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. Introducao?

Observamos e vivenciamos, nas Ultimas décadas da
histéria da humanidade, a chamada "Era da Informacdo" ou "Sociedade da
Informacéo”. Trata-se de uma etapa historica onde se constatam modificacdes
profundas nas formas de existéncia, producéo, posse, propriedade e transmissao da

informacéo e do conhecimento.

! Monografia apresentada como exigéncia da disciplina Seminérios Especiais em Tributacgo Internacional, do
curso de Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de Brasilia, sob a orientacdo do Prof. PhD. Roberto
Chacon de Albuquerque.



Entre os aspectos mais relevantes da verdadeira
revolucdo® em andamento destaca-se a separacdo entre a informacdo e seu
substrato material. Assim, a sociedade humana que lidou preponderantemente,
durante séculos, com bens corpéreos, com realidades materiais e suas mdultiplas
relacbes, passou a conviver, com intensidade incrivelmente crescente, com bens

incorpdreos ou intangiveis.

Importa, por conseguinte, investigar as consequéncias
mais relevantes das novas realidades nos varios quadrantes da vida social. Nesta

linha de preocupacdes, este trabalho busca discutir as mudancas operadas no

20 uso da expressio 'revolucdo' pode parecer hiperbdlico, mas faz jus & enorme evolugéo - ja experimentada e

em vias de se expandir - nas relagdes comerciais proporcionadas pel o advento da Internet, tanto que foi utilizada
pelo documento oficial produzido pelo Departamento de Comércio dos Estados Unidos, denominado Emerging
Digital Economy (capitulo I, The digital revolution, pags. 3/7); e também na Comunicacdo ao Parlamento
Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social e ao Comité das Regifes, de 15.4.1997, intitulada 'Uma
iniciativa européia para o comércio eectrénico’ (COM (97) 157). Como os documentos oficiais costumam ser
‘econdmicos quanto ao uso de expressdes grandiloguentes, achamos que a utilizagdo do termo era compativel
(diante da realidade que se nos apresenta), com o objetivo do presente estudo." QUEIROZ, Regis Magalhzes
Soares de. Assinatura Digital e o Tabdido Virtual. In: Direito e Internet. Aspectos Juridicos Relevantes. Bauru,
SP: EDIPRO, 2000, p. 373.

"O ponto de partida desta andlise é a constatacdo de uma revolugdo que esta acontecendo no mundo atual.
Revolucdo mais do que de natureza técnica, revolucdo ligada ao préprio padro da civilizagdo ocidental. A
civilizag8o esta se aterando em sua concepgdo basica./Esta revolugdo pode ser resumida no reconhecimento de
gue estamos passando 'dos domos para os hits". GRECO, Marco Aurdlio. Internet e Direito. Sdo Paulo:
Dialética, 2000, p. 16.

"Enfim, gracas ao desenvolvimento tecnol égico, verificou-se uma mudanca radica nas sociedades modernas.
Assim como a roda representou a maior invencdo da civilizagdo primitiva, o computador revolucionou a
civilizagdo moderna, desencadeando a Revolucdo da Informacdo e a Era Digital. (...) Enfim, ndo hd mais davida
de que o mundo esta passando por uma mudanca radical. Os habitos, conceitos e valores da humanidade estdo



conceito de mercadoria, particularmente o surgimento da idéia de mercadoria virtual.
Sera trabalhado, também, o problema estratégico da tentativa de identificacdo da

ocorréncia da circulacdo da mercadoria virtual.

II. Conceitos basicos (bem, coisa, mercadoria, produto, servico, comércio,

circulacédo e operacdao)

Alguns conceitos® sdo fundamentais, e, portanto,

recorrentes na operacionalizacdo do direito, notadamente na seara tributaria. Eles

sendo transformados em um processo que se pode chamar de The Bit Bang!". GOUVEA, Sandra. O Direito na
EraDigital. Crimes Praticados por meio da Informética. Rio de Janeiro: Mauad, 1997, pp. 39 e 40.

% “Mas a enumeracéo da matéria, que configura os conceitos de intituir e aumentar tributo, apenas nos introduz
em uma lona série de problemas que a prética juridica revela, uma vez que o legislador, necessariamente, se
utilizara de generalizagOes, abstracfes conceituais, quantificagdes e presuncdes, ao disciplinar os tributos que
compdem o sistema tributério nacional ./Essas generalizacdes e abstragfes de que se socorre o legidador formam
tipos ou conceitos? (...) A generdidade e a abstracdo, inerentes ao tipo e ao conceito, estdo a servico, como ja
anotou N. Bobhio, de principios e valoresjuridicos. (...) 0 conceito, no sentido aristotélico de ‘esséncia’ da coisa,
une os objetos em classe pela identidade e distingue-os segundo diferenca de espécie, mas sempre tem como
pressuposto a idéia de que o conceito mais especifico e menos geral estara contido naquele superior € mais
amplo da mesma classe./Igualmente o tipo ordena o conhecimento segundo as saemelhancas e dissemel hangas
encontraveis nos individuos, mas abole o rigor da identidade e admite as transi¢les fluidas, a comparagdo e a
gradacdo entre diferentes ordens. (...) Tanto o conceito abstrato classificatério como tipo servem a principios
juridicos. Quando se pergunta como alternativa excludente: conceito ou tipo?, a rigor, se esta pretendendo uma
opcdo entre determinados valores e principios juridicos. (...) A Teoria Geral e a Ciéncia do Direito foram
fortemente influenciadas pelo conceito geral abstrato, classificatério. Segundo a Logica tradicional, a abstracdo
conceitual, desencadeada pela percepcdo sensivel de um objeto concreto (cujas peculiaridades ou determinagdes
multiplas nde se ‘uniram’, possibilitando 0 seu existir concreto), vem a ser o processo peo qual se da a
Separacdo, a percepcdo isolada e, a0 mesmo tempo, a denominacdo e a determinacdo genérica das caracteristicas
do objeto. Serd omitido aguilo que ndo for considerado essencial para a regulamentagdo juridica. (...) O conceito
menos geral pertence ao género do mais abrangente. O menos abrangente denomina-se espécie, e aquilo que



integram as normas juridicas mais importantes, inclusive no préprio texto da

Constituicao.

diferencia uma espécie de outras, situadas sob um mesmo género, designa-se por ‘diferenca de espécie’. Definir
sera determinar um género a um conceito e acrescentar a diferenca de espécie (...)./ S6 um conceito geral
abstrato se deixa definir, pois, para isso, é necessario fixa-lo através de determinadas caracteristicas. Se o
conceito A possui as notas ‘g, b, ¢’, na investigacdo juridica, somente se afirma o conceito A, se o conceito do
fato contiver as mesmas caracteristicas ‘a, b, ¢'. Diz-se, ent&o, que hé subsuncdo. Para o conceito de classevale a
proposi¢do |égica do terceiro excluido: ‘cada X € A ou ndo-A’. Tertium non datur. N&o tem cabida aqui o mais
ou menos, mas a relacdo de exclusdo ‘ou um ... ou outro’. Porque ou 0 conceito do objeto corresponde
integramente as caracterigticas do conceito abstrato nele se subsumindo, ou ndo. (...) Contra o pensamento
limitador do conceito classificatério, o tipo surgiu como nova proposta, uma ordem mais adequada para captar as
fluidas trans¢des da vida. (...) O conceito de classe é definido em um ndmero limitado e necessario de
caracteristicas. Entretanto, o tipo ndo é definido, mas apenas descrito, suas caracteristicas ndo sao indispensaveis,
sendo que algumas delas podem faltar. Ele esta na imagem geral, na visdo ou intui¢do do total. A comparacdo
entre o tipo construido ou imaginado e o fato ‘tipico’ sucedido deve procurar compreender a ‘totalidade’ da
realidade. Com isto, o tipo é mais concreto e rico de contelido que o conceito, e a investigaco juridica consuma-
se por meio da ordenacdo (e ndo da subsunc¢do), da comparacdo e da analogia. (...) H& quem fale em tipos abertos
e tipos fechados. O tipo fechado néo se distingue do conceito classificatério, pois seus limites sdo definidos e
suas notas rigidamente assentadas. (...) No entanto, como nova metodologia juridica, em sentido préprio, os tipos
sdo abertos, necessariamente abertos, com as caracteristicas que apontamos. Quando o Direito ‘fecha o tipo, o
gue se da é a sua cristalizagcdo em um conceito de classe./Neste contexto, a expressdo ‘tipo fechado' serd uma
contradi¢cdo e uma impropriedade. (...) Indagar se o Direito Tributario contém tipos ou conceitos fechados, como
alternativas que se excluem, parece-nos inadequado. O certo serd indagar pala predominancia de uma ou outra
forma de pensamento. (...) Na verdade, os penalistas, em especial latino-americanos, denominam de tipo ou
conceito determinado e fechado, forma de pensamento que ja cuidamos de distinguir. Usam a expressdo tipo no
sentido ndo-técnico e designam por tipicidade o principio segundo o qual a norma deve descrever os delitos e os
tributos, descendo a especificagdes que permitam ao intérprete e aplicador da lel determinar com precisio os
fatos jurigenos e suas consequéncias. A le, pais, ndo se deve valer de conceitos indeterminados, amplamente
abstratos ou ambiguos, mas utilizar conceitos determinados especificantes./Onde quer o legidador reforcar a
seguranca juridica, impde a legalidade materid absoluta. A norma lega colhe entdo o tipo (socialmente aberto)
model ando-o e fechando-o em conceitos determinados. A rigor, o conhecido principio da ‘tipicidade’, no Direito
Penal e no Direito Tributario, cede lugar ao da especialidade ou especificidade conceitual. (...) Em certos setores
juridicos (como no Direito Penal, no Direito Tributério e no Direito Civil, na parte relativa aos direitos reais)
prevalecem os conceitos fechados, enquanto em outros (no Direito Civil, nas normas relativas a contratos e
negdcios juridicos) encontra-se largo espago aos tipos’. DERZI, Misabe Abreu Machado. LimitagOes
Congtitucionais ao Poder de Tributar (atualizag80). 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 118-130.



Apesar de envolver significativas dificuldades, inclusive
variacfes de sentido, podemos arrolar os seguintes conceitos mais importantes e

suas acepcdes mais aceitas:

a) coisa designa tudo o que existe. Pode ser algo
material ou imaterial, corpéreo ou incorporeo. Registre-se que varios autores utilizam
a palavra “coisa” apenas quando ha materialidade. A Constituicdo de 1988 consagra
0 uso mais abrangente possivel do vocabulo (“ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” — art. 5° inciso Il e “as causas
intentadas contra a Unido poderdo ser aforadas na secdo judiciaria em que for
domiciliado o autor, naguela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a
demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal” — art. 109,

paragrafo segundo);

b) bem é a coisa material ou imaterial com valor
econdmico e que pode ser objeto de uma relacao juridica. Inimeros autores utilizam

indistintamente as palavras bens e coisas;

c) mercadoria € o bem movel destinado ao comércio.

Esta acepcao consolidou-se, ao longo do tempo, no ambito do direito tributario;

d) produto é o bem modvel resultante de esforco humano
gue lhe acrescenta ou altera utilidades. O termo aparece claramente com este
sentido na delimitacdo material do imposto sobre importacdo de produtos

estrangeiros, do imposto sobre exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou



nacionalizados e do imposto sobre produtos industrializados (art. 153, incisos I, Il e

IV da Constituicao);

e) servico é a atividade, ou utilidade, humana fornecida
no mercado. No servico identifica-se a preponderancia da atividade sobre o
resultado. Neste sentido, o conceito € utilizado na demarcagédo constitucional dos
campos de incidéncia do imposto sobre operacbes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagcdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior (art. 155, inciso Il) e do imposto sobre servicos de qualquer

natureza (art. 156, inciso lIll);

f) comércio é a pratica habitual de mediacéo de negdcios

de compra e venda com o objetivo de obter lucro;

g) circulacdo, com conotacdo juridica, significa a

mudanca de titularidade de uma mercadoria;

h) operacéo € o ato ou negdcio juridico apto a provocar a

circulacdo de mercadorias.

Os conceitos elencados nas alineas “f’, “g” e “h” séo
cruciais na definicdo do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicag¢do, ainda que as operacdes e as prestacdes se



iniciem no exterior (art. 155, inciso Il da Constituicdo). Com efeito, a nocdo de
circulacdo, como operacdo comercial, é inafastavel da andlise dos fatos aptos a

desencadearem a tributac&o por intermédio do ICMS.

Destaque-se que o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu que o simples deslocamento, entre estabelecimentos da mesma
empresa, de insumos destinado a composicao do produto ndo caracteriza operacéo

de circulagéo de mercadorias®.

Ill. Desmaterializacdo de conceitos

Existe, atualmente, um razoavel consenso cientifico em

torno da ocupacdo, pela informacdo (ou conhecimento)®, do posto de mais

* "REPRESENTACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 4.418, DE 27.12.82, DO ESTADO DE
ALAGOAS, QUE DEFINE FATO GERADOR DE ICM, DE MODO A DETERMINAR A SUA INCIDENCIA
EM RAZAO DO SIMPLES DESLOCAMENTO DE INSUMOS DESTINADOS A COMPOSICAO DO
PRODUTO, NA MESMA EMPRESA. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
REPRESENTACAO N. 1.181, DO PARA; REPRESENTACAO N. 1.355 DA PARAIBA; REPRESENTACAO
N. 1.292, DE MATO GROSSO DO SUL. INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO 2° DO ART. 264,
DA LEIl N. 4.418/82, E DO ART. 375 E SEU PARAGRAFO UNICO DO DECRETO N. 6.148/84, POR
VIOLACAO DO ART. 23, INCISO II, DA LEI MAGNA." (STF. Pleno. Unanime. Representagio n. 1.394-AL.
Rel. Min. DJACI FALCAO. DJde 25.09.87)

> “Q recurso econdmico bésico — * 0s meios de producéo’, para usar uma expressio dos economistas — ndo é mais

0 capital, nem recursos naturais (a ‘terra’ dos economistas), nem a ‘mao-de-obra’. Ele é e sera o conhecimento.
As atividades centrais de criac8o de riqueza ndo seréo nem a alocagdo de capital para usos produtivos, nem a
‘mao-de-obra’ — os dois pdl os da teoria econdmica dos sécul os dezenove e vinte, quer ela sga cléssica, marxista,
keynesiana ou neocldssica. Hoje o valor é criado pela ‘produtividade’ e pela ‘inovacdo’, que sdo aplicagdes do



importante fator de producdo. A idéia de “Sociedade da Informacédo” aparece, de

certa forma, como decorréncia l6gica da premissa anterior.

Um dos aspectos mais relevantes da nova “Sociedade da
Informacgéo” (ou do conhecimento), particularmente em relagdo ao universo juridico,
consiste no fenbmeno identificado como “desmaterializacdo de conceitos”.

Vejamos do que se trata.

Verificamos, em linhas gerais, uma evolucdo (ou
mutacéo) dos bens mais significativos dos formatos tangiveis para os intangiveis®.
Com efeito, durante séculos as atencdes do legislador estiveram voltadas
majoritariamente para disciplinar juridicamente relacdes sociais envolvendo bens,

coisas ou objetos palpaveis ou tangiveis’. Por conseguinte, as preocupacdes

conhecimento ao trabalho”. DRUCKER, Peter. Sociedade Pés-Capitalista. Sdo Paulo: Pioneira Thomson
Learning, 2002, p. XVI.

® “Historicamente os bens que as pessoas consumiam eram fisicos, motivo pelo qual a produco, distribuicso e
consumo desses bens era facilmente tributavel. (...) Bens intangivels vendidos via Internet sdo tipicos bens de
informagdo: o custo relativo para se providenciar uma nova unidade é proximo de zero. (...) Considerando,
ademais, a desnecessidade de entrada de novas unidades de bens, os agentes do fisco acabam n&o tendo como
proceder ao confronto entre entradas e saidas. (...) A Internet também reduz o papel dos intermediérios porque o
consumidor pode contatar diretamente o fabricante da mercadoria que desga adquirir. (...) O problema da
tributac8o dos servicos de informética advém do fato de que as normas tributé&rias foram desenvolvidas vinte
anos atrds’. SOETE, Luc e WEEL, Bas Ter. Globalizag8o, erosdo fiscal e Internet. In: Revista AFRESP de
Tributagdo. Ano I1. N. 4. Outubro/Dezembro de 1998. pp. 54 e 55.

" A andlise ou estudo do tipo penad do furto, consagrado no art. 155 do Cédigo Penal, é riquissma de
significados. Com efeito, a agdo ou conduta criminosa consisge em subtrair coisa alheia mével. A marca da
tangibilidade do bem sobre o qual recai a ag8o criminosa fica patente nos termos "subtrair”, "coisa" e "mével".
Temos, para confirmar esta conclusdo, o paragrafo terceiro do mesmo artigo estabelecendo taxativamente,
porgue ndo compreendido no caput, o furto de energia e étrica, ago desprovido de materiadidade, consagrada
como padréo.



doutrindrias e as decisbes judiciais ocupavam-se de realidades com tais

caracteristicas.

Atualmente, boa parte dos bens mais relevantes nas
varias relacdes sociais assumem o formato eletrénico. Nesta linha, um conceito
“materializado” no passado passa por um processo de verdadeira
“desmaterializacdo”. Assim, surge um nitido descompasso entre as normas juridicas,
as consideracdes doutrinarias e as decisfes judiciais e a realidade econémico-social

subjacente.

Na origem dos principais problemas mencionados
aparece um conceito tradicional onde figura, normalmente como elemento central,
um traco de materialidade. O exemplo mais importante, pelas consequéncias
econdmicas e sociais, reside na nocdo de mercadoria. Como antes referido, a idéia
de mercadoria assimilou, ao longo do tempo, a marca da materialidade como
elemento conceitual fundamental®’. Numa afirmacdo, segundo o entendimento
tradicional: mercadoria deve ser entendida como o bem movel destinado ao

comércio.

8 Afirmou o Ministro Sepulveda Pertence, como relator, no julgamento do RE n. 176.626: "Estou, de logo, em
gue o conceito de mercadoria efetivamente ndo inclui os bens incorpéreos, como os direitos em geral:
mercadoria € bem corpéreo objeto de atos de comércio ou destinado a $4-10". Reafirmou em passagem
posterior: "... bem incorpéreo sobre o qual, ndo se cuidando de mercadoria, efetivamente ndo pode incidir o
ICMS ..."



Ocorre que a modernidade tecnolégica conseguiu
suprimir a materialidade da idéia de mercadoria, colocando no centro das atencdes a

mercadoria virtual.

IV. Mutacédo do conceito de mercadoria rumo a idéia de mercadoria virtual

O conceito de mercadoria (e de produto) esta impregnado
pelo traco da materialidade ou tangibilidade por razdes historicas e tecnolégicas.
Com efeito, praticamente todos os objetos das relagbes econdmicas no mercado
possuiam, até passado recente, a marca da palpabilidade. Este traco decorria dos

padrdes tecnoldgicos utilizados até entao.

Perceba-se que a materialidade ou tangibilidade ndo esta
presente, necessariamente, como nota essencial, nas idéias de coisa e de bem,
como antes destacado. Assim, por certo angulo, tomando mercadorias (e produtos)
como espécies de coisas ou bens, ndo seria um imperativo do primeiro conceito a

presenca da materialidade ou tangibilidade.

Ademais, no caso do conceito de "mercadoria”, sua
referéncia mais remota no campo do direito privado, encontrada no art. 191 do

Cddigo Comercial editado no Século XIX, ja contemplava elementos néo tangiveis,



buscando abarcar todos os objetos do comércio independentemente da forma®.
Este, inclusive, é o sentido mais corrente e adequado para a idéia de mercadoria:
"aquilo que é objeto de compra ou venda" ou "aquilo que se comprou e que se

expde a venda"’.

Por outro lado, a modernidade e seus inusitados
componentes impdem a adequacdo ou atualizacdo dos conceitos juridicos, mesmo
aqueles determinados e fechados, sob pena de que manifestacdes de capacidade
contributiva, identificadas com bases econbmicas juridicamente tributadas, deixem
de ser atingidas e colaborem para o financiamento das atividades de interesse
publico realizadas pelo Estado'. Estas ponderacdes ganham relevo quando
identificamos a crescente, rumo a predominancia, realizacdo de atividades

econdmicas debaixo das novas formas tecnologicas.

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

E unicamente cons derada mercantil a compra e venda de efeitos moveis ou semoventes, para os revender por
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para augar o seu uso; compreendendo-se na classe
dos primeiros a moeda metélica e o papel moeda, titulos de fundos publicos, agbes de companhias e papés de
crédito comerciais, contanto que nas referidas transagfes o comprador ou vendedor seja comerciante.”

19 Michaelis Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa em http://www.uol .com.br/michalis.

! No mesmo sentido, quanto & necessidade de tributar o comércio eletrnico para o financiamento dos servicos
publicos. Jeffrey Owens no texto "O comércio eectrénico e afiscalidade”, apresentado na Conferéncia Técnica
do CIAT redizadana Cidade do Porto - Portugal.



Sao duas, portanto, as ordens de consideracdes que
“retiram” de mercadorias (e produtos) os tracos de tangibilidade: a) mercadorias (e
produtos) sdo espécies de um género que nao exige materialidade como elemento
essencial e b) o avanco tecnolégico, as novas formas de producdo de riqueza,
viabilizou a existéncia de mercadorias (e produtos) desprovidos da marca da

tangibilidade.

Estas afirmacfes podem parecer heréticas. Afinal, a
tradicdo do direito brasileiro aponta no sentido de considerar mercadoria
necessariamente o bem corpéreo ou tangivel. Ademais, as dificuldades de acatar a
mercadoria intangivel ou virtual também residem nas disposi¢cdes do art. 110 do

Cédigo Tributario Nacional™

. Se o termo "mercadoria” foi utilizado pelo constituinte
para delimitar competéncia tributaria ou impositiva ndo poderia ser entendido ou

manuseado pelo legislador tributario além do sentido que tradicionalmente possui'®.

12« Art. 110. A lei tributériando pode alterar a definicdo, o contelido e o alcance de ingtitutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Condituicdo Federal, pelas Constituicfes dos
Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.”

13 0 Supremo Tribunal Federal entendeu inconstitucional a ampliagio da base de célculo da COFINS e do PIS
pelaLe n. 9.718, de 1998. Houve, segundo o STF, ampliacdo indevida do conceito de receita bruta para toda e
gualquer receita, violando, assm, a nogdo de faturamento veiculada no art. 195, inciso I, ainea“b”, da CF, na
redacdo anterior & Emenda Congtitucional n. 20, de 1998. Na visdo do STF, o conceito de faturamento equivalia
a0 de receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de servicos de qual quer natureza (RE
n. 357.950 e RE n. 346.084).



Para superarmos a perplexidade anterior, um limite
aparentemente intransponivel'®, devemos considerar os objetivos do citado art. 110
do Cddigo Tributario Nacional e os imperativos de delimitacdo da competéncia
impositiva. Sem duvida, a preocupacdo subjacente é de resguardar a seguranca
juridica, notadamente na acdo tributaria, forma de excecdo ao direito de
propriedade. Assim, 0 que se pretende € criar um obstaculo para o legislador
tributario ndo manusear 0s instrumentos normativos ampliando arbitrariamente o

campo de incidéncia dos tributos.

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

econdmicas®.

14 Reclamando, para o raciocinio juridico maisrigoroso, a edicso de emenda constitucional.

> O comércio, a compra e venda, ou em sentido mais amplo, a circulacdo de bens ou servicos é uma das
principais, talvez a principal, manifestacdo econdmica desde os primérdios da histéria da humanidade. Houve,
a0 longo do tempo, por for¢a das mudangas sociais, econdmicas e tecnoldgicas, tdo-somente mudancgas nas
formas de "negociar” e nos objetos das transagOes.



Portanto, a mercadoria virtual (e o produto virtual), ente
ndo palpavel, pode e deve ser aceita como objeto do chamado comércio eletrdnico

para efeitos de tributacao.

V. Problema crucial: como identificar a ocorréncia da circulacdo no comércio

eletrénico proprio (envolvendo a mercadoria virtual)

A situacdo-problema mais relevante envolvendo a
mercadoria virtual seria a seguinte: envio, estritamente por meio eletrénico, de um
arquivo ou conjunto de arquivos eletrdnicos como consequéncia ou decorréncia de

um negacio juridico realizado.

Nestas condi¢cdes, o arquivo eletrénico (ou conjunto de
arquivos) pode ser, entre outras hipoteses de importancia secundaria para estas

consideracoes:

a) uma mercadoria. Quando padronizado e distribuido em
série, havendo, portanto, predominio da coisa, do resultado ou do fim. Neste caso,

cabivel, em tese'®, a incidéncia do ICMS;

16 Atualmente, com as regras congtitucionais e legais vigentes, sustentamos que as operagdes do chamado
comércio eletronico préprio estéo fora do campo da tributaco.



b) veiculo de uma prestacdo de servico. Quando

personalizado e distribuido sob encomenda ou pedido especifico. Aqui, 0 arquivo &

Ndo encontramos obstéculos intransponiveis na deimitagdo congtitucional de competéncia tributé&ria
Advogamos que o desenho constitucional das competéncias tributérias, assm como as hormas uniformizadoras
dos tributos incidentes sobre o comércio de bens e servicos, entendidos e aplicados segundo as necessidades de
um novo momento historico e seus paradigmas estruturantes, viabilizam a ago ingtitucional do legidador
tributério no sentido de fixar novas hip6teses de incidéncia gjustadas aos tempos modernos.

Salientamos, no entanto, como algo imprescindivel para a viabilidade juridica da tributagdo do comércio
eletrénico proprio ou direto, a veiculacdo de um conjunto de normas tributérias voltadas para especificidade
deste novo campo de atividades. N&o se trata de mera questo de conveniéncia ou adequacdo. Trata-se de um
imperativo juridico inafastével.

Neste sentido, o art. 146 da Congtituicdo Federal reclama a edi¢do de lei complementar para prevenir e solver
conflitos de competéncia em matéria tributéria entre os entes da Federagcdo. Neste rumo, o Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, ao julgar a A¢do Direta de Incongtitucionalidade n. 633, entendeu que "o adicional de
imposto de renda, de que trata o inciso Il do art. 155, ndo pode ser ingituido pelos Estados e Distrito Federdl,
sem que, antes, alei complementar nacional, previstano "caput” do art. 146, disponha sobre as matérias referidas
em seus incisos e alineas, ndo estando sua edi¢&o dispensada pelo paragrafo 3. do art. 24 da parte permanente da
Congtituicdo Federal, nem pelos paragrafos 3., 4. e 5. do art. 34 do A.D.C.T." Assm, a existéncia ou néo do
estabelecimento virtual, suas caracteristicas tributérias mais agudas, notadamente sua exata localizagdo e, por via
de conseqiiéncia, o local onde ocorrem as operagles comerciais, ensgjam mulltiplas possibilidades, dependendo
do critério juridico adotado. Neste contexto, ndo cabe defini¢do unilateral por qualquer ente da Federagdo, e sim,
aedicdo dalei complementar prevista pelo constituinte.

Por outro lado, segundo as mais abalizadas construcdes tributérias, a regra-matriz de incidéncia possui critérios
ou aspectos que, sob o influxo do principio congtitucional da legalidade, reclamam escolha especifica. No lado
da hipdtese, os critérios ou aspectos material (o fato em si), espacial (condicdes de lugar) e tempora (condigdes
de tempo) devem ser estabelecidos pelo legidador captando as especificidades e as novidades do mundo
eletrénico. Da mesma forma, na parte do conseqliente normativo, os critérios ou aspectos pessoal (a quem pagar
e quem deve pagar) e quantitativo (quanto pagar) também exigem os "gjustes’ devidos.

Em suma, os conceitos estruturais em matéria tributéria, constitucionais ou ndo, viabilizadores da incidéncia
fiscal sobre as manifestagdes econdmicas de capacidade contributiva exigem, em nome do atendimento das
necessidades de financiamento das agBes estatais de interesse publico, a pertinente adequagcdo aos novos
paradigmas historicos, notadamente quando estes apontam claramente para a substituicdo dos anteriores. Ja a
regulacdo dos conflitos de competéncias tributérias e a veiculacdo das hipdteses de incidéncia, em todos os seus
aspectos componentes, reclamam a agéo do legislador.



simplesmente um meio ou instrumento do servi¢co prestado. Neste caso, cabivel, em

tese!’, a incidéncia do ISS.

A situacao-problema apresentada suscita um dos mais
estratégicos e delicados dos dramas tributarios dos tempos atuais. Com efeito,
subsiste sem resposta conclusiva ou satisfatéria a pergunta de como identificar, de
forma segura, a operacdo comercial envolvendo a mercadoria virtual ou eletrénica.
Em outras palavras, como identificar a ocorréncia do fato gerador no chamado

comeércio eletrénico préprio?

As consideracbes mais significativas sobre o tema
buscam em terceiros, em intermediarios, a exemplo das operadoras de cartdes de
crédito, a possivel solucdo para o problema da identificacdo da ocorréncia do fato
gerador’®. A principal fragilidade desta solucdo reside nas formas alternativas de
pagamento adotadas com frequéncia crescente, notadamente as transferéncias

diretas de fundos entre comprador e vendedor.

Vislumbramos, em dois rumos, a solucdo para a

dificuldade apresentada. Sao eles: a) identificacdo da operacdo a partir dos

7 Ver nota 14.
18«0 esquema bési co representativo do comércio via Internet permitiu demonstrar a viabilidade da instituicéo de
um imposto sobre essa modalidade de negécio. Os problemas de implementagdo sero por certo superados se 0s
Provedores de Servico da Internet ou os Provedores de Pagamento forem compelidos a assumir a fungdo de
arrecadadores do imposto”. SOETE, Luc e WEEL, Bas Ter. Globalizag8o, erosdo fiscal e Internet. In: Revista
AFRESP de Tributagdo. Ano Il. N. 4. Outubro/Dezembro de 1998. p. 73.



pagamentos contabilizados em contas bancérias especificamente abertas para este
fim e b) marcacéao eletrénica dos arquivos utilizados viabilizando a identificacdo dos

downloads®® realizados.

Os dois esbocos de solucbes nutrem-se da possibilidade
de fixacdo de obrigacdes acessorias em beneficio da fiscalizacdo e da arrecadacéo
tributarias. As obrigacGes acessorias, previstas no art. 113, paragrafo segundo, do

|20

Caddigo Tributario Nacional™, sdo aquelas obrigacdes de fazer ou nao-fazer distintas

da obrigacado de dar (pagamento) propria da obrigacao principal.

Importa considerar que os conteudos das obrigacfes
acessorias devem ser ajustados as exigéncias da fiscalizacdo nos novos tempos de
império das formas eletrénicas. Assim, as obrigacbes acessoérias ja foram
preponderantemente exigéncias relacionadas com a apresentacdo de documentos
(fisicos). Agora, com o avanco das formas eletrbnicas de comercializacdo, nada
impede, alias, tudo aconselha, uma adaptacdo das exigéncias qualificadas como

obrigacdes acessorias para viabilizar a efetividade da tributacdo neste meio.

19 Operaco de trazer um arquivo de um servidor remoto parao computador local, popularmente conhecida como
"baixa'. E 0 oposto do "upload", que consiste em enviar um arquivo do computador local para um servidor
remoto.

2 «Art, 113. A obrigacgo tributéria é principal ou acessoria./§ 1° A obrigacso principa surge com a ocorréncia
do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente/8 2° A obrigacdo acesséria decorre da legidacdo tributaria e tem por objeto as
prestacBes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos./
§ 3* A obrigag@o acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principa
relativamente & penalidade pecuniaria.”



VI. Conclusdes

Na revolucdo em curso, condutora da “Sociedade da
Informacéo” vivenciada nas ultimas décadas, a separacao entre a informacéo e seu

substrato material ocupa lugar de destaque.

No campo da tributacéo, alguns conceitos assumem papel
de fundamental importancia. Sao eles: bem, coisa, mercadoria, produto, servico,

comeércio, circulacéo e operacao.

A “desmaterializacdo de conceitos”, fendbmeno de extrema
relevancia nos tempos modernos, impde a supressdao do traco de tangibilidade

presente em conceitos tradicionais.

Mercadorias (e produtos) perdem os tragos conceituais de
materialidade por conta: a) de serem espécies de um género (coisa ou bem) que nao
exige a tangibilidade como caracteristica essencial e b) do avanc¢o tecnoldgico que

viabiliza o surgimento de mercadorias (e produtos) desprovidos de tangibilidade.

A idéia de “mercadoria virtual” ndo afronta a delimitacao
material de competéncia tributaria posta na Constituicdo porque nao se configura
como possivel arbitrio do legislador, e sim, como adequacéo do conceito a uma nova

realidade econ6mico-social.



O problema, central nas preocupacoes juridico-tributarias,
de identificacdo da ocorréncia de circulacdo da mercadoria virtual, apoiado na
possibilidade de fixacdo de obrigacdes acessoérias e afastando-se da tentativa de
utilizar intermediarios (a exemplo das operadoras de cartdo de crédito), deve buscar
resolucdo em dois rumos: a) contabilizacdo dos pagamentos em contas bancérias
especificamente abertas para este fim e b) marcacdo eletrbnica dos arquivos

utilizados em downloads.
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