OCOMERCIOELETRONICOEOSDESAFIOSPARA
A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA DOS ESTADOS

Cicero Rubens Batista
1. Introdugao

Em face das mudancas fundamentais, sdo postos perma-
nentemente em causa os principios em que se baseou a ordem
anterior. No entanto, a experiéncia humana mostra que, quase
sempre, os conceitos forjados pela histéria e as solugoes por
eles geradas, ajustam-se progressivamente aos novos desafios,
contanto que se lhes confira a flexibilidade necessdria para
aceitar novas interpretagoes. Assim, hd sempre um momento
critico em que se questiona sobre a compatibilidade da ordem
existente com o futuro que se avizinha. Momento privilegiado
de incerteza.

Isso acontece também com a tributagdo quando tem de
enfrentar mudangas profundas. Assim é atualmente quando,
com o comércio eletrdnico, surge uma forma radicalmente
nova de transagdes comerciais.

O significativo crescimento das transagoes mercantis via
internet interfere profundamente nas relagoes entre consumi-
dores, empresas e governo, provocando alteragdes na econo-
mia e no direito; na sistemdtica de logistica e transporte; nas
comunica¢oes e disponibilidade da informac¢io; nas finangas
e, consequentemente, na Administra¢io Tributdria.

O comércio eletronico modifica fundamentalmente a re-
lagao entre o comerciante e o consumidor; primeiro, porque

15



Cicero Rubens Batista

tende a suprimir os intermedidrios; segundo, porque pde em
contato uns e outros numa escala totalmente sem territoriali-
dade, provocando, com isso, sérias dificuldades para a fiscali-
zacao das operagoes realizadas através dele.

Diante desse cendrio, identificou-se a necessidade de se
realizar este estudo, até para servir como fonte auxiliar de
solugdo para a caréncia de informagoes e de estudos sobre o
tema do comércio eletronico, examinando a tributacao das
operagoes na perspectiva do ICMS de competéncia dos Esta-
dos da Federacao.

Agora, até que ponto o comércio eletrénico constitui um
risco e um desafio para as Administragoes Tributdrias? Quais
s40 as solugoes que se devem adotar para minimizar esse risco
e enfrentar esse desafio?

Com este estudo, pretende-se encontrar as possiveis res-
postas a perguntas desse tipo, aparentemente simples mas,
de fato, particularmente dificeis, tomando como referencial
os estudos e reflexdes que jd se produziram a esse respeito e
constatar que seria presungao ser original, talvez inovador na
matéria. Este estudo ndo terd, portanto, outra intengdo senio
a de tratar, de uma forma téo fiel e clara quanto possivel, essa
problemdtica, recorrendo-se as melhores fontes.

Assim, o presente estudo tem por objetivos oferecer as in-
formagoes técnicas necessdrias a reflexao sobre os impactos do
comércio eletrénico na tributagdo, pelos Estados, das opera-
¢oes realizadas por seu intermédio, destacar o seu potencial e
alguns beneficios, aspectos e contribuigdes em nivel nacional,
bem como estimular a discussao sobre o comércio eletronico
e a busca de solugoes para as questoes vinculadas 2 Adminis-
tracao Tributdria.
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2. Metodologia

Para tanto, utilizou-se de um método de pesquisa que com-
binou pesquisa qualitativa documental com pesquisa tedrica.

Foram efetuadas pesquisas bibliogrficas no sentido de le-
vantar dados e informagées préticas e tedricas, incluindo livros,
revistas, periédicos, jornais, estudos ji produzidos a respeito do
tema abordado e divulgados em congressos e na internet.

O material bibliografico utilizado para a pesquisa foi ob-
tido na internet, em bibliotecas e livrarias e por intermédio de
colaboradores pessoais.

Selecionou-se o material coletado, considerando as in-
formagoes e os dados relevantes para o alcance dos objetivos
propostos, a partir dos quais se extrairam as consideragoes e
conclusées estabelecidas neste trabalho.

A pesquisa, leitura e resumo das fontes bibliograficas, nio
muitas, uma vez que a literatura existente a respeito do tema
“comércio eletronico”, com enfoque na questio da tributagio,
¢ bastante escassa, foram efetuados nos meses de abril e maio
de 2001, e o estudo concluido no inicio do més de junho do
mesmo ano.

3. Teoria

3.1. Vantagens e problemas relacionados com o comércio
eletronico

Para ALBERTIN (1999), o comércio eletronico tem sido
uma boa expressio genérica para designar todas as transagoes
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com algum contetido econdmico, as quais se fazem por meio
dos novos meios digitais.

O comércio eletronico constitui um meio novo de reali-
zar, entre agentes econdmicos, transagdes que, na sua essén-
cia, j4 eram conhecidas. Tudo considerado, continua a ser
necessaria, evidentemente, a existéncia de partes que pactuem
entre si prestacoes reciprocas que ambas consideram vantajo-
sas, a identificacdo dos bens e servicos transacionais, a inter-
veniéncia eventual de intermedidrios e outros prestadores de
servigos, a imprescindibilidade de quadro normativo, isto é,
legal, que defina titularidades, direitos e deveres, e de meca-
nismos adjudicatérios de direitos e de resolugao de conflitos
de interesses e de direitos, os instrumentos de pagamentos e
crédito, a interveniéncia do Estado para fins fiscais e de or-
dem publica.

As grandes vantagens que terdo importincia para o au-
mento da competitividade dos participantes em uma série de
aplicagoes, algumas das quais especialmente valiosas para a
pequena e média empresa, inclusive as de base tecnolégica,
e para o setor das exportagdes, abrangeriam o seguinte (AL-
BERTIN, 1999):

* ecliminagdo das barreiras do espago e do tempo (por
atingir instantaneamente todo o universo dos interes-
sados em toda a superficie da Terra);

*  atualizacido ficil e, dado o caso, continua das infor-
macgoes;

*  pesquisa, automatizada e focalizada, especificamente
de dreas ou ramos especificos de informagoes;

e redugoes dos custos operacionais das empresas que
podem chegar de 50% a 90%, em servigos de atendi-
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mento de clientes, processamento de pedidos, conta-
bilizacao, etc.;

o participagao interativa das partes interessadas, que po-
dem iniciar e orientar, segundo as suas conveniéncias,
a demanda de informacoées, e introduzir diretamente,
no sistema, as suas respostas ou novas indagacoes.

Por outro lado, o comércio eletronico traz problemas no-

vos ou, pelo menos, tornados mais dificeis pelas caracteristicas
especificas das transagoes eletronicas. Alguns exemplos:

*  questoes fiscais: como fiscalizar e quanto cabe de im-
posto a cada Estado ou pais, quando as transagoes se
processam passando por varios Estados ou paises;

e definigao dajurisdicdo: qual cabe em negécios que sao
feitos em vdrios Estados ou paises, as vezes determina-
dos apenas por transitéria conveniéncia operacional.

Como se vé, o comércio eletronico constitui, por nature-

za, um tipo radicalmente novo de transagoes comerciais, con-
figurada na divisao e possibilidades de deslocagao dos comer-
ciantes, trazendo uma série de vantagens para o consumidor
e para os empresarios, colocando uma série de dificuldades
para os gestores publicos, principalmente para a Administra-
¢ao Fazenddria dos Estados, pois provoca sérias dificuldades
para a fiscalizacdo das operagoes realizadas através dele, por
acontecer numa escala totalmente desterritorializada.

3.2. Nogoes gerais sobre o ICMS

O ICMS ¢ um imposto eminentemente econdémico. Sua
natureza mercantil é inegdvel, fazendo parte da pesada carga
tributdria brasileira. Onera as operagdes relativas a circulagao
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de mercadorias, bem como as prestagdes de servigos de trans-
porte interestadual e intermunicipal e de comunicagao.

Para FERREIRA (1997), a operagao ¢ uma transagao,
ou uma continuidade sucessiva de atos préprios das tran-
sacoes comerciais, fazendo a mercadoria circular, desde a
venda primitiva até o seu consumo final. A circulagio sig-
nifica o giro, o transito, a movimentagao, visto que a circu-
lagao das mercadorias é o complexo das multiplas, conti-
nuas e sucessivas transferéncias, partindo originariamente
do produtor, até o consumidor final. A circulagio é, por
conseguinte, a dinimica da movimentagio das mercadorias
para o seu consumo.

Com relagdo a prestagao de servigos, sio passiveis de tri-
butagao pelo ICMS somente dois tipos, que sdo os servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao.

O ICMS ¢ um imposto da competéncia dos Estados e do
Distrito Federal. Sua fung¢io é predominantemente fiscal, ou
seja, a de arrecadar verbas para os cofres publicos, tornando-se
uma fonte de receita muito expressiva para os Estados produ-
tores em detrimento dos consumidores, pois é o Estado em
que se realiza o fato gerador do imposto, que tem competéncia
para arrecadd-lo (CARRAZZA, 1995).

A Lei Complementar (federal) n. 87/1996, que estabelece
regras gerais a respeito da tributagao pelo ICMS, define o fato
gerador do imposto, a aliquota, a base de cilculo, o contri-
buinte, enfim, tudo o que diz respeito a esse tributo. O ICMS
¢ um imposto:

* nio-cumulativo, entendendo-se como tal a possi-
bilidade, decorrente de expressa determinagio cons-
titucional, de se compensar o que é devido em cada
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operagdo com o montante jd cobrado na operagio ou
na prestagao anterior (art. 155, § 2°, I da Constitui-
cao Federal);

* sujeito ao langamento por homologagao, conforme
preceituado no art. 150 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal. Isso quer dizer que cada contribuinte registra as
operagoes realizadas e depois recolhe o que é devido a
titulo de imposto, independentemente de prévio exame
da autoridade fazenddria, muito embora o Fisco deva,
posteriormente, homologar esse lancamento.

Essa mesma Lei, em seu art. 11, § 3°, define estabeleci-
mento como o local privado ou publico, edificado ou nao
(estabelecimento virtual), préprio ou de terceiro, onde a pes-
soa fisica ou juridica exerce sua atividade, em cardter per-
manente ou tempordrio, ou onde se encontra armazenada
a mercadoria.

De modo que, a pessoa, fisica ou juridica, que pratica com
habitualidade operagoes relativas a circulagao de mercadorias
ou em quantidade que denote intuito comercial, deve inscre-
ver-se no Cadastro de Contribuintes do ICMS do seu Estado
de jurisdicao, antes do inicio de suas atividades, fornecendo os
dados referentes a sua atividade, endereco, nome dos sdcios e
do contador responsével, etc., e, para tal fim, deve ter um es-
tabelecimento, mesmo que virtual, onde exerca sua atividade,
em cardter permanente ou tempordario.

3.3. A tributagao no espago virtual

Dentre todas as dificuldades trazidas pelo comércio ele-
tronico para a administracao publica, a questdo da tributagao
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pelo ICMS, de competéncia dos Estados, é a que se propoe
discutir neste estudo, passando ao largo das questdes relacio-
nadas com o comércio internacional de importagao e expor-
tacio via comércio eletronico, nao por ser menos importante,
mas sim, porque as solugdes encontradas para o problema da
fiscalizagao das operagdes realizadas dentro do pais serao a
base para a solu¢iao do problema do comércio exterior.

Enquanto a maioria teme que a internet possa reduzir
a privacidade das pessoas, alguns especialistas tributdrios
acham que ela permitird aos contribuintes de ma vontade
esconder-se com mais facilidade, incentivando a cultura
da sonegagio.

A internet pode dificultar a identificagio ou localizagao de
pessoas que exercam atividades potencialmente tributdveis. O
nome de dominio usado na rede, as vezes, ndo fornece pista al-
guma da localizagao de seu criador. Mesmo os sites de empresas
nacionais bastante conhecidas nao revelam necessariamente o
enderego dos escritérios que os mantém. As autoridades fiscais
ainda conflam nos registros em papel, embora a internet esti-
mule a criagdo de registros eletronicos — que podem muito bem
ser armazenados em alguma jurisdi¢do estrangeira a salvo de
ataques surpresa dos agentes do Fisco.

A verdade é que o comércio eletrénico comega a tornar-se
uma importante questao tributdria para os Estados da Fede-
racdo. Algumas fazendas estaduais temem perder arrecadagao
de ICMS com a répida expansao das vendas por meios eletro-
nicos no pais (COSTA, 2000).

No comércio eletronico apenas precisamos de um com-
putador conectado a internet, por meio do qual acessamos o
site da empresa com a qual pretendemos negociar, no qual
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encontramos todas as informagoes em que se firma o consenso
referente ao produto, ao preco, local e data de entrega, etc.

De um lado, devem ser consideradas as operagoes que
tenham por objeto bens tangiveis (corpéreos), e, tratando-se
de incidéncia do imposto, no hd maiores diferengas entre a
compra realizada numa loja fisica e a realizada num ambiente
virtual, a nao ser no que diz respeito a questdes como agilida-
de e facilidade na compra.

Nesse caso, a mercadoria sai fisicamente da fabrica ou do
estabelecimento comercial, sendo a operagao perfeitamente
fiscalizdvel. E ai, nao hd distin¢io entre a venda feita via in-
ternet e a realizada por telefone, por fax ou por carta. Embora
com poder insuspeitado, a internet é apenas mais um instru-
mento de venda.

Sendo assim, hd que se concluir que o comércio eletrénico
que entrega fisicamente produtos ao comprador estd sujeito
as regras comuns de tributagio. H4 que se manter igualdade
de tributagio, tanto para um quanto para outro tipo de ope-
ragoes, ou seja, as convencionais e as do comércio eletrénico.
O comércio eletrdnico nio deve receber um tratamento espe-
cifico, especial. Nao deve ser tratado nem mais, nem menos
favoravelmente que outras formas de comércio (KAHAN e
FREITAS, 1999).

Por outro lado, deve ser mencionada a figura do software
de prateleira, assim entendido o produzido em grande escala e
comercializado no varejo, que corresponde, segundo jurispru-
déncia do préprio Supremo Tribunal Federal (RE-199.464-
SP, Min. Ilmar Galvio, 14 Turma, D]-30.04.99), a uma mer-
cadoria, sujeitando-se, portanto, a incidéncia do ICMS.
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Nessa hipdtese, tém-se os sites que disponibilizam, me-
diante pagamento dos interessados, soffwares que podem
ser baixados, diretamente da internet sem necessidade de
expedicio de um CD-ROM ou outro meio fisico em que
estejam gravados. Nestes casos, o bem (livros eletronicos,
softwares, jogos de entretenimento, musicas, etc.) é entregue
eletronicamente, hd o download on-line daquele programa,
configurando a realizagao de uma operagiao relativa a cir-

7

culagio daquela mercadoria (o software), evento que é fato
gerador do ICMS.

E o mundo virtual, de bytes e bits. Nessas operacoes,
considerando o sistema atualmente vigente, a tributa¢io
fica comprometida devido & impossibilidade de a Adminis-
tracio Fazenddria identificar o vendedor ou o comprador
digital, o local e 0 momento da ocorréncia do fato gerador
do ICMS.

Sem uma identifica¢io precisa dos contribuintes, ¢ dificil
cobrar impostos. Mesmo se for possivel identificar o contri-
buinte, mas nao sua localizacio fisica no mundo, serd dada
margem a disputas jurisdicionais entre Administracoes Tribu-
tarias, com todos os riscos concorrentes de bitributacao.

Fato ¢ que, na medida em que as pequenas e médias em-
presas se dedicam a mais atividades de comércio eletrdnico,
essa impossibilidade de identificagdo torna-se mais problemi-
tica. Mesmo com empresas nacionalmente conhecidas, que
atuam no comércio eletronico, tais como: Lojas Americanas
(www.americanas.com.br) e Pao de Agucar (www.paodeacu-
car.com.br), o nome de dominio na internet pode nao indicar
necessariamente se se trata do escritério da empresa em Sao
Paulo, Rio de Janeiro ou Belo Horizonte.
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Além das questdes de identificagdo, o comércio eletrénico
coloca questoes sobre a capacidade das Administracoes Tri-
butdrias para fundamentar a cobranga de impostos. Quando
as Administragées Tributdrias necessitam comprovar infor-
magoes prestadas pelos contribuintes, podem basear-se em
informacoes prestadas por terceiros. No ambiente eletronico,
os livros e registros eletronicos podem ser mais facilmente ar-
mazenados em jurisdi¢oes estrangeiras.

Todos esses fatos podem tornar mais dificil para as Admi-
nistracoes Tributdrias a obtencao das informacoes necessdrias
para aplicagao justa das regras tributdrias.

4. Analise e discussao

4.1. As dimensoes do comércio eletronico

Segundo FERNANDEZ (2000), esse ¢ um ponto par-
ticularmente interessante, porque o publico estd sendo bom-
bardeado por muitas informagées contraditérias. O fato é que
temos, por um lado, cifras literalmente fantésticas, mas, por
outro, hd também resultados que recomendam interpretagoes
relativamente mais modestas.

As dimensbes potenciais do mercado para o comércio ele-
trénico estdo sendo constantemente revistas para mais. No
Brasil, Pesquisa da FGV de Comércio Eletronico no Merca-
do Brasileiro, 22 edi¢do, mar¢o/2000, indica que o comércio
eletrénico representa apenas 0,17% do mercado business-to-
business (de empresa para empresa), e 0,05% do business-to-
consumer (de empresa para consumidor).
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Esses dados merecem alguma reflexao. Quantitativamente,
ainda ndo apresentam uma importincia realmente avassalado-
ra. Mas as expectativas, em todas as economias razoavelmente
avangadas, nao deixam de ser, sem divida, impressionantes.
Em outras palavras, observa-se o fend6meno mais visivel da
“Nova Economia”, e que parece ser caracteristico das econo-
mias de alta tecnologia.

Assim sendo, por um lado, depara-se com uma realidade
econdémica positiva, que deve trazer transformacoes gigan-
tescas no volume e na natureza das transacoes entre firmas,
consumidores e governos, dentro e fora do Ambito doméstico,
e por outro, com fendmenos de aceleracao autoalimentada,
sujeita a fortes instabilidades. Em verdade, a revolu¢do do co-
mércio eletronico ainda é, principalmente, um processo proje-
tado para o futuro.

Somente no ano de 2001, a previsio é de que os consu-
midores brasileiros gastem cerca de US$ 800 milhoes pela
internet, um volume que pode até duplicar em 2002. A pri-
meira vista, o nimero ¢ alto, jd que os negdcios eletrdnicos
realizados, em 2000, no mercado latino-americano, chegaram
a aproximadamente US$ 1 bilhdo. Essas sio as projecoes de
um estudo feito pela consultoria norte-americana Accenture
e pelo Santander Central Hispano Investment. O trabalho

mostra que o Brasil retine hoje 53% das transacoes feitas pela
internet na América Latina (COMPRAS na web, 2001).
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4.2. Novas oportunidades em termos de servicos aos
contribuintes

E inegével que as tecnologias em que se baseia o comércio
eletrébnico podem abrir novos caminhos para a arrecadagao
(alguns Estados jd estao aceitando a declaracio eletronica de
impostos e o pagamento de tributos pela mesma via). As tec-
nologias do comércio eletrénico estao abrindo novos cami-
nhos para as Administragées Tributdrias, oferecendo-lhes no-
vos meios de interagir com os contribuintes (OWENS, 1999).
Por exemplo:

*  as comunicagoes entre as autoridades tributdrias e os
contribuintes podem ser revolucionadas, e o acesso
as informacoes pode ser aprimorado para ajudar os
contribuintes a cumprir suas obrigacoes fiscais;

*  asexigéncias em termos de registro e entrada de do-
cumentos tributdrios podem ser simplificadas;

e adeterminagdo da incidéncia dos impostos e sua ar-
recadagdo por meios eletronicos podem tornar-se a
regra, em vez de ser a exce¢ao; e

*  podem ser facilitados meios mais fdceis, rdpidos e se-
guros de pagar impostos e de obter restituigoes de
tributos pagos indevidamente.

Os governos devem aproveitar as oportunidades ofereci-
das pelas novas tecnologias de comunica¢oes para melhorar
os servigos que prestam aos contribuintes, de forma a redu-
zir o custo do cumprimento das regras tributdrias e utilizar
de maneira mais efetiva os recursos alocados a arrecadacao
de impostos. Até porque o comércio eletrénico desenvolve
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novos pontos de intermediagio e novas tecnologias que po-
derao abrir caminhos para novas formas de arrecadagao.

4.3. A Administragao Tributdria

Muitas das questoes relacionadas ao comércio eletrénico
apresentam desafios administrativos devido as dificuldades
que podem surgir num ambiente virtual.

No ambiente comercial convencional, as Administracoes
Tributdrias confiam em sua possibilidade de identificar o con-
tribuinte, de ter acesso a informagdes suscetiveis de compro-
vacao sobre os assuntos tributdrios do contribuinte, e de ter
mecanismos suficientes para arrecadar o imposto devido.

Uma empresa que se dedique ao comércio eletrdnico por
intermédio da internet s6 pode ser identificada por seu nome

de dominio (por exemplo, www.nomedaempresa.com). No
entanto, a correspondéncia entre o nome de dominio e o local
onde a atividade é empreendida é pouca ou nenhuma.

De acordo com COSTA (2000), embora nio seja possivel
ainda precisar valores, os Estados compradores — que tém mais
consumidores do que fornecedores — devem perder receita. A
explicacio é simples: numa venda, em loja real, incide 0 ICMS
com aliquota interestadual, em geral menor do que o tributo
sobre operagdes dentro dos Estados.

A diferenga entre essa aliquota e o ICMS do local da com-
pra e o valor agregado, ficam com o Estado do comprador
no comércio tradicional. Na mesma operagao, realizada pela
internet, o tributo incidird apenas com a aliquota do Estado
do vendedor — nenhum centavo de imposto, em principio, serd
recolhido aos cofres do Estado comprador. A diferenca de tra-
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tamento tributdrio ocorre apenas no caso de vendas diretas ao
consumidor (Quadro 1).

Quadro 1: Comparativo de ICMS interestadual entre uma
loja real e uma loja virtual

ICMS ENTRE ESTADOS
Em uma loja real Em uma loja virtual
. Incide ICMS com aliquota interes- | . Incide ICMS apenas com aliquota
tadual no Estado do vendedor. do Estado do vendedor.
. A diferenca da aliquota interestadu- | . Eventualmente, pode incidir

al e da aliquota do Estado do com- | ICMS no transporte interestadual
prador fica no Estado de destino da | das mercadorias.
mercadoria.

. Incide ICMS sobre o transporte in-
terestadual das mercadorias.

Fonte: COSTA (2000).

A tributagao do comércio eletronico é uma questao delica-
da que tem de ser tratada de comum acordo pelos Estados. A
principal davida, nesse caso, diz respeito justamente ao local do
recolhimento do tributo — razo das queixas das fazendas esta-
duais. Mas nao a tnica. Definir o que é mercadoria, por exem-
plo, pode ser uma dificuldade para as autoridades tributaria.

Na opiniao de GRECO (2000), embora o art. 191 do Cé-
digo Comercial (que é de 1850) — que daria, segundo a dou-
trina, a base semintica do termo mercadoria utilizado pela
Constitui¢ao Federal para atribuir a competéncia tributdria
do ICMS — nio conhega a figura do software, o certo é que o
legislador teria procurado esgotar o conceito dentro do uni-
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verso possivel, a luz dos conhecimentos e padroes da época.
Portanto, a lei nio teria pretendido deixar nenhum objeto de
fora de sua abrangéncia, de sorte que, se a norma regula tudo,
o surgimento de figuras desconhecidas em certa época nao faz
com que deixem de pertencer ao todo.

Assim, a identificagdo do que seja mercadoria para fins
de incidéncia do ICMS resultaria da reunido de dois crité-
rios, um de inclusio e outro de exclusio. Estariam incluidos
no conceito de mercadoria todos os bens (independentemente
de serem corpéreos ou incorpéreos) negociados no mercado,
com habitualidade e, excluidos aquilo que fosse, por previsao
constitucional, objeto de tributa¢ao por outros impostos, por
exemplo, os bens iméveis.

Deveras, muitos conceitos de direito tributdrio terao de ser
revistos e, para o bem do Fisco e dos contribuintes, o sistema
de apuragio e fiscalizacio do ICMS das operacoes de comér-
cio eletronico, hoje muito complexo, tende a ser simplificado
em funcdo das peculiaridades desse novo mercado.

4.4. Poderes de fiscalizacao

O direito positivo reconhece, em mais de uma oportuni-
dade, a existéncia de poderes de o Fisco controlar e fiscalizar
as atividades, documentos e negécios de contribuintes e tercei-
ros, assim qualificados pela lei tributdria, para o fim de asse-
gurar o adequado cumprimento das obrigagées tributdrias.

Dessa forma, a se considerar a internet como um ambien-
te publico, como entendem alguns, o Fisco pode examinar
amplamente o trifego de mensagens (inclusive e-mail) ou mo-
nitorar todas as correspondéncias, ofertas, pedidos, confirma-
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¢oes, tipos de pagamento etc., ou exigir dos provedores da
internet um compromisso de controle sobre o conteddo que
estd sendo disponibilizado.

Se os mecanismos de controle e apuracio do tributo nao
forem aperfeicoados, os sonegadores podem ter uma grande
chance de agir sob o quase anonimato que a internet assegura
aos contratantes. Na verdade, o Fisco acreditava que esse co-
mércio era residual, mas o crescimento vertiginoso das opera-
¢oes provou o contrdrio, e agora ele precisa agir.

A técnica, usada com perfeita legitimidade para proteger
segredos comerciais, pode também ser usada para negar as
Administragdes Tributdrias o acesso a registros. As fontes tra-
dicionais de informagées — os terceiros —, podem ser minimi-
zadas, na medida em que a internet incentiva negativamente o
processo de intermediagao.

No entendimento de GRECO (2000), se o ambiente da
internet de fato for pablico, um caminho seria o Fisco criar
mecanismos para examinar amplamente o trifego de mensa-
gens (inclusive e-mail) ou monitorar, sem restri¢coes, os acessos
a sites de lojas virtuais, gravando todas as correspondéncias,
ofertas, pedidos, confirmagdes, tipos de pagamentos, etc.

Entretanto, tal iniciativa dependeria de Lei Complemen-
tar (federal), dispondo sobre conflito de competéncia, uma
vez que a eficdcia da lei tributdria estadual estd restrita aos fa-
tos ocorridos no seu respectivo territorio, e existe dificuldade
de se eleger o local onde estd situado o size. Essa dificuldade se
deve principalmente aos casos dos chamados sizes inteligentes,
em que o titular de um size tem uma sede social num Estado,
cria o site em equipamentos proprios, que se encontram nesta
sede, podendo se utilizar do servico de hospedagem presta-
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do por outra pessoa, que pode ter sede em outro Estado, ou
mesmo, o que ¢é mais convencional, ser acessado a partir de
outro Estado.

A propésito, tramita na Camara dos Deputados, des-
de 1999, o Projeto de Lei n. 1.589, oriundo da OAB de Sao
Paulo (cujas propostas foram acolhidas pelo Substitutivo n.
4.906/01 — Comércio Eletrénico — aprovado pela Comissao
Especial de Comércio Eletronico da Camara dos Deputados),
o qual dispde sobre o comércio eletronico, a validade juridica
do documento eletronico e a assinatura digital.

Apesar de nao dar énfase & questao da tributagio, se apro-
vado, o mencionado Projeto de Lei visa a oferecer maior segu-
ranga juridica as acoes dos Estados na fiscalizagao do comér-
cio eletronico, no que concerne ao conflito de competéncia,
porquanto define que a oferta de contratagdo eletronica deve
acontecer em ambiente seguro, devidamente certificado, con-
tendo claras e inequivocas informagoes sobre:

a) nome do ofertante, o nimero de sua inscricio no
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica e, ainda, em
se tratando de servico sujeito a regime de profissao
regulamentada, o ndmero de inscri¢ao no érgao fis-
calizador ou regulamentador;

b) endereco fisico do estabelecimento;

¢ identificacao e endereco do armazenador;

d) meio pelo qual é possivel contatar o ofertante, inclu-
sive correio eletronico;

e) o arquivamento do contrato eletronico pelo ofertante;

f)  instrugdes para arquivamento do contrato eletronico,
pelo aceitante, bem como para sua recuperagio, em
caso de necessidade; e
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g) os sistemas de seguranga empregados na operagio.

Tal Projeto de Lei pode ser aperfeicoado, mediante a in-
tervengdo dos governos dos Estados, de forma a estabelecer
obrigagoes fiscais a serem observadas pelos sizes e provedores
de acesso a internet, bem como mecanismos de controle que
permitam rastrear o ambiente dos provedores, para identificar
os estabelecimentos virtuais e as operagoes por eles realiza-
das.

Para o rastreamento do ambiente virtual dos provedores
de acesso 2 internet, no sentido de identificar os estabeleci-
mentos virtuais e as operagdes por eles realizadas, deve-se fa-
zer uso das tecnologias jd existentes, que permitem, por exem-
plo, identificar os hackers (piratas da internet), rastreando-se o
caminho percorrido por eles para bisbilhotar sizes privados.

Outro caminho — que pode ser trilhado de imediato, nos
casos em que se encontrem num mesmo Estado a sede do ti-
tular do size, do seu hospedeiro ou do local fisico em que se
encontrem os seus clientes, porquanto passivel de implantacao
com base nas normas vigentes — é sujeitar a criagdo e funcio-
namento dos sites 3s mesmas regras aplicdveis a estabelecimen-
tos em geral (alvard de licenga e funcionamento, inscrigio no
Cadastro de Contribuintes do Estado, manutencao do contro-
le de suas operagoes, etc.).

5. Conclusoes
Apesar da escassa bibliografia e da falta de estudos conclu-

sivos, principalmente por parte das Administracoes Fazendd-
rias, acerca da tributagdo pelo ICMS das operagoes realizadas
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no ambiente virtual, oferecido pela internet, o presente traba-
lho possibilitou algumas conclusoes.

Ao se comparar o ato de comercializagdo antes e apds a
internet, na maioria dos casos, o que mudou, em termos de
contrato/pedido de compra e venda de mercadorias, é que nao
mais se precisa da presenga fisica do vendedor e do comprador,
ou do contato telefonico, ou do fax, ou até de uma correspon-
déncia por carta.

Assim, por intermédio da internet, tem-se que apenas a
forma de contratar uma obrigacio de dar ¢ virtual, e nao a
empresa ou loja, porquanto esta sempre deverd ter existéncia
fisica — ainda que seja meramente um escritério administrati-
vo, o qual pode até operacionalizar suas transa¢oes comerciais
com a ajuda de armazéns ou depésitos fechados, pois, cer-
tamente, a empresa que realizar determinada venda de mer-
cadoria terd de registrar sua saida, ou por sua conta e ordem
(saida ficta), para entregé-la a0 comprador, momento em que
a obrigacio tributdria perante o Estado é gerada.

Essas empresas certamente serdo beneficidrias de vanta-
gens sobre as firmas convencionais, em termos de custo de
instalacio, pois podem funcionar em instalagdes mais despo-
jadas e de manutencio menos onerosa, o que nao dispensa a
sua existéncia fisica (estabelecimento), nem a obrigatoriedade
de inscrigao na reparticio fiscal e do cumprimento das obri-
gacoes acessorias estabelecidas na legislagao tributdria, como,
por exemplo, a emissio de Nota Fiscal.

Nas operagdes que tenham, por objeto, bens tangiveis
(corpdreos), nao hd maiores diferencas entre a compra realiza-
da numa loja fisica e aquela realizada num ambiente virtual, a

34



Revista de Direito Tributario da APET

nao ser no que diz respeito a questdes como agilidade e facili-
dade na compra.

Nesse caso, a mercadoria sai fisicamente da fabrica ou do
estabelecimento comercial, sendo a operagao perfeitamente
fiscalizdvel. E ai, nao hd distin¢io entre a venda feita via in-
ternet e a realizada por telefone, por fax, por catdlogo ou por
carta. Embora com poder insuspeitado, a internet é apenas
mais um instrumento de venda.

A pessoa, fisica ou juridica, que pratica com habituali-
dade operagoes relativas a circulagao de mercadorias ou em
quantidade que denote intuito comercial, deve inscrever-se no
Cadastro de Contribuintes do ICMS do seu Estado de juris-
dicdo, antes do inicio de suas atividades, fornecendo os dados
referentes a sua atividade, endereco, nome dos sécios e do con-
tador responsdvel, etc., e, para tal fim, deve ter um estabele-
cimento, mesmo que virtual, onde exerca sua atividade, em
cardter permanente ou temporario.

Sendo assim, o comércio eletronico que entrega fisicamen-
te produtos ao comprador estd sujeito as regras comuns de
tributagdo. Hd que se manter igualdade de tributagio, tanto
para um quanto para outro tipo de operagdes, ou seja, as con-
vencionais e as do comércio eletronico. O comércio eletrdonico
nao deve receber um tratamento especifico, especial. Nao deve
ser tratado nem mais, nem menos favoravelmente que outras
formas de comércio.

O problema da tributagao acontece basicamente nos ca-
sos dos sites que disponibilizam, mediante pagamento dos
interessados, softwares que podem ser baixados diretamente
da internet sem necessidade de expedigao de um CD-ROM
ou outro meio fisico em que estejam gravados. Nesses casos,
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o bem (livros eletronicos, softwares, jogos de entretenimen-
to, musicas, etc.) é entregue eletronicamente, hd o download
on-line daquele programa, configurando a realiza¢ao de uma
operagao relativa a circulagao daquela mercadoria (o soffware),
evento que ¢ fato gerador do ICMS.

E o mundo virtual, de bytes e bits. Nessas operagoes, con-
siderando o sistema atualmente vigente, a tributagao fica com-
prometida em virtude da impossibilidade de a Administragao
Fazenddria identificar o vendedor ou o comprador digital, o
local e 0 momento da ocorréncia do fato gerador do ICMS.

Sem uma identifica¢io precisa dos contribuintes, ¢ dificil
cobrar impostos. Mesmo se for possivel identificar o contri-
buinte, mas nio sua localizacio fisica no mundo, isso dard
margem a disputas jurisdicionais entre Administragao Tribu-
tarias, com todos os riscos concorrentes de bitributacao.

Para resolver esse problema e evitar possiveis conflitos de
competéncia entre os Estados, faz-se necessiria a edigdo de
Lei Complementar (federal), regulando as peculiaridades do
comércio eletronico, os aspectos relacionados com o funciona-
mento dos sites, de forma a sujeitd-los as mesmas regras apli-
cdveis a estabelecimentos em geral (alvard de licenca e funcio-
namento, inscri¢ao no Cadastro de Contribuintes do Estado,
manutengdo do controle de suas operagoes, entre outros), e
estabelecendo os procedimentos de fiscalizagao.

Nesse sentido, tramita na Cimara dos Deputados o Proje-
to de Lei n. 1.589, de 1999, oriundo da OAB de Sio Paulo, o
qual dispde sobre o comércio eletronico, a validade juridica do
documento eletronico e a assinatura digital. Por seu turno, as
Administragées Fazenddrias dos Estados, através dos seus re-
presentes junto a0 Conselho Nacional de Politica Fazenddria
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(CONFAZ), vém realizando estudos visando a normatizagao
do comércio eletrdnico e a sua fiscalizacio e controle.

O referido Projeto de Lei pode ser aperfeicoado, mediante
a interven¢io dos governos dos Estados, que pode se dar por
intermédio do CONFAZ, de forma a estabelecer obrigagoes
fiscais a serem observadas pelos sizes e provedores de acesso a
internet, bem assim mecanismos de controle que permitam
rastrear o ambiente dos provedores, para identificar os estabe-
lecimentos virtuais e as operagoes por eles realizadas.

Para o rastreamento do ambiente virtual dos provedores de
acesso a internet, no sentido de identificar os estabelecimentos
virtuais e as operagdes por eles realizadas, deve-se fazer uso
das tecnologias ja existentes, que permitem, por exemplo, ras-
trear o caminho percorrido pelos hackers (piratas da internet)
para bisbilhotar sizes privados.

Por outro lado, as empresas responsdveis que se dedicam
a0 comércio eletronico reconhecem que hd razdes comerciais
para que elas trabalhem com os governos para assegurar a
identifica¢io apropriada do comércio eletronico. Medidas tais
como o registro dos nomes das empresas, de seus enderecos
postais e de seus nimeros de telefone e de fac-simile em seus
sites na internet tém sido promovidas por empresas, como ma-
neira de fomentar a confianca dos consumidores no comércio
eletrénico. Essas medidas por certo atenderdo a alguns dos
desafios com que se deparam as Administracoes Tributdrias
na identificagio dos contribuintes.

Um grupo de empresas privadas criou a Cimara Brasileira
de Comércio Eletronico (Camara-e.net), para representar os
interesses da categoria na regulamentagao do setor. A iniciati-
va prevé a promogao das atividades de comércio eletronico no
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Brasil. O 6rgao serd um mecanismo de articulagio do empre-
sariado com o setor publico. Entre os seus fundadores estao o
grupo UOL, Bradespar, Microsoft e Fiesp.

Isso permite concluir que hd disposicao dos préprios em-
presdrios em contribuir com a Administra¢ao Publica na so-
lu¢iao dos problemas relacionados ao comércio eletrénico. O
que estd faltando é mais agao das Administragoes Fazenddrias
dos Estados, no sentido de cobrar a aprova¢ao do Projeto de
Lei 1.589, de 1999, que tramita na Cimara dos Deputados,
contribuindo para o seu aperfeicoamento por meio dos grupos
de trabalho constituidos junto do CONFAZ, cujos trabalhos
devem ser acelerados.

Que o presente estudo sirva de contribui¢ao para o debate
do tema proposto, abrindo caminho para uma discussao que
merece muita aten¢do por parte da Administragao Tributd-
ria.
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