O ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL VIRTUAL
E O SUJEITO ATIVO DA RELAGAO JURIDICA
TRIBUTARIA DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO
DE MERCADORIAS (ICMS) NAS OPERAGOES
REALIZADAS PELA INTERNET

Thais Gaspar

1. Introdugéo: a realidade virtual

Atualmente, ¢ inegdvel que a realidade nao se resume mais ao am-
biente fisico. O uso cotidiano de computadores, internet em geral, redes
sociais, websites, etc., tornando cada vez mais comum a realizacio de
compras de produtos em ambientes virtuais, transpondo-se a sistemdtica
tradicional de loja fisica para uma loja virtual, o que nos faz indagar

acerca da repercussio tributdria envolvida nessas operagoes.

Nesse sentido, a compra de produtos, seja ela realizada de forma fisica
ou virtual, é conceitualmente uma operagao de circulagao de mercadoria,
apta a ensejar a tributa¢io por meio de ICMS (Imposto Sobre Circulagao
de Mercadoria e Servi¢o). Dessa forma, partindo-se dessa premissa, serdo
analisadas as peculiaridades da concretizagao desta sorte de operagoes, a
fim de se analisar se o local onde sio ofertados os produtos, quais sejam,
os sitios eletronicos, correspondem ou nao a tradicional conceituagio de

estabelecimento empresarial.

Esta andlise, em um momento seguinte, viabilizard a definicdo de
qual é o local de ocorréncia da operagao juridica de circulagao de mercado-
ria, diferenciando-se a circulagio juridica da fisica, no intuito de se precisar
o que é determinante para a ocorréncia da operagao e o que ¢ apenas afeto

as necessidades de logistica da compra realizada pela internet.
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Por fim, definido o local da ocorréncia da operagao de circulagio
de mercadoria, poder-se-d afirmar quem ¢ o sujeito ativo dessa relagao

juridica tributdria.

2. A regra-matriz de incidéncia tributdria

A regra-matriz de incidéncia tributdria corresponde a uma estrutura
l6gica, cuja finalidade é expressar o contetido de uma determinada norma
tributdria. Entretanto, nio é qualquer ilagio empreendida pelo intérprete
que leva a constru¢ao de uma regra-matriz de incidéncia tributdria. Esta,
como a prépria nomenclatura denuncia, limita-se a construgao norma-
tiva atinente 2 defini¢ao de uma tributagio propriamente dita, ou seja, a
uma hipétese normativa de imposi¢ao tributdria. Nesse sentido, segundo
CARVALHO, a construgio da regra-matriz de incidéncia “é um instru-
mento metddico que organiza o texto bruto do direito positivo, propon-
do a compreensio da mensagem legislada num contexto comunicacional
bem concebido e racionalmente estruturado, ¢ subproduto da teoria da
norma juridica”.

A regra-matriz decompde a estrutura légica da norma juridica tribu-
tdria. Parte-se da premissa de que toda norma juridica implica um juizo
hipotético, em que dois ou mais sujeitos se vinculam e se relacionam por
um vinculo dedntico, se ocorrido o fato nela previsto. Assim, alcanca-
-se a estrutura do antecedente e do consequente da norma, em que o
fato hipoteticamente previsto ¢ o antecedente, ao passo que o resultado
relacional entre os sujeitos classifica-se como consequente. Portanto, no
antecedente tem-se a descri¢ao do fato juridico capaz e apto a ensejar a
tributagio, com a descri¢ao de todas as condigdes para tanto. Nesse to-
cante, necessdrio definir qual é o fato tributdvel, qual é a agdo ou fato que

denuncia signos presuntivos de riqueza e as delimitacoes da ocorréncia

1. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e mérodo. Sio
Paulo: Editora Noeses, 2008. p. 146.
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do fato no tempo e no espago. Assim, identificam-se o critério material,
o critério espacial e o critério temporal. Por outro lado, traduzindo-se no
aspecto dedntico da norma, o consequente traz a relagao intersubjetiva
e a quantificacdo dos deveres objeto da relagdo. Nele se enquadram os
critérios pessoal e quantitativo. Aquele com a defini¢ao do sujeito passi-
vo e ativo e este com a apuragdo do valor devido com fulcro na base de

cdlculo de aliquota.

Fazendo uso mais uma vez da licio de CARVALHO, temos que:

[...] o critério material é o ntcleo do conceito mencionado na hipé-
tese normativa. Nele hd referéncia a um comportamento de pessoas
fisicas ou juridicas, condicionado por circunstincias de espaco e de
tempo, de tal sorte que o isolamento desse critério, para fins cognos-
citivos, é claro, antessupde a abstragio das condi¢des de lugar e de
momento estipuladas para a realiza¢ao do evento. J4 o critério espa-
cial é o plexo de indica¢oes, mesmo tdcitas e latentes, que cumprem
o objetivo de assinalar o lugar preciso em que a a¢do hd de acontecer.
O critério temporal, por fim, oferece elementos para saber, com exa-
tiddo, em que preciso instante ocorre o fato descrito®.

A funcionalidade da regra-matriz de incidéncia tributdria, portan-
to, situa-se na condigao oferecida ao intérprete de, com maior precisao,
identificar a subsun¢io de um fato a hipdtese normativa, de modo a ser
capaz de aplicar a regra geral e abstrata as situagdes concretas, o que,
consequentemente, originard a regra individual e concreta. Ao final do
processo, pode-se dizer que, a partir do evento previsto hipoteticamente
na norma tributdria, instaura-se o liame obrigacional, por meio do qual
uma pessoa, na qualidade de ‘sujeito ativo’, serd detentora do direito sub-
jetivo de exigir de outra, chamada de ‘sujeito passivo’, o cumprimento de

determinada prestagio pecunidria.

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sio
Paulo: Editora Noeses, 2008. p. 147-150.
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A hipétese de incidéncia tributdria ¢ a descri¢io normativa abstrata
do evento objeto de tributagio, ao passo que a concretude do evento nela
descrito é que ensejard o surgimento de uma relagao juridica tributdria
propriamente dita. E justamente essa descrigio do evento contida abstra-
tamente na hipdtese de incidéncia que corresponde ao critério material

da regra-matriz de incidéncia tributdria (antecedente da norma).

Por outro lado, o elemento pessoal da regra-matriz de incidéncia
tributdria situa-se no consequente da norma. Significa dizer que, consta-
tados e concretizados os elementos previstos no antecedente da norma,
uma consequéncia advird. Essa consequéncia é justamente a formagao
da relagdo juridica tributdria. Tal consequéncia instaura-se entre duas
pessoas e resulta no dever de pagamento de um determinado valor. Por-
tanto, no consequente da norma, encontram-se os elementos pessoal e
quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributdria. E com essa com-
pletude que se instaura o cardter dedntico, segundo o qual as relagoes sao
necessariamente intersubjetivas. Eo consequente normativo que impoe a
relagdo juridica tributdria o dever de cumprimento, a compulsoriedade,

em decorréncia da concretizagio do vinculo obrigacional.

Assim, pode-se afirmar que tanto os elementos componentes do an-
tecedente quanto os elementos componentes do consequente sao neces-
sdrios e indispensdveis para a formagao da relagio juridica tributdria, pois
¢ da conjugacao deles que se extrai o vinculo juridico entre duas pessoas,
em que uma ¢é obrigada a dar uma quantia em dinheiro a titulo de tributo

e outra tem o dever de exigir o mesmo pagamento.

Portanto, a regra-matriz de incidéncia permite que se identifiquem
todos os elementos da relagao juridica. Por meio dela, ¢ possivel identifi-
car um critério material (comportamento), condicionado no tempo (cri-
tério temporal) e no espago (critério espacial), entre duas ou mais pessoas
(sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo, representativo
do objeto da relagdo (base de célculo e aliquota). A partir da identificagao

desses elementos extrai-se o vinculo obrigacional entre as partes.
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2.1. A regra-matriz de incidéncia tributdria do Imposto

sobre Circulagao de Mercadorias - ICMS

Ao distribuir as competéncias tributdrias entre os entes federados, a
Constitui¢ao Federal declarou caber aos Estados a instituicio e cobranga do
Imposto sobre Circula¢io de Mercadorias e Servigos (ICMS), incluindo-se
nestes os de transporte interestadual e intermunicipal e os de comunicagao.
E o que dispée o artigo 155, 11, da Constituigao Federal. Porém, em razio
da necessidade inafastdvel de delimitacio do tema, nesta oportunidade so-
mente serd tratada a espécie tributdria atinente  circulagio de mercadorias
(ICMS-Mercadoria), sendo a seguir expostos os elementos componentes

da respectiva regra-matriz de incidéncia tributéria.

2.1.1. Critério material

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 155, foi expressa em prever
que o ICMS ¢ o imposto incidente sobre a circulagio de mercadorias.
Esta ¢, portanto, a sua materialidade. Em outras palavras, é esta acio
definida como critério material da regra-matriz de incidéncia tributdria
do Imposto Sobre Circulagiao de Mercadorias. Resta a indagacdo do que
seja circulacio e do que seja mercadoria.

Iniciando a explanagdo por esta tltima, tem-se que mercadoria,
como a prépria nomenclatura denuncia, é o objeto de mercancia, ob-
jeto do mercado. E o produto apto a sofrer negociagoes, a ser objeto de
transagdes. Afirma-se isso para diferenciar do objeto estanque. Quando
o objeto atinge essa condi¢ao estanque deixou de ser considerado um
objeto de comércio para se tornar propriedade de alguém, tendo atingido
o final da cadeia na qual foi inserido. A fim de exemplificar tal diferen-
ciagio, CARRAZZA afirma que uma caneta quando presente em uma
loja, por exemplo, é objeto de comércio, sendo apta a ser adquirida, co-
mercializada e sofrer transagoes. Por outro lado, a caneta pertencente a

uma pessoa continua apresentando as mesmas caracteristicas do objeto

85



Thais Gaspar

em si, mas estd fora do comércio. Nesse caso, o objeto apresenta a mesma
natureza fisica, mas diferencia-se em sua natureza juridica, pois nao sofre

circulagao mercantil®.

Sendo assim, pode-se afirmar que mercadoria, para fins tributdrios,
serd o que for considerado como tal pelo Direito Comercial, pois é o

ramo do Direito que regula a prética das coisas do comércio.

Pelo préprio conceito de mercadoria, extrai-se que a circula¢io apta
aensejar a tributagao por meio de ICMS ¢ aquela em que ha transferéncia
de dominio, de propriedade de uma pessoa para outra. Se a mercadoria é
o objeto que estd posto no comércio, supde-se ser necessdria a transferén-
cia de propriedade do bem, jd que é justamente este o escopo da atividade

comercial.

Logo, a operacio que corresponde a hipétese de incidéncia do im-
posto tratado é a que acarreta transferéncia de propriedade de uma pes-

soa para outra, com alteragdo de titularidade.

Nesse tocante, ATALIBA afirma:

[...] Circular significa para o Direito mudar de titular. Se um bem
ou uma mercadoria mudam de titular, circula para efeitos juridicos.
Convenciona-se designar por titularidade de uma mercadoria, a cir-
cunstincia de alguém deter poderes juridicos de disposicdo sobre a
mesma, sendo ou nao seu proprietdrio (disponibilidade juridica).

L]
E acrescenta:

[...] ‘circulacao’, tal como constitucionalmente estabelecido, (art.

155,1, b), hd de ser juridica, vale dizer, aquela na qual ocorre a efetiva

3. CARRAZZA, Roque Antonio. /CMS. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 42-43.
4.  Apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituigio e Cédigo Tribu-
tdrio 4 luz da doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Editora

ESMAFE, 2009. p. 341-342.
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transmissdo dos direitos de disposi¢ao sobre a mercadoria, de forma
tal que o transmitido passe a ter poderes de disposi¢do sobre a coisa
(mercadoria).

[.]

Conclui-se, portanto, que o critério material do ICMS-Mercadoria
¢ a transferéncia juridica de uma mercadoria de uma pessoa para outra.
Logo, somente a circulagio juridica serd hébil a ensejar dita tributacio.
Na hipétese de deslocamento meramente fisico de alguma mercadoria,
pode-se dizer que houve circulagao, mas nao circulagio juridica e, assim
sendo, ndo ensejard a cobranca do ICMS-Mercadoria. Por outro lado,
havendo a transferéncia de titularidade de um produto de uma pessoa
outra a outra, por si s4, haverd a incidéncia do ICMS nesta espécie, ainda
que ndo haja deslocamento fisico do objeto transferido. O ato determi-
nante para a caracteriza¢ao do critério material do ICMS-Mercadoria é
justamente a transferéncia de titularidade e nao a alternincia de local
fisico do produto. Por conseguinte, pode-se afirmar que quando se evoca
o termo ‘circulagio’, estd-se referindo exatamente a circulagao juridica da
mercadoria, com a implicagio de sua transferéncia de titularidade, inde-

pendentemente de ter havido ou nao circulagio fisica que a acompanhe.

2.1.2. Critérios temporal, espacial, pessoal e quantitativo

Nio obstante identifique o evento apto a ser objeto de tributagio, o
critério material, por si s6, nao é capaz de provocar a formagio de uma
relagio juridica tributdria, pois a agao isoladamente considerada nada
mais é do que um mero evento, um simples agir ocorrido, ainda sem
qualquer repercussao juridica. Somente com a completude das caracte-

risticas particulares que envolvem esse evento ¢ que se poderd falar em

5. Apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituigio e Cédigo Tribu-
tdrio 4 luz da doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Editora

ESMAFE, 20009. p. 342.
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formacio da relagao juridica tributdria. Para tanto, necessdrio saber onde
e quando o evento ocorreu, quais pessoas estao envolvidas e qual a reper-

cussao econdmica que provoca.

Isso porque, tratando-se de relacdo juridica, for¢oso reconhecer a
presenca vinculada de dois sujeitos, ou seja, o liame obrigacional que en-
seja o surgimento do dever de prestar uma prestacio por parte do deve-
dor e o direito subjetivo do credor de exigir o cumprimento dessa mesma
prestacao. Além disso, considerando que a tributacio envolve necessaria-
mente uma prestagdo pecunidria em favor do credor, imprescindivel se

mostra a estipulagao do valor devido.

Sdo nessas particularidades que se expressam os critérios temporal,

espacial, pessoal e quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributdria

do ICMS-Mercadoria.

Os critérios temporal e espacial, juntamente com o critério mate-
rial, definem os contornos fdticos do evento. Delimitam quando e onde
ocorreu o evento juridicamente relevante para fins de tributagao. Ambos
tém como principal caracteristica definir qual é a legislacao vigente para
uma determinada situagdo. Especialmente em relagiao ao ICMS, como
todos os Estados Federados sao, potencialmente, capazes de instituir e
cobrar o tributo, somente com a delimita¢io de espaco e tempo ¢ que se
identificard a legislagao aplicdvel ao caso. Dessa forma, a partir do mo-
mento em que se identificar que o evento ocorreu no mbito territorial de
um determinado Estado Federado, ¢ a legislagao local que serd aplicavel
e, consequentemente, como serd melhor visto a seguir, serd este Estado

Federado o sujeito ativo da relagio juridica tributdria.

Além disso, ndo é somente a definicdo de qual legislacdo serd aplica-
vel que é relevante para a formagao da regra-matriz de incidéncia tributd-
ria e, consequentemente, da relago juridica tributdria. Quando definido
o local da ocorréncia do fato e, por conseguinte, de qual a legislagao esta-

dual aplicdvel, passa-se a indagacio da aplicagao da lei no tempo (rempus
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regit actum). Isso porque é a data da ocorréncia do evento que determi-

nard qual ¢ a lei aplicdvel.

O critério pessoal da regra-matriz de incidéncia tributdria indica

quais sdo as pessoas envolvidas na relagao juridica tributdria.

A sujeigao passiva guarda pertinéncia com as pessoas que realizaram
ou mantém relagdo com a ocorréncia do fato correspondente ao critério
material da regra-matriz de incidéncia tributdria. Desse modo, na espécie
tributdria em andlise, serd o sujeito passivo da relagao juridica tributdria
aquele que promover a circulagdo de mercadorias. Quem der ensejo a
repercussao econdmica do evento previsto abstratamente na norma geral

¢ que estard obrigado ao recolhimento do tributo.

J4 o sujeito ativo serd a pessoa capaz de exigir o tributo. Para tanto,
somente quem a Constitui¢do Federal definiu como capazes de instituir
e cobrar tributos ¢ que podem ser intitulados de sujeitos ativos de relagoes
juridicas tributdrias. No caso do ICMS, a competéncia prevista na Cons-
tituigao Federal ¢ genérica, ou seja, é concedida a todos os Estados Fede-
rados, de tal sorte que a todos eles é autorizada a institui¢do e cobranca
do ICMS. Logo, todos os entes federados podem ser, em tese, sujeitos
ativos do ICMS. Porém, tal consideracio situa-se apenas no plano da

competéncia tributdria.

A concretude dessa competéncia serd alcancada a partir do momen-
to em que se identificar o local onde tiver ocorrido a circulagio de merca-
doria. Trata-se de uma delimitacio territorial, demonstrando-se, assim,
que os critérios componentes da regra-matriz de incidéncia interagem
entre si, em uma relagao dinimica, no escopo de definir uma relagao
juridica tributdria. Essa verificagao somente terd lugar na andlise do caso
concreto, na medida em que é ele que denuncia o local onde realmente
ocorreu a circulagio de mercadorias. Sendo assim, a partir do momento
em que se identificar onde ocorreu a circulagio de mercadoria, sao os
limites territoriais do Estado Federado respectivo que determinard qual é

o ente politico sujeito ativo da relagao juridica tributdria.
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Por outro lado, o critério quantitativo viabiliza a determinacio do
valor objeto da relagao juridica tributdria, a ser pago pelo sujeito passivo
a0 sujeito ativo. Com isso, tem-se o valor da prestacio pecunidria. De
acordo com o conceito legal trazido pelo artigo 3° do Cédigo Tributdrio
Nacional, para ser exigivel, a prestagdo deve ser expressa em valor pecu-
nidrio, ou seja, deve ser expressa em moeda corrente no pal’s. E o critério
quantitativo que determina esse valor, por meio da conjugagao da base

de cdlculo com a aliquota.

No caso do ICMS-Circulagao, partindo-se da delimita¢io do cri-
tério material da regra-matriz de incidéncia tributdria, a base de cdlculo
serd o valor da opera¢do de circulagio de mercadoria, uma vez que é
a circulacdo de mercadoria o evento determinante e importante para a
definicdo deste tributo. Sendo assim, é o valor dessa operagao que servird
de pardmetro para o cdlculo do tributo devido. E a aliquota, por fim, serd
aquela definida pela legislacio de cada sujeito ativo que especifica qual é
o percentual relevante dessa base de célculo a ser despendido pelo sujeito

passivo.

Cabe frisar que a base de cdlculo somente ensejard uma legitimidade
de mensuragao em termos tributdrios se estiver em perfeita compatibi-
lidade com o critério material, ou seja, se o parimetro considerado para
definir a grandeza do tributo estiver de acordo com as delimita¢oes da
definicdo do critério material. Assim, no caso do ICMS-Mercadoria, nao
¢ de se admitir que a base de cdlculo seja incidente sobre outra referéncia
que nio a prépria circulacio de mercadoria. Se ¢ a circulagiao de merca-
dorias o evento que determina a tributa¢io, é essa manifestagao de rique-
za que deve ser considerada relevante para a quantifica¢io do tributo. Se
assim nio for, o critério material da regra-matriz de incidéncia tributdria

estard sendo desvirtuado, o que nao se pode admitir.

Nesse sentido, uma vez identificados os critérios componentes da
regra-matriz de incidéncia tributdria do ICMS-Mercadoria, de manei-

ra geral, pode-se dizer que correspondem as premissas iniciais para se
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analisar, posterior e especificamente, alguns critérios componentes da
regra-matriz de incidéncia tributdria do ICMS relativo a operagoes de
circulagao de mercadorias realizadas pela internet, principalmente os cri-
térios espacial e pessoal, levando-se, ainda, em consideragao, o conceito

de estabelecimento trazido a seguir.

3. Conceito de estabelecimento empresarial

Conforme jd exposto acima, os critérios formadores da regra-ma-
triz de incidéncia tributdria do imposto em tela demonstram que a sua
ocorréncia concreta se dd no plano do comércio. Partindo da premissa
necessdria de que mercadoria ¢ o objeto posto no comércio, ou seja, apto
a sofrer alteracoes de titularidade inseridas em uma cadeia econ6mica,
bem como a de que o significado do termo “circulagdo” significa jus-
tamente a transferéncia de titularidade de que é objeto a mercadoria,
pode-se afirmar que os fatos que ensejam esta sorte de tributagdo estao

imprescindivelmente atrelados & vida empresarial.

Por isso, em regra, a pessoa que realizar o fato imponivel, isto ¢,
aquele correspondente a descrigao do critério material da regra-matriz
de incidéncia tributdria, serd empresdrio, pois é ele quem pratica as ope-
ragoes de circulagio, é ele quem coloca as mercadorias a disposi¢ao das
negociagdes e transagoes que culminardo na dita circulagdo e, em outras
palavras, na sua circulacio entre pessoas de forma sucessiva.

Sendo assim, tem-se que, em regra, é o comerciante o sujeito passivo
do imposto em estudo.

Consequentemente, a estrutura empregada para a realizagao de tal
desiderato hd de estar inegavelmente inserida no contexto empresarial de
constituigao, formacio, apresentacdo e concretizagao de sua atividade. E
nesse cendrio encontra-se presente o estabelecimento empresarial.

Nesse sentido, a partir do momento em que se destaca uma ativida-

de empresarial como apta a ensejar a tributagio de determinadas situa-
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¢bes no plano concreto, mister se faz observar as disposi¢des normativas
respectivas, tanto em relacio ao ramo do Direito correspondente, qual
seja, o Direito Empresarial, quanto ao Direito Tributdrio, j4 que ¢ este
que sedia a obrigatoriedade do pagamento do tributo e o surgimento da
relagdo juridica tributdria.

A propésito, o artigo 966 do Cédigo Civil reza que “considera-se
empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdémica organi-
zada para a produgio ou a circulagio de bens ou de servigos”. Vé-se, as-
sim, que a defini¢do contida no direito privado para o que seja atividade
empresarial apresenta a mercancia como seu objeto, ou seja, ¢ a atividade

destinada a colocar em prética a circulagio de mercadorias.

Para o exercicio de tal atividade, o mesmo Cédigo Civil prevé que
“se considera estabelecimento todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresdrio, ou por sociedade empresaria” (ar-

tigo 1.142).

J4 no Direito Tributdrio propriamente dito, essa conceituacio legal
¢ relevante quando se analisa a concretizagao da situacio fatica a ensejar

o surgimento da relagao juridica tributdria.

De inicio, quando a Constitui¢ao Federal outorgou competéncia aos
entes federados para a institui¢do e cobranca do ICMS, nao especificou
detalhes da formagio da relagdo juridica tributdria, como, por exemplo,
o seu aspecto espacial e temporal. Limitou-se a dispor sobre a materiali-
dade do tributo, determinando quais sdo suas hipdteses imponiveis, por
meio da redagio do inciso I, do artigo 155, segundo o qual “compete aos
Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre operagdes relativas
a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servios de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagoes
e as prestagoes se iniciem no exterior”, além da “transmissio causa mortis
e doagdo, de quaisquer bens ou direitos” e “propriedade de veiculos auto-

motores”, previstos nos incisos I e I1I, respectivamente.
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Nesse sentido, ao tempo em que o Constituinte explicitou apenas a
competéncia tributdria, permitiu que a lei complementar se ocupasse da
definicio dos elementos da relagio juridica tributdria, consoante consig-
na o artigo 146, III, da Constituicdao Federal. Os elementos da rela¢io
juridica s3o justamente os critérios formadores da regra-matriz de inci-
déncia tributdria, na medida em que sdo eles que fornecem os contornos
da obrigagio de pagamento do tributo por parte do sujeito passivo em
favor do sujeito ativo e do direito subjetivo deste de cobrar o valor da re-
ferida prestagio frente ao sujeito passivo, nas condigoes de tempo, lugar e
quantidade extraidas da descri¢ao normativa aplicada ao contexto fdtico

apresentado.

Em perfeita compatibilidade com o Cédigo Civil, a Lei Complemen-
tar n. 87/96, lei geral em matéria de ICMS, prescreve que “contribuinte
¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial, operagées de circulagio de
mercadoria ou prestagoes de servigos de transporte interestadual e inter-
municipal e de comunicagao, ainda que as operacoes e as prestagoes se
iniciem no exterior” (artigo 4°).

A lei complementar, invocando os mesmos elementos contidos na
prescri¢do de direito privado, define a atividade empresarial de comércio,
cujo cerne ¢ a prépria circulagio de mercadorias, como a hipétese impo-

nivel do tributo em estudo.

Doutro norte, tratando da ocorréncia da operagao de circulagio de

mercadoria, prescreve:

Art. 11. O local da operagio ou da prestacio, para os efeitos da co-
branga do imposto e defini¢io do estabelecimento responsdvel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorrén-

cia do fato gerador;
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b) onde se encontre, quando em situagao irregular pela falta de do-
cumentagio fiscal ou quando acompanhado de documentagao ini-
dénea, como dispuser a legislacio tributdria;

©) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que
a represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele
nio tenha transitado;

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a en-
trada fisica;

[..]°

Da leitura do artigo 11 da Lei Complementar n. 87/96, depreende-

-se que estao elencados nas alineas do inciso I indicagées correspondentes

ao critério espacial do ICMS-Mercadorias, uma vez que definem onde

ocorre a circulagio de mercadorias, invocando sempre o estabelecimento

como referéncia.

Logo, a fim de saber com exatido qual é o local de ocorréncia do

fato imponivel, necessdrio precisar a conceituacio do que seja estabeleci-

mento, o que ¢ veiculado pela mesma lei em seu pardgrafo terceiro, cuja

redagio ¢ a seguinte:

Artigo 11. [...]

§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento ¢ o local,
privado ou publico, edificado ou nio, préprio ou de terceiro, onde
pessoas fisicas ou juridicas exercam suas atividades em cardter tem-
pordrio ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas
mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

I - na impossibilidade de determinacio do estabelecimento, consi-
dera-se como tal o local em que tenha sido efetuada a operagio ou
prestagdo, encontrada a mercadoria ou constatada a prestacio;

II - é autébnomo cada estabelecimento do mesmo titular;

6. As demais alineas ndo foram transcritas por nao guardarem pertinéncia com

o ponto de vista juridico analisado no trabalho.
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I1I - considera-se também estabelecimento auténomo o veiculo usa-
do no comércio ambulante e na captura de pescado;
IV - respondem pelo crédito tributdrio todos os estabelecimentos do

mesmo titular.

Extrai-se da conceituagao legal que o pardmetro determinante para
a definigao de estabelecimento é a propria realizagao da atividade de cir-
culagdo de mercadoria. A lei considera relevante para definir o que seja
estabelecimento justamente o abrigo da realiza¢io da atividade de cir-
culacio de mercadoria. Sendo esta a materialidade do tributo, a esséncia
para efeito de definigao de estabelecimento serd justamente a identifica-
¢ao do local onde seja exercida tal atividade. Isso porque, o estabeleci-
mento ¢ justamente o local que abriga o comércio. No caso, o objeto de
andlise é a circulagao de mercadorias, de tal sorte que o estabelecimento

¢ o local onde se d4 tal circulacao.

Para tanto a lei nao considera relevante a forma como esse estabe-
lecimento ¢ formado ou composto. Nao interessa para a lei se é préprio
ou se ¢ fisico. Para que seja considerado estabelecimento basta que seja o
local onde se operacionaliza a circulagido de mercadorias, basta que seja
a estrutura que fornece suporte para que a atividade se realize, indepen-

dentemente da forma como essa estrutura é concretizada.

A respeito do assunto GRECO expoe:

[...] Nesse sentido, a ideia de estabelecimento supoe o exercicio de
uma atividade econ6mica, profissional ou empresarial, vale dizer, a
reunido de elementos objetivos (coisas, bens, estruturas, etc.) e sub-
jetivos (pessoas na qualidade de dirigentes, funciondrios, agentes,
clientes, fornecedores etc.) que encontram no exercicio da empresa
seu critério aglutinador.

[...] Pode-se assumir, para fins da presente andlise, que estabeleci-
mento é conceito em que, na atualidade, o elemento funcional as-
sume relevincia, para nao dizer predominancia. Relevancia, pois hd

quem sustente que até mesmo um vendedor ambulante possui um
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estabelecimento comercial e, nesta hipdtese, nio se pode dizer que
os elementos fisicos formem a parte principal de tal caracterizacio.
O principal, nesse caso, ¢ a clientela, o desenvolvimento do negé-
cio, da atividade de producio ou distribuicao de bens e riqueza, a
intermediacio, enfim, o exercicio de uma atividade econémica ou
profissional que possa ser considerada como representativa de uma
unidade ou contexto do relacionamento econdémico e social.

A isso se acrescente que o Cédigo Civil de 2002 trouxe, no seu arti-
go 1.142, uma definicio de estabelecimento, assim entendido ‘todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por em-
presdrio, ou por sociedade empresdria’. Note-se a reunido nesta de-
finicdo de trés elementos: (a) bens de qualquer natureza (vale dizer,
abrangendo corpéreos e incorpéreos); (b) a organizacio, como ele-
mento funcional ligado a sua correlagio e interagao; e (c) a finalidade
consistente no exercicio da empresa’.

Sendo assim, considerando os conceitos legais de estabelecimento
e a veiculagdo legal do critério espacial do ICMS-Mercadoria pela Lei
Complementar n. 87/96, resta-nos indagar e esclarecer qual é ou o que
¢ estabelecimento nas operagdes de circulagao de mercadorias realizadas

pela internet.

3.1 Conceito de estabelecimento empresarial virtual

Nas operagoes realizadas pela internet tem-se a utilizagao de uma
modalidade diversa de estabelecimento em relagio aos convencionalmen-
te considerados, compostos por um prédio e instalacdes méveis ocupadas
por diversas pessoas com divisio de tarefas. Em vez disso, as operagoes

sao realizadas de acordo com diversas peculiaridades e especificidades

7. GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento Tributdrio e Sites de Internet. In:
LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito & Internet: aspectos relevan-
tes. 2. ed. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. p. 340.
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técnicas e tecnoldgicas, pois sao realizadas sobretudo em um ambiente

tecnolégico.

Consoante exposto acima, estabelecimento ¢ o local, privado ou pu-
blico, edificado ou nio, préprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou
juridicas exer¢am suas atividades em cardter tempordrio ou permanente.
Logo, extrai-se do conceito legal ora trazido que a estrutura fisica nao é
requisito essencial para a configuracio do estabelecimento. A norma é
expressa em dizer que o estabelecimento pode ser formado por um local

edificado ou nio.

Ainda da andlise do mesmo conceito legal, extrai-se que o essencial
para a caracterizagao de um local como estabelecimento empresarial é o
exercicio da atividade em cardter tempordrio ou permanente. Portanto, o
que determina a defini¢io do que seja estabelecimento ¢é a atividade em
si e ndo a forma como é estruturado o local destinado ao exercicio da

atividade.

No caso das operagoes realizadas pela internet, tem-se que o adqui-
rente realiza a operacio por meio de seu préprio computador, escolhendo
o produto a ser adquirindo e pagando o respectivo prego por meio de
uma transagio eletronica, como, por exemplo, emissio de boleto ban-
cério ou mediante operagdo por cartio de crédito. Desse modo, torna-se
desnecessdria a presenga fisica do usudrio em um ponto, loja ou estabe-
lecimento empresdrio para que adquira o produto escolhido. A compra é

feita de forma auténoma, via sistema tecnoldgico.

Pode-se dizer, portanto, que o adquirente nio comparece fisicamen-
te em um estabelecimento do alienante. E o alienante que comparece
virtualmente perante o usudrio. Para empresas que atuam conectadas a
rede mundial de computadores, o estabelecimento nio é meramente fisi-
co. Passa ele a ser uma realidade sobretudo virtual. “Logo nio é incorreto
admitir a existéncia do estabelecimento virtual, que nada mais é do que o

préprio website. E o estabelecimento que atua no espago cibernético, tao
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real quanto qualquer outro estabelecimento cldssico”, conforme afirma

PERONE.

Realidade virtual significa dizer que um estabelecimento dessa na-
tureza é capaz de funcionar de forma autébnoma em qualquer computa-
dor que a ele esteja conectado. Cada uma das pessoas que o acessa tem
condi¢des de realizar operagoes, usufruindo das ferramentas disponibi-
lizadas. No ambiente virtual, quando o adquirente acessa os links dis-
ponibilizados, a fim de pesquisar e escolher o produto desejado, em um
site de compras, por exemplo, é como se estivesse transitando em meio
a diversas prateleiras dispostas em um ambiente fisico. A finalidade ¢ a

mesma, porém apresentada sob outra roupagem.

Nessa nova realidade, o estabelecimento empresarial nio correspon-
de a um prédio, mas sim ao ambiente virtual, no qual o estabelecimento
da empresa se “tele-transporta” para o computador de todas as pessoas
que o estejam acessando em um determinado momento. Com efeito,
a nova realidade permite que uma mesma empresa esteja presente para
diversas pessoas simultaneamente, mediante o acesso concomitante de

todas elas.

Nio se trata, portanto, de uma cisio de estabelecimento, mas sim
de uma conquista de ubiquidade empresarial para todas aquelas pessoas

juridicas que estejam insertas nesse contexto.

Com isso, tem-se que tanto o estabelecimento fisico tradicional quan-
to o estabelecimento virtual possuem a mesma funcionalidade, sendo que
se diferenciam apenas na forma de acesso. Nesse sentido, COELHO afir-

ma que “o tipo de acesso ao estabelecimento empresarial define a classifi-

8. PERON, Waine Domingos. Estabelecimento empresarial no espago cibernético.
Dissertagao de Mestrado. Sao Paulo: Faculdade Aut6noma de Direito (FADISP), 2009.
p- 20.
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cagdo deste. Quando feito por deslocamento no espaco, ¢ fisico; quando

por transmissao e recepgao eletronica de dados, virtual”®.

Tecnicamente, entio, tem-se que o Direito hodierno nio mais se
satisfaz com a conceituacio cldssica de estabelecimento, no sentido de se
identificar um endereco fisico e com instalagdes concretas. Hoje, gracas
as novas tecnologias existentes, é possivel que uma empresa alcance ao
mesmo tempo diversos usudrios. Nao se trata mais de enderecar uma

empresa por rua ou avenida, mas sim por ‘www’.

De acordo com essa realidade, pode-se afirmar que o estabeleci-
mento dessas empresas inicia-se no local onde estejam localizados seus
equipamentos, tais como servidores, computadores, modens, etc., bem
como seus técnicos, e estende-se até o computador do usudrio que esteja
acessando o servigo o7 line em um determinado momento. Nessa légica,
se apenas um usudrio estiver oz line somente uma extensao havera, ao
passo que se milhares de usudrios conectarem-se concomitantemente, o
estabelecimento se estenderd em tantos quantos forem os usudrios conec-
tados. Trata-se de uma espécie de mobilidade de estabelecimento diante

da possibilidade de navega¢ao em rede.

Assim, virtualmente considerado, o estabelecimento da empresa in-
serta no contexto em tela estard presente em cada uma das residéncias
de seus usudrios, de modo que a partir do momento em que um usudrio
acessa um website, passa a adentrar em seu estabelecimento, de tal sorte
que se pode dizer que no caso de empresas que operam pela rede mun-
dial de computadores ocorre uma particularidade nesse tocante: o ato
praticado pelo adquirente para atingir a oferta da empresa limita-se ao
acesso de seus produtos no ambiente virtual, ao passo que o proprio es-
tabelecimento da prestadora desloca-se virtualmente para o computador

do usudrio, permitindo que ele tenha acesso a oferta de forma integral.

9. COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sio Paulo: Editora Sa-
raiva, 2002. p. 32.
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Isso se dd porque o servigo viabilizado em um ambiente virtual ope-
ra-se por meio de uma conexao, em que um dos extremos estd no szart
dado pela empresa e, como a prépria denominagio evoca, ¢ o inicio da
operagao, enquanto que NO OULrO extremo estd o usudrio, cujo acesso
exaure a conexdo empreendida. Assim, tem-se que sio dois fatos que se
enlacam e formam o acesso completo, sendo que se inicia junto a em-
presa e se finda junto ao usudrio. Trata-se de uma cadeia, impossivel de
ser cindida, pois caso contrdrio estard sendo interrompido o acesso do

usudrio aos produtos ofertados pela empresa.

Portanto, nesse caso, hd aquisi¢do de mercadorias por parte do
usudrio no estabelecimento empresarial. Todavia, esse estabelecimento
nao corresponde 4 estrutura fisica. Tal estabelecimento é o estabeleci-
mento virtual e variard de localidade conforme o domicilio do adquiren-
te seja situado em um ou em outro Estado. O estabelecimento virtual é o
instrumento que promove a funcionalidade a empresa a fim de viabilizar
a compra e venda de mercadorias no espago cibernético, na medida em

que apresenta a propria empresa aos usudrios da internet.

“Nesse caso, o site acaba por funcionar como o ambiente escolhido
pelas partes para operacionalizar certas transages, prestar determinados
servicos ou viabilizar o fornecimento de determinados bens na prépria
rede virtual (se forem bens virtuais) ou através dela (se bens tangiveis

tradicionais)”, como explica GRECO".

Tal concepgio vai ao encontro perfeito do conceito legal de estabe-
lecimento contido no pardgrafo 3°, do artigo 11, da Lei Complementar
n. 87/96. Na medida em que o dispositivo nio elege a estrutura fisi-
ca como requisito essencial para a caracterizagio do estabelecimento,

nao hd impedimento legal para que o website disponibilizado na rede

10. GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento Tributdrio e Sites de Internet. In:
LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito & Internet: aspectos relevan-
tes. 2. ed. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2005. p. 342.
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mundial de computadores seja considerado estabelecimento das empre-
sas vendedoras. Ainda que seja necessiria uma estrutura fisica para a
sua funcionalidade, tais como computadores, servidores, técnicos, etc.,
a operacionalizacdo ocorre em tantos lugares quantos forem os adqui-
rentes que acessem as ofertas disponibilizadas o7 /ine, de tal sorte que é
inafastdvel a extensdo do estabelecimento desta estrutura fisica incipiente

para o ambiente virtual.

Quando se trata da andlise de operagoes de circulagido de mercado-
rias tal diferenciagdo ¢ mais clara ainda, pois é justamente no ambiente
virtual que a oferta ¢ realizada. E no ambiente virtual que o produto
estd posto a venda, sendo que a estrutura fisica nao passa de um suporte
para viabilizar a operacionaliza¢io da venda em si, ou seja, da circulagao
de mercadoria propriamente dita. Logo, se é a prépria atividade, qual
seja, a circula¢do de mercadorias, correspondente ao critério material da
regra-matriz de incidéncia tributdria do imposto ora tratado, que ¢ deter-
minante para definir o que seja estabelecimento, nao hd como negar que

o ambiente virtual o seja.

Tratando-se de operagao realizada pela internet, quando o adquiren-
te realiza o acesso ao website da empresa vendedora é como se adentrasse
fisicamente em uma loja e, da mesma forma, escolhe o produto e o adqui-
re. Por conseguinte, se assim o ¢, ¢ no ambiente virtual que a operagio de
circulagio de mercadorias ¢ realizada. E onde se desenvolve a atividade

empresdria perante o publico internauta.

Nesse sentido, PERON explica:

[...] Assim, o empresdrio que emprega um website como ferramenta
aparelhada para projetar sua atividade no espaco cibernético, conce-
be um verdadeiro estabelecimento virtual, com funcionalidade au-
tonoma a qualquer outro estabelecimento existente no plano fisico,
mesmo em relagio aquele designado legalmente para ser sua base
fisica, ou endereco material, para recebimento de notificacoes. Nesse
contexto, o website atua como estabelecimento que disponibiliza para
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a clientela internauta o acesso aos produtos e servigos ofertados pela
empresa. Esse estabelecimento virtual constitui-se como instrumen-
to por meio do qual a empresa se manifesta no espago cibernético.
Ao publico internauta, é o website que revela e d4 funcionalidade a
empresa no espaco cibernético.

Assim, temos que o website empregado como instrumento para o
exercicio da empresa é um verdadeiro estabelecimento empresarial
virtual, a porta de entrada da empresa pela Internet. Assim, tanto
0 website como o estabelecimento material a ele ligado (aquele que
lhe confere as bases fisicas e o endereco) sio dois estabelecimentos

distintos e inconfundiveis que compéem a empresa'’.

Por outro lado, muito se discute a respeito da eventual necessidade
de entrega do produto no domicilio do adquirente. Nesse sentido, muitos
defendem que, havendo necessidade de armazenamento de mercadorias
para posterior entrega aos adquirentes, o estabelecimento da empresa
vendedora seria o local onde estejam situadas fisicamente as mercadorias.

Porém, entende-se que esta ndo seja a melhor interpretagio.

A hipétese aqui versada refere-se ao ICMS sobre a circulagio de
mercadorias, de modo que o foco de andlise da questao deve ser a prépria
circulagao de mercadorias. Nesse tocante, quando se fala em acesso do
adquirente ao website da empresa vendedora, com o intuito de adquirir
as mercadorias disponibilizadas, pode-se dizer que ¢ nele que elas se si-
tuam. Logo, quando se analisa a circula¢do de mercadorias, é no website
da empresa que estdo situadas as mercadorias, pois ¢ através dele que o
adquirente a elas tem acesso, as escolhe e as compra. Se assim nio fosse,
nao seria possivel a realizagao da operagao de circulacao de mercadorias.

E no contexto virtual que a operacio de circulagio de mercadorias se rea-

11. PERON, Waine Domingos. Estabelecimento empresarial no espago cibernético.
Dissertagao de Mestrado. Sao Paulo: Faculdade Aut6noma de Direito (FADISP), 2009.
p. 74.
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liza e se exaure, na medida em que ¢ pelo website que se opera a aquisigao

do produto, ou, em outros termos, a circulagdo de mercadorias.

Logo, a sistemdtica inerente as operacoes de circulagiao de mercado-
rias realizadas pela internet encontra-se em consonéncia com a disposi-
¢ao contida na Lei Complementar n. 87/96 no que se refere ao conceito
de estabelecimento. Isso porque, de acordo com seu artigo 11, § 3°, o
estabelecimento prescinde de uma forma fisica para se apresentar como
tal. Basta que nele se realizem as operagdes de circulagao de mercadorias.
Portanto, se as operagoes em andlise ocorrem no ambiente virtual do

sitio eletrénico da empresa vendedora, é ele o seu estabelecimento.

Vé-se que referido dispositivo, quando menciona a existéncia fisica
da mercadoria no estabelecimento para sua configuragao como tal, o faz
de forma subsididria em relagdo ao local onde se realizam as operagoes.
O dispositivo em tela é expresso em preconizar que o estabelecimento é
o local onde ocorrem as operagoes de circulagio de mercadorias ou onde
estas estejam armazenadas. Porém, as duas referéncias — o local onde
ocorrem as operagoes de circulagio de mercadorias e o local onde estejam
estas armazenadas — ndo se encontram em igualdade. Referido disposi-
tivo elenca uma ordem preferencial para a configuragao conceitual do
estabelecimento, elegendo em primeiro lugar o local onde tenha sido efe-
tuada a operagao ou prestagao (inciso I, primeira parte). Apenas de forma
subsequente é que elenca o local onde seja encontrada a mercadoria ou

constatada a prestacio (inciso I, parte final).

Além disso, ndao hd ébice algum para que existam diversos estabe-
lecimentos fisicos destinados ao armazenamento da mercadoria. Tal es-
truturagio, por exemplo, poderia ser empregada no caso de um website
de grande porte, que dispoe de diversos depdsitos ao longo do territério
nacional, a fim de melhor atender 4 demanda resultante do seu acesso.
A adogao de diversos estabelecimentos apenas teria o condao de facilitar
ou otimizar as necessidades de logistica do referido website. Nem por

isso, se poderd falar em identidade de estabelecimentos ou que esses es-
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tabelecimentos é que correspondem, na realidade, ao estabelecimento da
empresa. Isso porque a operagdo de circulagao de mercadoria exauriu-se
quando realizada diretamente no website, de tal sorte que o uso desses
estabelecimentos fisicos nada mais ¢ do que instrumentos utilizados em
operagées subsequentes de transporte da mercadoria, ocorridas como
consequéncia e desdobramento da operacio de circulagao de mercadoria
anterior, objeto de outra relagio juridica tributdria, a de incidéncia de
ICMS sobre operagio de transporte.

Assim, segundo PERON:

[...] Nota-se que, mesmo nos casos em que hd um estabelecimento
fisico na retaguarda do website, que armazene as mercadorias vendi-
das neste e as remete em seguida ao contratante, o negdcio mercantil
ja foi totalmente realizado por meio eletrénico. E neste local, vir-
tual, que as partes se relacionam, discutem volume, cor, espécie da
mercadoria, preco, condi¢des e pagamento e, finalmente, pactuam
a transagao.

Todo o negécio juridico é avengado no estabelecimento virtual. As
partes envolvidas manifestam no website o interesse reciproco pela
contrata¢do da compra/venda. E, de modo totalmente virtual, ocor-
re entre elas a operacio mercantil de circulagao (juridica) de merca-
dorias, Unica que interessa para fins de incidéncia do ICMS

[...] Notemos, pois, que, inclusive sob a dtica da hipétese de inci-
déncia do ICMS, temos que o website é capaz de desenvolver toda a
operagio mercantil, quebrando o paradigma de que somente pelos
estabelecimentos fisicos tal circunstincia era possivel. Nessa situa-
¢do, ao contririo, o estabelecimento fisico é secunddrio, servindo
apenas como um despachante da mercadoria comercializada pelo
estabelecimento virtual.

[...] A posterior entrega da mercadoria é ato de mera execugio do
contrato, que, em sua esséncia, j4 se encontra avengado de modo
consensual por meio do website.

Bem se vé que, portanto, nio ¢ a circulagio fisica da mercadoria que

define o negécio de compra e venda firmada entre as partes. A entre-
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ga da mercadoria é mera consequéncia de uma relagio mercantil j4

pactuada via internet, por meio do estabelecimento virtual'?.

Desse modo, quando ocorridas as operacoes de circulagio de merca-
dorias por meio de acesso a sitio eletronico, este é considerado o estabe-

lecimento da pessoa responsdvel pela venda do produto.

4. Os critérios espacial e pessoal (sujeicao ativa) da regra-
matriz de incidéncia tributdria do Imposto sobre Circulagiao
de Mercadorias (ICMS) nas operagoes realizadas pela
internet

Partindo do exposto até o momento, tem-se que a relevincia de se
alcangar a conceituagio de estabelecimento empresarial nas operagoes
realizadas pela internet ¢ a possibilidade de se definir o local onde ocor-
rem estas operagoes e, por consequéncia, qual é o sujeito ativo da relagio
juridica tributdria, ou seja, o ente federado competente para cobrar o

tributo nas operagoes dessa natureza.

No capitulo anterior, definiu-se o website como estabelecimento do
alienante da mercadoria posta em circula¢io. Desse modo, a partir do
momento em que se define o website como estabelecimento do alienan-
te, passa ele a representar também o local da operagao da circulagio de

mercadoria.

Isso porque o artigo 11, da Lei Complementar n. 87/96, dispoe:

Art. 11. O local da operagao ou da prestacio, para os efeitos da co-
branga do imposto e definicio do estabelecimento responsdvel, é:
I - tratando-se de mercadoria ou bem:

12. PERON, Waine Domingos. Estabelecimento empresarial no espago cibernético.
Dissertagao de Mestrado. Sao Paulo: Faculdade Autdnoma de Direito (FADISP), 2009.
p. 88-90.
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a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorrén-
cia do fato gerador;

©) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que
a represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele

nio tenha transitado;

[..]

No caso, quando se fala em operagio de circulagio de mercadoria
realizada pela internet, partindo-se da premissa fixada acima de que o
website é o préprio estabelecimento, ¢ possivel afirmar que no momento
do acesso ao mesmo, a mercadoria nele se situa, ou seja, enquanto houver
oferta de um produto por meio de website, é porque estd disponivel para
compra por este canal. Logo, na terminologia empregada pelo dispo-
sitivo legal em anilise, tem-se que o fato gerador ocorre no momento
da compra, ou seja, quando se operacionaliza a circulagdo juridica da
mercadoria, com a transferéncia de titularidade da empresa vendedora
para o consumidor adquirente. Nesse sentido, se o fato gerador ocorre
no momento em que se acessa o website para finalizar a compra, pode-se

afirmar que é no website propriamente dito que a mercadoria se encontra.

Tal afirmativa se sustenta porque, conforme se exp6s no capitulo
precedente, o website ¢ o local onde se tem acesso & mercadoria, onde
esta é escolhida e adquirida, de modo que ¢ inafastdvel a conclusio de
que o proprio website é o local onde ocorre a operagio de circulacio de
mercadoria. Da mesma forma, sendo o website o local onde a operacgio ¢
concluida, pode-se afirmar que ¢é o local onde ocorre a transferéncia de
titularidade, consoante preceitua a alinea ‘c’ do inciso I, do dispositivo

legal em foco.

No entanto, a determinacio de que o website é o local onde a opera-
¢ao de circulagio de mercadoria ocorre nio ¢ suficiente para se definir o

critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributdria do ICMS quando
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se fala em ambiente virtual, pois, como jd dito, o estabelecimento, quando

na internet, pode se apresentar em diversos locais a0 mesmo tempo.

Nesse vagar, fixou-se a premissa da ubiquidade do estabelecimento
empresarial, pois é capaz de se apresentar em tantos lugares quantos fo-
rem os acessos realizados. Tratando-se o website como uma extensio do
estabelecimento empresarial, fixou-se o entendimento de que em cada
acesso a ele realizado, estd-se diante de uma extensao do préprio estabe-
lecimento, de modo que este estard presente em tantos lugares quantos

forem os acessos feitos em locais distintos.

Porém, cada acesso ¢ uma Gnica operagao, pois cada qual ensejard
uma unica oportunidade de circula¢do de mercadoria. Sendo assim, o
critério espacial variard conforme o local de acesso por parte dos adqui-
rentes. Cada acesso promove uma extensio do estabelecimento, de tal
sorte que, se a operagao de circulagio de mercadoria for concluida, estar-
se-4 diante da fixagdo de um critério espacial. E tal sistemdtica se repetird
tantas vezes quantos forem os acessos que resultarem em operacoes de
circulagio de mercadorias. E claro que nio basta que o acesso seja esta-
belecido para que se tenha fixado o critério material. Para tanto ¢ impres-

cindivel que desse acesso resulte a circulagio juridica de mercadorias.

Dessa forma, pode-se dizer que em relagio a uma unica empresa
alienante que disponibilize um website de vendas na internet surjam, ao
mesmo tempo, diversas operacoes de circulagio de mercadoria, em di-
versos Entes Federados concomitantemente, sendo que, na medida em
que cada operagio corresponde a um critério espacial, cada um deles terd
um sujeito ativo diferente. Este ¢ definido a partir do local de ocorréncia
da operagio. Se esta ocorreu em seu territério, é ele o Estado competente

para cobrar o ICMS correspondente.

O fundamento principioldgico em questio ¢ o de que os recursos
decorrentes da tributacio devem ser direcionados ao local onde tenha
sido promovida a geragio da riqueza econémica (principio do destino),

de modo que se a riqueza, em termos econdémicos, foi gerada no territério
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de um determinado Estado, ¢ ele que fard jus ao bonus tributdrio daf

decorrente.

Sendo assim, em tese, ¢ possivel que este estabelecimento esteja pre-
sente em diversos Estados Federados concomitantemente. Todos esses
Estados Federados sao, potencialmente, sujeitos ativos do tributo, que
variardo de acordo com a localidade onde se encontrar o adquirente. Ou
s¢ja, a defini¢do variard de acordo com o local do domicilio ou de aces-
so do adquirente. Portanto, cada uma das entidades federadas somente
estard autorizada a cobrar ou exigir o ICMS-Mercadoria nas operacoes
realizadas pela internet relativamente aos adquirentes situados em seus
respectivos territrios, exaurindo-se nele a tributago. Nao se trata, por-
tanto, de se tributar o mesmo fato por diversas entidades federadas, mas
sim de as definir como sujeitos ativos da relagio juridica tributdria con-
forme o destino da circulagio juridica da mercadoria. Sao diversos fatos

tributdveis ocorrendo concomitantemente.

Tendo em vista que dentro dessa realidade a empresa alienante tem
a possibilidade de potencialmente estar presente no domicilio de todas
as pessoas com acesso a internet, viabiliza-se a ocorréncia de diferentes
conexoes simultineas, o que ¢ reflexo e consequéncia da ubiquidade ine-
rente ao ambiente virtual.

Dessa forma, o sujeito ativo da relagio juridica tributdria nas opera-
¢oes de circulagao de mercadorias realizadas pela internet serd o Estado
onde estiver sido estabelecida a conexdo pelo adquirente da mercadoria
no momento em que realizar juridicamente a operagao de circulagio de

mercadoria por este canal.

4.1 A entrega (circulagao fisica) da mercadoria ao adquirente
nas operagdes de circulagao realizadas pela internet

No caso, o critério material da regra-matriz de incidéncia tributdria

do imposto em andlise, como j4 exposto no primeiro tépico, ji se exauriu
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quando ocorrida a operagao no ambiente virtual, pois foi nesse momento
que a titularidade da mercadoria passou do vendedor para o adquirente.
De acordo com a premissa estabelecida no referido capitulo, o critério
material se dd quando ocorre a transferéncia juridica da mercadoria em
favor do adquirente. Logo, a partir do momento em que ocorre a com-
pra, opera-se a circulacio juridica de mercadoria, exaurindo-se, assim, o

critério material.

O fato de ser necessdrio o envio da mercadoria ao domicilio do ad-
quirente ¢ questio absolutamente indiferente a caracterizagio do crité-
rio material, pois neste nio estd inserido ou considerado. Tanto é que
no ato de realizagio da compra sio cobrados dois precos diversos, um
correspondente 3 aquisi¢do da mercadoria, que nada mais é do que a
sua circulagio juridica, e outro correspondente ao frete do produto até
o seu destino final. Esta operagio é autbnoma. E operagio que se insere
na cadeia de circulagiao de mercadorias, de maneira que a aquisi¢do, ou
circulagio juridica, da mercadoria pelo website corresponde ao primeiro
fato tributdvel por ICMS-Mercadoria, ao passo que o transporte da mer-
cadoria do armazém da empresa vendedora ao endereco do comprador

corresponde a fato tributdvel do ICMS-Transporte.

Quando se considera o transporte da mercadoria adquirida ao do-
micilio do comprador, estd-se diante de uma mera circulago fisica de
mercadoria, realizada unicamente para atender a uma necessidade lo-
gistica de entrega da mercadoria ao seu destinatdrio final, jd que a agao
determinante para a configuracio do critério material da regra-matriz de
incidéncia tributdria é ‘circular mercadoria’. Por conseguinte, a circula-
¢ao juridica é o quanto basta para a configuragio da hipdtese imponivel
do ICMS-Mercadoria. Diante dessa peculiaridade pode-se dizer que a
tradi¢ao da coisa nao se aplica ao Direito Tributdrio no sentido de ensejar
e concluir a transferéncia da propriedade. Esta, por si s6, jd ocorre desde

quando a operagio de circulagio de mercadoria se realiza.

109



Thais Gaspar

Logo, quando ndo h4 entrega imediata da mercadoria ao seu desti-
natdrio, configuram-se realizados dois fatos distintos e autbnomos para
efeito tributdrio: o primeiro, correspondente a circulagio juridica da mer-
cadoria, concluida com a venda em si, enseja a tributagdo por meio do
ICMS-Mercadoria, ao passo que o segundo, correspondente ao respecti-
vo transporte, enseja a tributagao por meio do ICMS-Transporte.

A respeito CARRAZZA expbe:

[...] Na verdade, a saida da mercadoria é apenas o momento em que
a lei considera nascida a obrigacio de pagar o ICMS. Este tributo
surge, como vimos, quando ocorre a operagio mercantil. A ‘saida’ é
uma simples decorréncia da transmissio da titularidade da mercado-
ria. £ quanto se exterioriza tal transmissao.

De qualquer modo, desde que ocorra a opera¢io mercantil, o tributo
¢ devido, ainda que a mercadoria nio transitar pelo estabelecimento
do transmitente.

[...]".

Pode-se afirmar, portanto, que o aspecto fisico da circulagao de mer-
cadoria ¢ absolutamente irrelevante para a configuragao da hipétese de
incidéncia do ICMS-Mercadoria, sendo que a necessidade de armazena-
mento ou entrega da mercadoria ¢ igualmente irrelevante para a compo-

sicio dos elementos formadores da relacdo juridica tributdria.

A fim de ilustrar o exposto, suponhamos que uma pessoa domici-
liada na cidade de Salvador adquira um determinado produto, por meio
de acesso ao website www.xxx.com.br, cuja empresa mantenedora dispoe
de um armazém de estocagem no Rio de Janeiro, de onde a mercadoria
sai para ser entregue ao comprador, por uma transportadora contratada.
Nesse caso, a partir do momento em que houve a aquisigao pela pessoa

domiciliada em Salvador, restou configurada a hipétese imponivel do

13. CARRAZZA, Roque Antonio. JCMS. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 135-
136.
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ICMS-Mercadoria, sendo desde jé devido o tributo ao Estado onde te-
nha ocorrido a operagio, ou seja, na Bahia. Isso porque, como vimos, o
estabelecimento, apresentado de forma virtual sob a roupagem de um
sitio eletronico, estende-se até o domicilio do comprador. Apés, quando
da entrega da mercadoria, tendo a empresa vendedora contratado um
servigo de transporte para entrega da mercadoria, promoveu ela a concre-
tizagao da hipétese imponivel do ICMS-Transporte, sendo este devido
ao Estado onde tenha sido realizada a operacio, ou seja, Rio de Janeiro.
Logo, trata-se de duas operagoes autdnomas, sendo que para cada uma

delas hd um sujeito ativo diverso.

4.2 Consideragoes finais: a interpretacao da norma juridica

Extrai-se do presente trabalho que o conceito de estabelecimento
empresarial virtual, como sendo aquele onde se realizam as operagées de
circulagao de mercadorias ocorridas na internet, encontra respaldo legal
no artigo 11, pardgrafo 3° da Lei Complementar n. 87/96. Além disso,
constatou-se também que referido dispositivo estd em consonincia com
o artigo 1.142, do Cédigo Civil, na medida em que nenhum deles exige
a estrutura fisica empresarial para a definicdo, ou configuragio, do que

seja o respectivo estabelecimento.

Sendo assim, considerando que todos os parimetros necessdrios en-
contram-se previstos na norma, nao hd que se falar em outra sorte de in-
terpretagdo sendo a literal. A propdsito da metodologia de interpretagao
da norma tributdria, o Cédigo Tributdrio Nacional veicula disposi¢oes
expressas, em seu Capitulo IV (Interpretagio e Integracio da Legislagao
Tributdria), formado pelos artigos 107 a 112, dos quais o 108 e 110 sdo

transcritos a seguir, por apresentarem maior pertinéncia ao estudo.

Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade compe-
tente para aplicar a legislagdo tributdria utilizard sucessivamente, na
ordem indicada:
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I - a analogia;

II - os principios gerais de direito tributdrio;

III - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade.

§ 1° O emprego da analogia nio poderd resultar na exigéncia de
tributo nao previsto em lei.

§ 20 O emprego da equidade nio poderd resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.

[...]

Art. 110. A lei tributdria nao pode alterar a defini¢do, o contetdo e
o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utili-
zados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢io Federal, pelas
Constituigoes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Fe-
deral ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tri-
butdrias.

Vé-se que somente na auséncia de disposicio legal expressa sobre
determinado assunto ¢ que estard autorizado o emprego da analogia, dos
principios gerais de direito publico e da equidade. Logo, a contrario sensu,
tem-se que, se houver disposi¢ao expressa na legislagao tributdria, somen-
te a interpretagio literal é autorizada. E nem poderia ser diferente, pois se
o texto legal é suficiente para a compreensio da matéria, a ponto de ser
capaz de exaurir os elementos formadores do instituto em estudo, nem

mesmo necessidade hd de se empregar outra forma de interpretagio.

Portanto, diante da conceituagio de estabelecimento empresarial
contida no artigo 11, § 3° da Lei Complementar n. 87/96, na medida em
que apresenta os elementos necessdrios para tanto, ¢ o quanto basta para
o trabalho do intérprete, sendo despicienda qualquer imersao em outro

ramo do Direito ou em qualquer ilagao além da literalidade da norma.

Além disso, porque a norma tributdria ¢ suficiente para a definigao
do estabelecimento empresarial, ainda que virtual, despicienda também
a imersao do intérprete no ramo do Direito Privado correspondente para

a construgao adequada do instituto. Porém, quando se fala da invocagao
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dos institutos privados pelo intérprete da norma tributdria, necessrio
nao se olvidar que, com isso, nao ¢ autorizada a alteracio de sua defi-
nigao, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas quando
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicao Federal, pelas
Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal

ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias.

No caso, o estabelecimento empresarial, embora nao seja um insti-
tuto empregado pela norma expressamente para a definicio de compe-
téncia, ¢ relevante, como visto, para a defini¢iao da ocorréncia da ope-
racdo de circulagio de mercadoria e, consequentemente, da defini¢io
do sujeito ativo da relagdo juridica tributdria correspondente. Portanto,
pode-se dizer que é empregado implicitamente pelo Direito para a defini-
¢30 de uma competéncia tributdria. Tanto é que a conclusio do presente
trabalho foi a de que o sujeito ativo da relacio juridica tributdria do
ICMS-Mercadoria nas operagdes realizadas pela internet ¢ aquele onde
se situa o adquirente da mercadoria quando acessa o website da empresa

vendedora e nele adquire mercadorias.

Sendo assim, se o instituto em tela — o estabelecimento empresarial
— encontra amparo na legislagao privada, nao poderia a norma tributdria
empregar sentido ou defini¢ao diversa, mormente para o fim de definir
competéncia. No entanto, a disposi¢do trazida pela Lei Complementar
n. 87/96, em seu artigo 11, § 3° é absolutamente condizente com o dis-
posto no artigo 1.142 do Cédigo Civil, j4 que em ambos ¢ dispensada
a estrutura fisica para a formagao ou conceituacao do estabelecimento
empresarial, de modo que nao hd que se falar em vicio ou inadequagao

da norma tributdria nesse tocante.

Logo, a construgao conceitual em torno do estabelecimento empre-
sarial, quando apresentado sob a roupagem de sitio eletronico, estd de
acordo tanto com a disposi¢ao legal propriamente dita a seu respeito,
quanto de acordo com a sistemdtica de interpretagdo da norma tributdria

veiculada pelo Cédigo Tributdrio Nacional.
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Por conseguinte, ndo hd ébice legal algum para a consideragao de
que o website disponibilizado pela empresa vendedora ¢, na realidade,
seu préprio estabelecimento empresarial, sendo que o local da operacio é
onde se situa o adquirente no momento em que realiza o respectivo aces-
so e nele adquire mercadorias (operagao de circulagio de mercadoria), o
que, por consequéncia, determina que o sujeito ativo da relacio juridica

tributdria respectiva é o Estado Federado em que tal acesso se realizar.

5. Conclusao

No transcorrer deste trabalho buscou-se definir qual ¢ o sujeito ativo
da relagao juridica tributdria nas operagées de circulagao de mercadorias
realizadas pela internet. Para tanto partiu-se inicialmente da exposi¢ao
acerca da regra-matriz de incidéncia tributdria deste tributo, pois é nela
que se encontram todos os elementos necessdrios para a formagio da

relagio juridica desta natureza.

Nesse sentido, foi primeiramente analisada a regra-matriz de inci-
déncia tributdria em si, salientando a sua pertinéncia ao estudo e, poste-
riormente, analisada a regra-matriz de incidéncia tributdria em si, relati-
vamente as operagdes de circulagio de mercadorias em geral. A partir das
especificidades desta, passou-se ao estudo da regra-matriz de incidéncia
tributdria do ICMS referente as operagdes de circula¢do de mercadorias

realizadas pela internet.

A partir dai foi possivel precisar o local de ocorréncia dessas ope-
ragdes e, consequentemente, definir o sujeito ativo da relagao juridica

tributdria correspondente.

A construgio conceitual foi embasada na conceituagao legal do esta-
belecimento empresarial, partindo da premissa de que as disposigoes nor-
mativas pertinentes, quais sejam, o artigo 11, § 3° da Lei Complementar
n. 87/96 e artigo 1.142 do Cédigo Civil, nao erigem a estrutura fisica

como requisito para a configuragao do estabelecimento empresarial. Am-
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bas partem do pressuposto de que o que fundamenta a caracterizagio do
estabelecimento empresarial ¢ a estrutura colocada em funcionamento
para a realizagio da atividade desta natureza. Logo, tudo o que esteja
envolvido no desenvolvimento da atividade empresarial, serd considerado

estabelecimento, independentemente de ser tangivel fisicamente.

Sendo assim, na medida em que o sitio eletronico é disponibilizado
por uma determinada empresa para a compra e venda de seus produtos
na internet, pode ser considerado uma parte do estabelecimento, uma
vez que corresponde a um meio destinado ao atendimento da atividade
empresarial em si. Dessa forma, outra premissa foi estabelecida: a de que
0 website é também estabelecimento empresarial, com a especificidade
de que tem a capacidade de transpor-se para tantos locais quantos forem
os acessos a ele realizados. Alcanca-se, assim, a ubiquidade do estabele-
cimento empresarial, a ponto de se poder dizer que quando ¢ acessado
um website por um adquirente de mercadoria, o estabelecimento a ele se

transpoe, se estende, de maneira virtual, mas nao menos real.

As realidades fisica e virtual passam a ter na atualidade o mesmo
peso e valor. Ambas sao verdadeiras, sendo ambas capazes de ensejar o
surgimento de direitos e obrigacoes. Diante dessa realidade, mostra-se
imprescindivel analisar qual é o local de ocorréncia das operagoes de
circulagio de mercadorias pela internet para posteriormente se precisar

qual ¢ o sujeito ativo da relacdo juridica daf surgida.

Nesse vagar, com base nas premissas estabelecidas acerca do estabele-
cimento empresarial apresentado sob a forma de sitio eletronico chegou-se
a conclusao de que o local da operagdo de circula¢io de mercadorias, de
acordo, inclusive, com o artigo 11, da Lei Complementar n. 87/96, espe-
cialmente em seu inciso I, alineas ‘@’ e ‘C’, ¢ justamente o local onde é
feito o acesso pelo adquirente, ou seja, o local da operagao coincide com
o local onde esteja 0 adquirente quando do acesso ao sitio eletronico com

a realiza¢io da operagao de circulagio juridica da mercadoria.
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Desse modo, a partir do momento em que é definido o local da
operagio, pode-se dizer qual ¢ o sujeito ativo da relacio juridica tributdria
dai surgida. Se a operagao ¢ realizada no local onde se situa o adquirente,
ou, em outras palavras, onde ¢ realizado o acesso que culmine na aquisi-
¢ao da mercadoria, ¢ o Estado Federado que abriga esta operacio que serd
legitimado para cobrar o ICMS de circulacio de mercadoria nas operagdes
realizadas nesses moldes. Portanto, o sujeito ativo da relagio juridica em
relagio as operagoes de circulagio de mercadorias realizadas pela internet
¢ o Estado Federado onde tiver sido realizado o acesso que resultou na
aquisi¢do da mercadoria, pois esta operagao corresponde justamente a
circulagao juridica da mercadoria, critério material da regra-matriz de in-

cidéncia tributdria, capaz de caracterizar a incidéncia do tributo em tela.
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