumento de integragéo da legislacado tributaria, consoante dispde
o art. 108, § 1° do CTN. A analogia é utilizada para preencher as
lacunas da norma juridica positiva, ampliando-se a lei a casos
semelhantes. Sua aplicagéo, in casu, desmereceria aplausos, uma
vez que a inclusdo dos servigos de internet no ICMS invadiria,
inexoravelmente, o terreno do principio da legalidade ou da reserva
legal que, em sede de direito tributario, preconiza que o tributo sé
pode ser criado ou aumentado por lei. 12. Consectariamente, a
cobranga de ICMS sobre servigcos prestados pelo provedor de acesso
a Internet violaria o principio da tipicidade tributaria, segundo o qual o
tributo s6 pode ser exigido quando todos os elementos da norma
juridica - hipétese de incidéncia, sujeito ativo e passivo, base de
calculo e aliquotas - estdo contidos na lei. 13. Precedentes
jurisprudenciais. 14. Recurso especial provido. (REsp 511390/MG,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/05/2005,
DJ 19/12/2005, p. 213)

Em 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF) apresentou seu
posicionamento acerca da matéria, em julgamento da Repercussdo Geral no
Recurso Extraordinario n® 583.327/ MG.:

TRIBUTARIO. ICMS. SERVICOS DE ACESSO A INTERNET.
SERVICO DE VALOR ADICIONADO. MATERIA DE INDOLE
EMINENTEMENTE INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o tema atinente a incidéncia de ICMS aos servi¢os
de acesso a internet esta circunscrito ao ambito infraconstitucional.
N&o havendo, em rigor, questdo constitucional a ser apreciada por
esta nossa Corte, falta ao caso “elemento de configuracédo da prépria
repercussdo geral”, conforme salientou a ministra Ellen Gracie, no
julgamento da Repercussdo Geral no RE 584.608. (RE 583327 RG,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, julgado em 08/04/2010, DJe-076
DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-09
PP-01862 LEXSTF v. 32, n. 377, 2010, p. 224-230)
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Ainda que haja compreensdo de classificar o provimento de acesso a
Internet como servigo de qualquer natureza, isto ndo merece prosperar, em vista de
que esta atividade jamais seria possivel sem a estrutura do servico de
telecomunicacdo, no qual ja incide o ICMS. A sua consideragdo como Servico
independente possibilita a bitributacéo, tendo em vista que o provedor de acesso ja
arca com o Onus do encargo financeiro do ICMS incidente no servico de
telecomunicacédo que lhe da suporte.

Desta forma, entende-se ndo haver incidéncia tributaria na atividade de
acesso a Internet, inclusive porque o0 mero acesso a rede mundial ndo acrescenta
nenhum valor ao servico de telecomunicagcéo. Todavia, ndo se pode negar que o
conteudo disponivel no ambiente virtual € incrivelmente enriquecedor.

E importante lembrar que héa atividade lucrativa da empresa de
disponibilizar o acesso a Internet. Por esta razéo, outros tributos incidirdo, a exemplo
do Imposto sobre a Renda ou contribuicbes previdenciarias, desde que seja
configurada validamente a hipotese de incidéncia do tributo, porém se néo

constatado o fato gerador, a obrigacao tributaria jamais de formara.
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5 O COMPORTAMENTO DOS SUJEITOS DA RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA
FORMADA PELO USO DA INTERNET

A popularizacdo da Internet contribui para facilitar os contatos entre as
pessoas. Em consequéncia, as novas relacdes geradas deste contexto tém
influenciado no cotidiano dos individuos. Das discussdes acerca da relacdo juridica
tributaria decorrente do uso da rede mundial, uma orbita na seara da formacéo da
obrigacdo tributaria e da sua consequente instauracdo que oportuniza a cobranca de
tributos.

Antes de tratar-se do comportamento dos sujeitos, sera preciso qualifica-
los e compreender seus papéis. Decerto que da relacdo tributaria participam duas
espécies de sujeitos: 0s sujeitos passivos e 0s sujeitos ativos.

Aparentemente, ndo ha davida quanto a sujei¢cdo ativa na relacao juridica
tributaria, porque o Cddigo Tributario Nacional (CTN) expressa claramente o seu
conceito e qualificacfes: “Art. 119. Sujeito ativo da obrigacédo € a pessoa juridica de
direito publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.”

Nos dizeres do professor Hugo de Brito Machado o texto por si s6 ndo foi

exitoso, por isso menciona:

Na verdade, o sujeito ativo da obrigacgao tributaria, nos termos do art.
119, do Cdbdigo Tributario Nacional, ndo é necessariamente titular da
competéncia para instituir o tributo. Pode ter recebido — de quem
tenha essa competéncia — delegag¢do que o coloca na condi¢do de
sujeito ativo da obrigacéo tributdria, sem que tenha a competéncia
para instituir o tributo. O art. 119 ha de ser interpretado em
consonancia com os arts. 6° e 7° do Codigo Tributario Nacional. N&o
se h& de confundir a competéncia para instituir o tributo, que decorre
da Constituicdo Federal e é indelegavel, com a competéncia para
exigir o tributo na condicdo de sujeito ativo da respectiva obrigacéo,
qgue pode decorrer de atribuicao feita pela lei, nos termos da ressalva
feita pelo art. 7° e seus 88 do Cdédigo Tributario Nacional.

Parece que essas duvidas na interpretacdo do art. 119 do Cdédigo
Tributario Nacional decorrem de ndo se haver definido o que é
competéncia para exigir o tributo. Confunde-se o instituir com o
exigir. E ndo se define adequadamente o que quer dizer exigir 0
tributo. Entretanto, na verdade ndo ha insuficiéncia na norma em
guestdo por ndo admitir pessoas juridicas de direito privado e até
pessoas naturais como sujeitos ativos da obrigac&o tributaria.” [grifo
no original]

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.
139.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

65

Entretanto, 0 mesmo ndo pode se dizer do aspecto pratico da sujeicado
passiva, haja vista que o CTN apresenta em seu texto legal definicbes que provocam

imprecisdes interpretativas:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal € a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacéo pessoal e direta com a situacao
gue constitua o respectivo fato gerador;

Il - responséavel, quando, sem revestir a condic&o de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposi¢do expressa de lei.

Em andlise da questéo de sujeicdo da relacdo juridico-tributaria, pensa-se
que ndo existem diferencas quanto a qualificacdo. No entanto, podemos observar
que os participantes da relacdo produzida através da Internet tém comportamentos
distintos, porque, geralmente, o0 sujeito passivo compreende nao ter realizado
qualquer fato que gere tributagdo, algumas vezes com razao. Por outro lado, o
sujeito ativo (o fisco) representado por seus agentes que, as vezes, excedendo a
legislacao tributaria compreendem que qualquer fato é apto a gerar tributacdo, o que
nem sempre é valido.

Entende-se que o0s atos praticados no meio virtual s6 podem ser
submetidos a incidéncia de tributos se somente se repercutirem no mundo fisico e
tiverem natureza econdmica.’® Assim, meros downloads que ndo ensejariam, por
exemplo, incidéncia de ICMS, em razéo da necessidade de ocorréncia fisica do seu
fato gerador, aliada ao conteddo econbmico. Isto porque, atos e fatos que se
perfazem apenas no mundo virtual ndo ddo ensejo a caracterizagdo da relacao
juridica, pois lhes faltam alguns dos critérios para caracterizar a hipotese de
incidéncia tributaria.”” A exemplo, a auséncia do critério espacial impede a
identificacdo precisa do sujeito ativo, competente para arrecadar o tributo. Isto fica
evidenciado tendo em vista a caracteristica de intangibilidade, de teia global

intrinseca a Internet. Ja foi esbocada, quando se apresentam alguns

® A repercussdo fisica aqui abordada revela-se em um ato material. A exemplo pode-se esclarecer
gue um pagamento de um boleto é um ato material. Ainda que a entrega seja fisica o sujeito passivo
gera um documento que sera, em regra, impresso e pago. Leva-se em conta, também, a emissdo da
nota fiscal de um servico entregue por download, que gera incidéncia tributaria. No entanto, quando
as operacdo sdo gratuitas, em regra ndo ensejam producdo de documento de pagamento néo
repercutindo materialmente.

0 professor Gerado Ataliba esclarece e aprofunda no estudo dos aspectos da hipotese de
incidéncia, em sua obra intitulada “Hip6tese de Incidéncia Tributaria”.
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esclarecimentos sobre a dindmica da Internet e da realidade paralela que
engendrou.

Ocorre que essa premissa nao é apta validar a ndo incidéncia de todos os
atos ou fatos produzidos na Internet ou por meio dela. A questdo passa pela analise
ontolégica de todo um processo e ndo apenas de uma parte pontual e isolada dos
aspectos imaterial e material da realidade.

Assim, a mera ocorréncia de um fato no mundo virtual ndo é suficiente
para motivar a ndo incidéncia de tributos. Desta forma, pode-se exemplificar o caso
do ISSQN (Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza), que incidird se somente
se o resultado de uma prestacdo de servico seja entregue através da Internet. Este
caso, revela que a prestacdo ocorreu fisicamente: alguém realizou um servico
utilizou o meio digital para elaborar a sintese dos procedimentos. Por este motivo,
ndo h& duvida que a observacdo dos atos e fatos € que possibilitardo confirmar ou
nao a incidéncia de um tributo.

Diante do vazio normativo, ndo ha como perceber uma solugcdo a curto
prazo e sem envolvimento dos inUmeros comportes desta teia global. Muitos passos
importantes ja foram iniciados, mais é preciso avancar ainda mais e buscar o
consenso internacional, com objetivo de planejar o enfrentamento das perdas e
compensacdes que possam decorrer pela ado¢cdo de uma politica supranacional na

seara de tributacdo no ambiente virtual produzido pela utilizacdo da Internet.
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6 A ARRECADACAO TRIBUTARIA E SUA RELACAO COM O AMBIENTE
VIRTUAL

Atos e fatos realizados na Internet, atualmente, sdo alvos de intensos
debates juridicos, principalmente, agueles que apresentam repercussao financeira.

Para Marco Aurélio, isso reflete que

Por um lado, se, no ambito da Internet, forem praticados atos que
impliguem auferir renda ou que denotem manifestacdo de
capacidade contributiva, ndo ha davida que o Poder Publico tem o
justo direito de arrecadar os impostos pertinentes, exercendo a
fiscalizacdo na medida compativel.

Por outro lado, os cidaddos que se utilizam da Internet também tém
direito publico subjetivo de ndo verem violados sua privacidade e o
sigilo de sua correspondéncia. E, neste campo, € sabido que, ao
serem abertos os arquivos de um determinado provedor de acesso
ou de hospedagem de site, pode estar havendo acesso aos habitos
do cidad&o, a informacdes que digam respeito a sua intimidade etc.’®

A ampliacdo do uso da Internet tem permitido ao fisco ampliar seus
métodos de arrecadacdo.’® Observando que tudo tem passado por um processo de
automatizacdo, em que os negdcios sao realizados eletronicamente ou quando nao
sdo armazenados e transmitidos eletronicamente. Na seara tributéria, fica mais
simples e rapido indicar com precisao qual o valor do tributo devido. Estudos indicam
que certamente as “técnicas, metodologias e ferramentas de avaliacdo séo cada vez
mais reconhecidas como um mecanismo que propiciam o aumento da produtividade,
da eficiéncia e da efetividade nas relacdes entre o Estado e a sociedade”.®

Vé-se também que, por meio da utilizacdo da Internet, ha mais agilidade
no processamento das informacdes prestadas pelos contribuintes. Por exemplo, ao
tempo em que se demoravam meses para Secretaria da Receita Federal processar
todas as declaracfes anais do Imposto de Renda (IR), atualmente esta atividade é
feita de modo instantaneo, vez que foram dispensados os preenchimentos prévios
de montanhas de papeis para posterior lancamento nos sistemas para depois
confirmar o processamento. Desta maneira, economiza-se tempo, por conseguinte

despesas com pessoal e materiais de apoio.

® GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 157.

" Este novo modo de promover a arrecadacao tributaria € caracterizado como e-service ou e-servico.
No caso, séo servigos publicos prestados por meio da Internet.

8 Brasil. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo. Departamento de Governo Eletrénico. Indicadores e métricas para avaliacdo de e-
Servigos. Brasilia: MP, 2007. p. 09.
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Outro importante viés pode ser visto na possibilidade de cruzamento de
dados, fornecidos pelos sujeitos passivos que realizam as atividades negociais onde
incide a tributacdo. Caso haja tentativa de evasao fiscal com declaracdo realizada
informando-se um valor menor, através dos sistemas e da telematica computacional,
sera descoberta a fraude. Portanto, o sujeito passivo infrator fica obrigado nos
termos do art. 136 e ss. do CTN, ao pagamento da diferenca do tributo devido
acrescentado das demais consequéncias juridicas.

Nas atividades ligadas ao ambiente virtual, o lancamento tributario
decorre da automatizagdo do sistema; ndo € o proprio sujeito passivo que realiza o
lancamento (autolangcamento). A atividade de lancamento é privativa de agente
publico, vinculado a pessoa juridica ocupante do pélo ativo da relagdo juridica

tributaria, segundo apresenta o art. 142 do CTN:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

Outro ponto de relevancia € a prova da constituicdo do fato gerador do
tributo no ambiente da Internet. O modo convencional de prova a incidéncia é
constituir o crédito tributario através do lancamento de oficio.

Com o fendmeno da Internet, nas relacdes tributarias que sao
estabelecidas através da rede, os 6rgados fazendarios, as vezes, ficam dependentes
do fornecimento de informacdes pelos sujeitos passivos. Vé-se implantado um novo
meétodo no qual as informacgbes acerca das incidéncias tributarias sao transmitidas
diretamente para os sistemas dos 6rgaos fazendarios, onde um agente publico deve
homologar o lancamento cadastrado no prazo decadencial previsto na norma
tributaria. Porém, isso ndo exclui a possibilidade dos sujeitos ativos constituirem os
créditos através da modalidade de langcamento convencional, desde que tenha as
provas da incidéncia do tributo. Ainda, apresenta-se a possibilidade dos sujeitos
passivos sofrerem as exigéncias de créditos indevidos com mais frequéncia, em
razao das guerras fiscais, por sujeitos ativos distintos em busca do aumento da suas

arrecadacgoes.
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Relevante expor a necessidade do estabelecimento de parametros aptos
a delinear claramente as regras normativas tributarias, neste ambiente imaterial da
Internet. Com isso, procura-se minimizar os efeitos das guerras ficais entre os entes
federados e garantir; no minimo, seguranca juridica aos contribuintes usuarios da
rede mundial.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Acredita-se que o caminho para delinear este quadro seria atualizar a
legislacdo juridico-tributaria para atender as novas demandas do meio eletrdnico,
levando-se em consideracdo o carater universal do ciberespago. Apesar desta
situagao, instrumentos normativos, processuais e institucionais existentes podem ser
utilizados para prevenir e reprimir 0s atos humanos realizados através da Internet
gue causam leséo a arrecadacéao tributaria do Estado.

As pesquisas bibliograficas foram realizadas com a finalidade de
esclarecer o que se discute acerca da utilizacdo da Internet no Brasil e no mundo.
Além disso, investigou-se quais providéncias foram ou poderiam ser adotadas por
orgaos brasileiros, para melhorar as técnicas de arrecadacdo e coibir as praticas
evasivas na rede mundial de computadores pelos seus usuarios, ligadas aos fatos
que ensejam a cobranca de tributos. Logo, visualizam-se as limitagbes do exercicio
de regular o espaco virtual e as dificuldades que os Estados e as sociedades
genericamente considerados tém para evitar que o ente estatal tenha arrecadacéo
prejudicada em virtude quando a hipétese de incidéncia decorre da utilizagdo da
Internet.

Afora do cientificismo usual, observa-se que o tributo é indispensavel ao
pacto social. Na historia e também atualmente, ndo se observaram Estados que nao
se sustentem através da tributacdo de seu povo, sejam o0s capitalistas, 0s
socialistas, os totalitaristas ou quaisquer outras designacdes atribuidas. O tributo
devido pelos particulares ao Estado € uma prética elementar indissociavel de todas
ou quaisquer naturezas de estados, apesar de suas diversas designacoes.

No tocante ao Estado brasileiro, veem-se diversas obras tributarias
qualificarem como injusta e atroz a “carga” tributaria do pais. Essa assertiva de tanto
difundida produz um efeito muito avassalador aos contribuintes, ao tempo em que
remete ao sentimento de injustica por pagar os tributos regularmente constituidos.

No decorrer deste estudo, percebe-se a auséncia dos rigores cientificos
em alguns textos de direito tributario, tendo em vista que somente compete tratar
como matéria tributaria (estabelecer um ponto de corte) até as atividades que
provocam a extingdo da obrigacdo tributaria ou do tributo em si, pois o uso das

receitas arrecadas é contetido do direito financeiro.
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De outra forma, € evidente que problema brasileiro encontra-se na falta de
contra-prestagcdao em servigos disponibilizados pelo Estado fiscal. Esta afirmativa
encontra respaldo no simples fato de que, considerando analise fiscal e financeira
comparada no ambito internacional, existem paises com tributacdo mais elevada que
a brasileira. No entanto, os servi¢os disponibilizados por estes estados estrangeiros
sao proporcionais aos valores arrecadados dos particulares.

A situacdo do Brasil remonta a falta de fiscalizacdo com o produto
arrecadado através da tributacdo. Existe uma critica feroz a “carga” tributaria, ao
mesmo tempo em que se anui 0 mau trato das receitas publicas, quando em
verdade a solucéo é simplesmente cobrar que a arrecadacgéo seja utilizada de modo
coerente com as determinacgfes legais. Além disso, observar-se que a mentalidade
dos contribuintes no Brasil ainda é da vantagem pessoal, um verdadeiro vale-tudo
para escapar a tributacdo. Logo, as praticas realizadas na dimensdo material da
realidade tendem a ser espelhadas para a dimensédo imaterial da realidade
produzida pela Internet, em consequéncias dos sujeitos das relacbes serem 0s
mesmos.

Assim, o discurso de elevada carga tributaria merece ser considerado,
mas deve ser analisado sob uma perspectiva ampla, ndo restringindo a mera
reducdo de arrecadacao pelo Estado, na qual poucos serdo beneficiados. Isto
porque, € com a arrecadacéao fiscal que o Estado investe em servicos publicos que
estardo disponiveis a sociedade. A reducédo de tributos ndo implica no consequente
repasse do beneficio a cadeia econdmica.

A tributacdo possui inumeros fins, dentre os quais inclui-se o de
possibilitar o acesso de todos os cidadaos a servicos publicos. A exclusdo de muitos
de servicos basicos pode gerar uma situacdo de insustentabilidade da convivéncia
social em pouco tempo e na consequente perda da razdo de existir do Estado:
“equilibrar o convivio em sociedade”.

Logo, a luta pela promocdo de uma tributacdo justa, seja na realidade
material ou na realidade imaterial, engendrada pela inovagdo tecnologica,
representada pela Internet, € o Gnico caminho capaz de preservar o papel do direito
tributario. Para isso, intensas discussfes no ambito do direito comunitario sédo
indispensaveis, em vista das peculiaridades das relagdes juridicas tributarias

decorrentes da utilizacdo desta rede telematica.
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