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RESUMO: Sob o aspecto da tributagio feita nas compras via internet,
especificamente quanto aos downloads de programas os mais diversos
e 4lbuns de musicas dentre outros, classificados como mercadorias
incorpdreas conforme veremos adiante, e feitos a partir de outros paises,
ou seja, naquelas compras em que se poderia cobrar ICMS — Importagio
e o LI - Imposto de Importagédo, conforme se cobra nas compras de bens
corpéreos, a rapidez da evolugdo tecnolégica que avanga por sobre os
sujeitos passivos e ativos da relagdo tributaria, faz com que o Fisco e o
contribuinte sofram suas consequéncias no que se refere ao poder de exigir
o tributo em tese devido, e de outro lado, as sequelas da inseguranga juridica
diante da auséncia de regulamentagio. A Lei 12.965/2014, conhecida como
Marco Civil da Internet parece ter entregue as ferramentas adequadas
para que o Estado possa fiscalizar atividades de downloads sem que
isso implique desrespeito as garantias constitucionais ligadas ao sigilo,
inviolabilidade e & privacidade das comunicagdes. A EC 87/2015 que
apazigou parte da guerra fiscal dos Estados membros em busca de parcela
da receita sobre as aquisi¢des de mercadorias corpéreas feitas via on-
line, igualmente contribuiu para delinear o futuro da tributagdo on-line
em nosso ordenamento. As ferramentas tecnolégicas e as garantias da
Administragio Tributaria no que diz respeito a fiscalizagio, aliadas ao
novissimo ordenamento constitucional e infra-constitucional disponivel
neste momento, serdo a possivel solugéio para a celeuma da tributagio do
ICMS-Importagio e I.I no caso dos downloads internacionais?

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributério. Tributagdo On-line. Comércio
Eletronico. Imposto de Importagdo.

ABSTRACT: Under the aspect of taxation on purchases made on the
Internet, specifically the downloads of various programs and albums of
songs among others, classified as intangible goods as we shall see, and
made from other countries, those purchases where could be charged
ICMS - Import and II - Import Duty, as charged on tangible goods
purchases, the speed of technological evolution makes the tax authorities
and taxpayers suffer consequences in the relation to the power to require the
tax theoretically due, and on the other hand, the consequences of the legal
uncertainty in the absence of regulation. The Law 12.965/2014, known as
the Civil Law of the Internet seems to have given the right tools for the state
oversee downloads activities without disregard to constitutional guarantees
linked to confidentiality, inviolability and privacy of communications. The
Constitutional Amend n° 87/2015, that pacified the tax war of the member
states on purchases made online, also contributed to outline the future
of online taxation in our system. Technological tools and the guarantees
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of the Tax Administration regarding supervision, combined with the new
Constitutional Amend and Infra-constitutional laws available at this time,
will be the possible solution to the ICMS-Import and Import Duty taxation
in the case of international downloads?

KEY WORDS: Tax Law. Online Taxation. E-Commerce. Import Duty.
INTRODUGAO

Quando ocorrem mudangas significativas nas relagdes humanas,
especialmente naquelas que traduzem melhorias na inter-relagio entre
as pessoas e os povos, surgem igualmente novos desafios para melhor
incorporar o novo e ainda mais, implementa-lo de condigdes suficientes para
que sua permanéncia e melhoramento possam ser constantes, sem que se
perca nada do que se apresenta como solugdo para novos e velhos problemas.
E é na 4rea do Direito que as novidades destas relagdes descarregam suas
problematicas no tocante a regulamentagdo que possibilite seguranga
juridica para as mesmas. Para Marco Aurélio Greco' “O Direito Tributério
ndo escapa a esta realidade. Ao contrario, a histéria mostra que, nos
momentos de profunda transformacio da sociedade, é este ramo do
Direito um dos primeiros a sofrer os impactos do ‘novo’. Assim é, pois
ele corresponde a um dos mais sensiveis campos do relacionamento entre
cidaddo e Estado, nele se configurando o contexto em que diretamente é
necessério buscar o ponto de equilibrio do bindmio autoridade/liberdade”.
E, pois, exigido, por ambas as partes, a tomar as rédeas da nova situagio
no intuito de estabelecer o justo tratamento diante das necessidades do
Estado e da justica fiscal.

A tributagdo na internet é o grande desatio trazido do mundo virtual
para o mundo real, isso sem falar na problemética da jurisdi¢do, dos espagos
geograficos que inexistem nas relagdes cibernéticas, além de uma falta de
6rgios centralizadores/fiscalizadores no 4mbito da grande rede. Sobre
os cuidados que se deve ter ao buscar solugdes, alerta o professor Marco
Aurélio Greco®: “critérios que assegurem um equilibrio, sob o ponto de
vista axiol6gico, para que nio se instaurem distorgdes e privilégios, seja
por afastar a aplicabilidade absoluta das normas, seja por impor cegamente
sua aplicagio a hip6teses manifestamente inadequadas”

1 GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento tributdrio e sites na internet. Direito & internet: aspectos

Jjuridicos relevantes. Sao Paulo: Edipro, 2000. p. 299-300.

2 GRECO, Marco Aurélio. Estabelecimento tributario e sites na internet. In: LUCCA, Newton de; SIMAO
FILHO, Adalberto (Coord.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. Bauru: Edipro, 2001. p. 314.
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Os governos de todo o planeta se encontram hoje quase sem
alternativas diante da impossibilidade legal de se buscar uma taxagdo nas
transagdes ocorridas via internet, isto, em parte, gragas as liberdades e
garantias individuais que protegem a maioria dos cidaddos em quase todo o
mundo; se por um lado isso é benéfico, por outro, tem trazido desequilibrios
e perdas na arrecadagéo para os Estados que precisam onerar ainda mais
outros meios, o comércio tradicional, por exemplo, como forma de suprir
os cofres publicos para a consecugio de seus objetivos institucionais.

O comércio eletronico cresce exponencialmente, substituindo
tradicionais formas de comércio pelas inovadoras ferramentas virtuais que
possibilitam em poucos minutos a efetivagio de transagdes que demonstram
capacidade contributiva, transferéncia de riquezas, negdcios juridicos de alta
complexidade ou nio, além de permitirem a mudanca de titularidade de bens
corpéreos e incorpéreos, este tltimo, talvez, o que mais problemas traga
quanto a sua identificagfio e taxagio no mundo real, corpéreo, conforme
veremos a partir de agora. As transagdes e trocas de mensagens que ocorrem
via internet nem sempre se tratam de negécios juridicos e/ou fatos tributaveis,
podem ocorrer igualmente relagdes de cunho pessoal e particular. No
universo da comunicagdo empreendida entre as pessoas na grande rede,
pode ocorrer a troca de contetido via download e é isso que preocupa! O que
pode ou ndo estar sendo transferido em um download é matéria que precisa
ser examinada porque é a partir do contetido identificavel dos downloads
que se podera pensar em taxar os mesmos.

O comércio de bens corpéreos, aquelas mercadorias que estdo ao
alcance de nossos sentidos, tais como o carro, o pincel, o tablet, dentre outros,
sdo as mercadorias que primeiro foram manipuladas via internet, e isso se deu
apenas em substitui¢fo ao antigos catalogos e revistas que expunham seus
produtos e ficavam a espera de um contato pessoal ou telefoénico que pudesse,
por fim, concretizar a venda do produto que seria entregue fisicamente no
local escolhido pelo cliente; se deu 0 mesmo com o mundo virtual, porém
de forma mais dindmica: o cliente acessa o enderego eletrénico do vendedor,
escolhe seu produto, diz onde quer que o mesmo seja entregue e escolhe
uma das muitas formas de pagamento disponibilizadas pela rede bancéria,
sem ter que tratar com qualquer pessoa, tudo via eletrdnica.

1 OS ESTADOS E A GUERRA FISCAL NAS COMPRAS ON-LINE
No Brasil, desta nova forma de comércio, surgiu o desequilibrio

de arrecadagio de ICMS, isto porque os Estados que tradicionalmente
vendiam seus produtos (Rio, Sdo Paulo, Parand) eram aqueles em que as
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empresas de comércio on-line com suas lojas virtuais estavam estabelecidas,
além de outras que buscavam por 14 se estabelecerem, agraciadas pela
legislagéo que reforgava as desigualdades regionais. Isso ocorria porque
a férmula antiga de reparti¢do do ICMS permitia que fosse aplicada a
aliquota interna, geralmente alta, aqueles compradores nio contribuintes
do imposto e localizados em outro estado, ficando 100% do imposto para
o Estado de origem do produto. Este desequilibrio comegou a chamar a
atencdo dos Estados compradores que perceberam a queda na arrecadago
enquanto aqueles outros tinham aumento de receita, deixando visivel mais
uma das injustas facetas do nosso pacto federativo que ha tempos pede
por uma nova redefinigfo.

A titulo ilustrativo vejamos a evolugio gréfica’ do comércio eletrénico
no Brasil, podendo imaginar o quanto lucravam os Estados vendedores:

Fanisiadvurintin  advisal oo ewnesimeics o Presl o Pibhlaes

Sl Pie = L ek el Bl T ] NS M3 IR =T IO O IR

Diante da pressdo dos Estados compradores, em recentissima
alteragdo, na data de 16/04./2015 foi promulgada a Emenda Constitucional
N° 87 de 2015, que alterou a sistemdtica de cobranga do ICMS nas operagdes
interestaduais destinadas a ndo-contribuintes do imposto, corrigindo a
distor¢do arrecadatéria em desfavor dos Estados compradores, vejamos
a Emenda:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos
do § 8° do art. 60 da Constitui¢do Federal, promulgam a seguinte
Emenda ao texto constitucional:

3 Evolugdo da Internet e do e-commerce. Disponivel em: <www.e-commerce.org.br/stats.php>. Acesso em: 08

maio 2015.
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Art. 1° Os incisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da Constituigdo Federal
passam a vigorar com as seguintes alteragdes:

“Art. 155
]
§o°
]

VII - nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em
outro Estado, adotar-se-4 a aliquota interestadual e caberd ao
Estado de localizagdo do destinatdrio o imposto correspondente
a diferenga entre a aliquota interna do Estado destinatario e a
aliquota interestadual;

a) (revogada);
b) (revogada);

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente
a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o
inciso VII sera atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario néo for contribuinte do imposto;

L1 (NR)

Pela nova redagio, nio teremos diferenciagfo entre as operagdes

destinadas a consumidores finais, ou seja, tanto faz se forem contribuintes
ou nio. Em ambos os casos, serd devido o diferencial de aliquota para o
Estado destinatario que podera ficar com alguma parte dessa receita no que
diz respeito aquelas transagdes feitas pelos nfo-contribuintes do imposto.
A responsabilidade pelo recolhimento do diferencial de aliquota sera
determinada pela condigdo do destinatario. Quando este for contribuinte
do ICMS, seré responsavel pelo recolhimento, quando n#o for, cabera ao
remetente esta responsabilidade.

Evitando ndo impactar bruscamente a arrecadagdo dos Estados
remetentes, a EC 87/15 estabelece que essa mudanga serd gradual,
conforme art. 99 do ADCT:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm
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Art. 2° O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias
passa a vigorar acrescido do seguinte art. 99:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155,
no caso de operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos
a consumidor final nfio contribuinte localizado em outro Estado,
o imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a
interestadual serd partilhado entre os Estados de origem e de destino,
na seguinte proporgao:

[ - para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino
e 80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

II - para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de
destino e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

III - para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de
destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de
destino e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de
destino.

Art. 8° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagéo,
produzindo efeitos no ano subsequente e apds 90 (noventa) dias desta.

Parece ter havido solugdo mas néo foi bem assim. A problematica
tratada pela emenda trata do comércio de bens corpéreos, aqueles que
ao serem comprados tem que dar saida do estabelecimento do vendedor
para o seu destinatério final, o consumidor; trata-se do comércio que, por
sua natureza, tem que ter suas mercadorias fisicamente movidas de um
para outro lugar. Nestas relagdes, o comprador informa, dentre outros
dados, onde devera ser entregue o produto adquirido, o que facilita a
identificagdo de qual Estado receber4 o crédito do imposto e ainda de quem
¢ a responsabilidade pelo recolhimento do imposto devido. Pergunta-se
agora: E nos casos em que as compras realizadas disserem respeito a
produtos/bens/mercadorias incorpéreas?

E sabido que o volume de transagdes patrimoniais ocorridos
diariamente na internet néo se referem apenas a bens corpéreos e o que
tazer para tributar-se aqueles outros bens, ditos incorpéreos?
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2 OS BENS CORPOREOS E INCORPOREOS

A principio temos que buscar definir o que seriam bens incorpéreos
e a nossa legislagdo nio define objetivamente o que seriam tais bens, no
entanto, podemos extrair essa definigfio, por exemplo, quando da anélise
da segunda parte do artigo 191 do Cédigo Comercial, que data do ano
de 1850, vejamos:

E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos méveis
ou semoventes, para os revender por grosso ou a retalho, na mesma
espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso; compreendendo-se na
classe dos primeiros a moeda metilica e o papel moeda, titulos de fundos
publicos, a¢des de companhias e papéis de crédito comerciais, contanto
que nas referidas transagdes o comprador ou vendedor seja comerciante.

Para o autor Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli4, fica clara a
distingdo entre bens corpéreos e incorpéreos — mercadorias: “(...)parece-
nos terem sido levados a condi¢io de critério definidor desse termo a
caracteristica de o objeto estar relacionado a prestagio de um contrato de
compra e venda mercantil, e pelo menos um dos participes desta relagéio
preencher as qualidades de comerciante. Acesséria, portanto, seria a
caracteristica de tal objeto ser um bem corpéreo”.

Se o autor entende que agdes de companhias, papéis de crédito
comerciais, titulos de fundos ptblicos sio passiveis de compra e venda
mercantil, mesmo tendo em conta sua ébvia natureza ndo corpérea, ndo ha
porque nio dizermos que nio temos uma definigdo do termo mercadoria
incorpérea. Podemos inferir que mercadoria é tudo aquilo que é passivel de
comércio, ndo apenas por suas caracteristicas intrinsecas, mas pela qualidade
que a mesma possua de estar apta ao comércio, ser passivel de mudanga
de titularidade, com onerosidade, e dentre outras coisas, independente do
meio que lhe sirva de transporte, poder ser transferida, deslocada.

Pontes de Miranda® concebe como mercadoria bens corpéreos, bem
como os incorpéreos:

A expressdo “mercadoria” que se empregou, estritamente, no sentido
de bem, corpéreo ou incorpdreo, com que se comercia (= mercancia),

4 LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Tributagdo na Internet. Revista Dialética de Direito

Tributdrio, Sao Paulo: Dialética, n. 59. p. 83. ago. 2000.

5  MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. t. 15, Campinas: Bookseller, 1999. p. 449.
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somente se referia a bem que pode entrar em circulagio comercial
(Cédigo Comercial, arts. 200, 201, 219, 446, 816, 874, etc.), ou em
sentido, estritissimo, de bem comercial que nio fosse dinheiro, papéis
de crédito, efeitos e valores (Cédigo Comercial, arts. 10, 4, 83, 273,
etc.): hé de ser recebida, hoje, no sentido de qualquer bem, corpéreo ou
incorpdreo, inclusive moeda, papel-moeda, titulos de crédito, créditos
documentados, propriedade intelectual e propriedade industrial, que
possa ser alienado como elemento de circulagiio comercial, portanto
desde a produgio (inddstria, agricultura).

Apenas para lembrar, a energia elétrica também passou por toda
essa celeuma sobre se seria ou nio tratada como mercadoria, até que
finalmente passou a ser tratada como tal, nos termos do atual art. 150,
§3°, que permite a cobranga do ICMS sobre as operagdes relativas a
energia elétrica.

Sobre a energia elétrica, José Eduardo Soares de Melo” elucida:

Mercadoria, tradicionalmente, é bem corpéreo da atividade empresarial
do produtor, industrial e comerciante, tendo por objeto a sua distribuigdo
para consumo, compreendendo-se no estoque da empresa, distinguindo-
se das coisas que tenham qualificagdo diversa, segundo a ciéncia
contdbil, como é o caso do ativo permanente.

Este conceito sofreu ampliagio constitucional ao submeter o
fornecimento de energia elétrica (coisa incorpérea) ao ambito de
incidéncia do ICMS, enquadrando-o no espectro mercantil (art. 155,
§ 8% CF).

O Cédigo do Consumidor em seu artigo 3°, pardgrafo 1° inclui na
categoria de produtos, aqueles ditos imateriais ou incorpéreos: “§ 1° Produto
é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial”. Ora, era preciso
que a protegdo ao consumidor definisse o que fosse produto tendo em
vista que as mercadorias no mais se resumem a objetos fisicos, palpdveis
através de nossos sentidos humanos, tendo passado a ser percebidas através
de outros meios, tais como o computador, o celular, e os modernissimos
videos games dentre uma infinidade de aparelhos que precisam ser ou

6 §3° A excegiio dos impostos de que tratam o inciso IT do caput deste artigo e o art. 153, I e I, nenhum
outro imposto poderd incidir sobre operagdes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagdes,
derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pafs.(Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n°® 33,
de 2001).

N

MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pritica. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 18.
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estarem abastecidos com produtos incorpéreos, programas de computador
e downloads de jogos que lhes emprestam “vida” e utilidade.

Respeitando a competéncia tributéria do art. 110 do CTNS, ao
interpretar uma norma, fica o interprete autorizado a buscar os significados
de um termo nos ramos do direito privado, isto, autorizado pelo artigo
109 do CTN9. Urge, pois, dar interpretagdo extensiva ao conceito de
mercadoria, que passaria a abarcar desde a energia elétrica, passando
pelos titulos publicos e agdes de empresas até os downloads de softwares,
programas, Jogos e outros servigos trafegados pela internet.

3 O ICMS

Visto que bens incorpéreos podem ser inseridos no contexto do
termo Mercadoria, resta saber quando esses bens devem ser tributados
via ICMS e ainda II — Imposto de Importagio quando for o caso.

O caso mais comum de divida nesses casos ndo se refere mais as
compras de bens corpéreos via internet, as quais foram recentemente
pacificadas pela EC 87/2015, trata-se das transa¢des on-line com bens
incorpéreos, downloads tais como softwares, musicas, programas diversos,
servigos, dentre outros, tendo em vista ainda a sua origem ou procedéncia,
ou seja, quando forem feitos a partir de outros pafses, caracterizando
verdadeira operagio de importacdo via download. Vejamos.

E fato que a EC 87/2015 pacificou parte da disputa pelos créditos
de ICMS, ocorre que agora haveremos de lidar com a segunda parte da
tributagio on-line: O que fazer quanto aos downloads feitos a partir de
outros paises? Deve-se cobrar ICMS e [I? Como Fiscalizar e Cobrar? Ha
autorizagdo legislativa para tal desiderato?

Nio discutiremos o contetido em si do download, se produto ou
servigo, apenas a possibilidade de exigir-se o tributo quando devido e as
formas de fiscalizag@o e cobranga dos mesmos, além de por estas questdes
sob a 6tica das garantias individuas de nosso ordenamento.

8  Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definigdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas
Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributérias.

9 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢ao, do contetido e do

alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nio para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.
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Conforme ja extensamente exposto, bens incorpéreos, dentre eles
os downloads, podem ser compreendidos como mercadoria; em sendo
mercadorias, estariam sujeitos ao ICMS-Importagio e ao II? Entendemos
que sim. Necessario se faz voltar a uma questio que ainda encontra-se
pendente de julgamento no STF, a ADI n® 1.945 que teve origem no Estado
do Mato Grosso quando o legislador daquela federagio editou a Lei n°
7.098/98 que dentre outras coisas estabelece no art. 2°, § 1° inciso VI da
Lei a incidéncia de ICMS sobre operagdes com programas de computador,
ainda que realizadas por transferéncia eletrénica de dados:

Art. 2° O imposto incide sobre:

[ — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive
fornecimento de alimentag¢iio e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos

similares;

L]

§ 1° O imposto incide também:

L]

VI - sobre as operagdes com programa de computador - software,
ainda que realizadas por transferéncia eletrénica de dados. (grifo nosso)

Grande mérito do Estado Mato do Grosso em ter trazido a baila esta
faceta do comércio eletrdnico, contudo, deixou de dizer quais mecanismos
seriam usados na fiscalizagido, como e quando se cobraria o tributo.
Conforme dito, a indigitada ADI permanece pendente de julgamento,
e autorizando o Estado do Mato Grosso a cobrar o imposto, contudo,
a clareza e excelente didatica do Min. Nelson Jobim na andlise do tema
merecem destaque:

O que se tem no comércio de programas de computador? Transfere-
se um determinado bem que, no caso especifico, é uma linguagem
matemdtica bindria que compde os programas de software, dependendo
da natureza e sofisticagdo. Como é que se transfere, através de um
mecanismo eletrdnico, se nio se tinha acesso a internet? O programa
era conduzido ao consumidor pelas vias de um disquete — néo estou
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falando em CD-ROM, e, sim, em programas de incorporagio. [...] “E
como isso ¢é transferido para o seu disco rigido do seu computador?
Pelo sistema que eles denominam “download”, ou seja, acessa, depois
de feitos todos os mecanismos, vocé autoriza, e o computador fica
parado uns 10, 15 minutos, dependendo do tamanho do programa,
e vocé incorpora para dentro do programa. Qual é a diferenga entre
um e outro? E que a linguagem bindria que compde o “software”, ou
é transmitida tendo como base um disquete ou por meio do sistema
da Internet. Adquiro, entdo, o que se contém dentro do disquete ou
aquilo que me é transmitido via sistema de Internet. Qual a diferenca
entre um bem e outro? Nenhuma. O que eu adquiri foi um sistema
de software. A diferencga fundamental foi a forma pela qual me foi
transferido esse sistema.

Na verdade, o Min. Nelson Jobim, brilhantemente esclareceu que
o que deve ser tributado é o contetido e nfio o meio fisico usado para sua
efetiva entrega; hoje, é o meio fisico que é usado como parametro.

Vejamos e Ementa':
Ementa

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Direito Tributério. ICMS. 2. Lei
Estadual 7.098, de 30 de dezembro de 1998, do Estado de Mato Grosso.

Inconstitucionalidade formal. Matéria reservada a disciplina de lei
complementar. Inexisténcia. Lei complementar federal (ndo estadual)
é a exigida pela Constituigdo (arts. 146, 111, e 155, § 2°, XII) como elo
indispensavel entre os principios nela contidos e as normas de direito
local. 8. Competéncia do Supremo Tribunal para realizar controle
abstrato de constitucionalidade. Lei que da efetividade a comando
da Constitui¢do Federal pela disciplina de normas especificas para o
Estado-membro. 4. Restituigio de valores cobrados em substitui¢io
tributéria e fixagdo de critérios para o cdlculo do imposto (arts. 13, § 4°,
e 22, par. Unico, da Lei impugnada). Delegagio a decreto de matérias
albergadas sob o manto da reserva legal. Existéncia de fumus boni iuris.
5. Discriminagdo do pagamento antecipado a determinado setor produtivo
(art. 8° § 8° da Lei impugnada). Razoabilidade do critério objetivo em que
repousa a distingdo. Inexisténcia de violagio ao principio da isonomia. 6.

10 Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=194

5&processo=1945>. Acesso em: 08 maio 2015.
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Previsdo de incidéncia do ICMS sobre “prestacdes onerosas de servigos
de comunicagdes, por qualquer meio” (art. 2° § 2° da Lei impugnada).
Dispositivo cuja redagdo pouco destoa da determinagéo constitucional
(art. 155, II). Auséncia de relevancia juridica na fundamentagio para o
deferimento da liminar. 7. Previsdo de incidéncia de ICMS sobre servigo
de comunicagio “iniciado fora do territério mato-grossense” (arts. 16,
§ 2% e 2° § 8° da Lei impugnada). Inexisténcia, em juizo preliminar, de
interpretagio extensiva a violar o regime constitucional de competéncias.
8. ICMS. Incidéncia sobre softwares adquiridos por meio de transferéncia
eletronica de dados (art. 2° § 1° item 6, e art. 6° § 6° ambos da Lei
impugnada). Possibilidade. Inexisténcia de bem corpéreo ou mercadoria
em sentido estrito. Irrelevancia. O Tribunal néio pode se furtar a abarcar
situagdes novas, consequéncias concretas do mundo real, com base em
premissas jurfdicas que ndo sio mais totalmente real, com base em
premissas juridicas que nio sdo mais totalmente corretas. O apego a
tais diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional,
pois ndo permite que a abertura dos dispositivos da Constituigdo possa
se adaptar aos novos tempos, antes imprevisiveis. 9. Medida liminar
parcialmente deferida, para suspender a expressdo “observados os demais
critérios determinados pelo regulamento”, presente no pardgrafo 4° do
art. 13, assim como o inteiro teor do paragrafo tnico do art. 22, ambos
da Lei 7.098/98, do Estado de Mato Grosso.

Em sentido contrario, o Recurso Extraordindrio n° 176.626/SP", cuja

ementa vem a seguir, estabeleceu, apds a discussdo sobre se a mercadoria
seria bem corpdreo ou nio, o fato de que apenas mercadoria corpdrea seria
admitida quando da incidéncia do ICMS, confundido o meio com o préprio
contetdo. Ora, verificando-se que “licenciamento ou cessdo do direito de
uso de programas de computador” sdo mercadorias incorpéreas e ainda
assim admitindo-se a cobranga do ICMS, entéo a criagdo do espirito (corpus
mysticum) e suporte fisico (corpus mechanicum) ficam confundidos num
s6 objeto tributdvel. Ementa RE 176.626/SP:

I. Recurso extraordindrio: prequestionamento mediante embargos
de declaragdo (Sim. 356). A teor da Stimula 356, o que se reputa ndo
prequestionado é o ponto indevidamente omitido pelo acérdio primitivo
sobre o qual “néo foram opostos embargos declaratérios”. Mas se, opostos,
o Tribunal a quo se recuse a suprir a omisséo, por entendé-la inexistente,
nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98). I1.

11

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso extraordinario n°. 176626/SP. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Diario Justiga, Brasilia, 11 dez 1998, p. 10; RTJ vol.168-01, p. 305.
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RE: questiio constitucional: 4mbito de incidéncia possivel dos impostos
previstos na Constitui¢do: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria o
objeto material da norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe a
circulagiio, a controvérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria
é questio constitucional em que se pode fundar o recurso extraordinario.
I1I. Programa de computador (“software”): tratamento tributario: distingao
necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo,
sobre as operagdes de “licenciamento ou cessio do direito de uso de
programas de computador”, matéria exclusiva da lide, efetivamente nio
podem os Estados instituir [ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, néo
resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulagio de copias ou exemplares dos programas de
computador produzidos em série e comercializados no varejo - como a do
chamado “software de prateleira” (off the shelf) - os quais, materializando
o corpus mechanicum da criagdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio.

Em sendo aceito o pensamento do Min. Nelson Jobim na ADI n°
1.945, o que ficara claramente demonstrado é que em momento algum do
passado, nenhuma das compras dos chamados softwares de prateleiras estava
relacionado ao fato de terem sido objeto de licenga, o que se tributou foi o
contetido imaterial e intangivel contido na midia que lhe servia de suporte.

Mesmo pendente de julgamento, a ADI 1.945 ja delineia o futuro da
tributagdo de downloads e bens incorpéreos, deixando entrever que esta
questiio encaminha-se para sua superagio, assim como foi com a EC 87/2015.

Continuando o pacifico entendimento do STF sobre o tema, vejamos:

De acordo com a Constitui¢do de 1988, incide ICMS sobre a entrada
de mercadoria importada do exterior. Desnecessdaria, portanto, a
verifica¢do da natureza juridica do negécio internacional do qual decorre
a importagdo, o qual ndo se encontra ao alcance do Fisco nacional. O
disposto no art. 8° VIII, da LC 87/1996 aplica-se exclusivamente as
operagdes internas de leasing” (RE 206.069, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 1°-9-2005, Plenério, DJ de 1°-9-2006.)

E sobre o momento de ocorréncia do fato gerador, tem-se no STF"
o seguinte entendimento:

12 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/constituicao/constituicao.asp>. Acesso em: 08 maio 2015.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=206069&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2245
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp
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ICMS incidente sobre mercadoria importada. Momento da ocorréncia
do fato gerador. CF, art. 155, § 2° IX, letra a. O Plenério do STF, no
julgamento do RE 193.817-RJ, em 23-10-1996, por maioria de votos,
firmou orientagdo segundo a qual, em se cuidando de mercadoria
importada, o fato gerador do ICMS ndo ocorre com a entrada no
estabelecimento do importador, mas, sim, quando do recebimento da
mercadoria, ao ensejo do respectivo desembarago aduaneiro.” (RE
224.277, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 25-5-1998, Segunda
Turma, DJ de 26-6-1998.) Vide: RE 299.079, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 80-6-2004, Primeira Turma, DJ de 16-6-2006.

Viu-se extensamente que o STT ja consolidou sua jurisprudéncia
no sentido de admitir a cobranga do ICMS-Importagio.

4 O IMPOSTO DE IMPORTACAO

O Imposto de Importagdo nido guarda tanta discussdo quanto o
polémico ICMS, contudo, é importante observar que alguns tributos tém
regulamento préprio com a fungdo de facilitar sua pesquisa e estudo, isso
de forma clara e consolidada, como é o caso do Regulamento Aduaneiro
para o Il e o IE, além do Regulamento do IPI do IOF, etc.

O fato gerador do II é a entrada da mercadoria no territério nacional,
art. 19 do CTN": “Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre
a importagdo de produtos estrangeiros tem como fato gerador a entrada
destes no territério nacional.” Ou conforme art. 72, Decreto 6.759/2009
— Regulamento aduaneiro: “A entrada de mercadoria estrangeira no
territério aduaneiro”; resta claro que nio basta a operagdo de compra,
é necessério a entrada do produto/bem em territério nacional. Podem
ser contribuintes do imposto, segundo art.104, Decreto 6759/2009: (i) o
importador, assim considerada qualquer pessoa que promova a entrada
de mercadoria estrangeira no territério aduaneiro; (ii) o destinatario de
remessa postal internacional indicado pelo respectivo remetente; (iii)o
adquirente de mercadoria entrepostada; e(iv) o arrematante de produtos
apreendidos ou abandonados(art. 22, II, CTN).

Para o caso do Imposto de Importagao, o autor Hugo de Brito
Machado' diz néo ser possivel a incidéncia de tal imposto, vez que a

13 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172Compilado.htm> Acesso em: 04 maio 2015.

14 MACHADO, Hugo de Brito. Tributagdo na Internet. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coordenador). Tributagdo na Internet. Sio Paulo: Revista dos Tribunais/Centro de Extensio

Universitaria, 2001.
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operagdo de download n#o se adequa a importagio, ainda desconsiderando
o software como produto ou bem material/corpéreo, atirmando, por
exemplo, que existe incompatibilidade entre a importagio de um carro
importado que tem que cruzar nossas fronteiras e um software, que chega
via download, estendendo ainda esse raciocinio para o caso do ICMS,
que também afirma ser indevido pelos mesmos motivos; alega ainda
que nosso ordenamento patrio veda cobranga de tributos por analogia. O
que se ver desse entendimento do autor é que o mesmo rechaga a idéia de
bens incorpdreos considerados na categoria de mercadoria, que precisa
ser sensorialmente distinguida pelos sentidos humanos.

Ora, verificando-se a ocorréncia do ato de mercancia, com objetivo de
lucro e a transferéncia da titularidade, possivel é a cobranga do Imposto de
Importagio além do ICMS-Importagio, sendo este inclusive o entendimento
de Fernando de Oliveira Marques'’, que busca nos elementos de presenga
do comprador no Brasil, compra onerosa e o site no exterior a justificativa
para a cobranga do imposto de importagio, por exemplo. Pensando da
mesma forma, Paulo Scaff'® ndo nega a caracteristica de mercadoria aos
bens incorpéreos, ou seja, downloads dentre outros.

Na analise do art. 155, § 2°, IX o STIF" tem deixado claro os
seguintes posicionamentos: aplicando entendimento sobre a Stimula 661:
“Na entrada de mercadoria importada do exterior, ¢ legitima a cobranga do
ICMS por ocasido do desembarago aduaneiro.” que desmontou o Enunciado
660: “Ndo incide ICMS na importagio de bens por pessoa fisica ou juridica
que nio seja contribuinte do imposto.”, conforme decisdo abaixo:

O Supremo Tribunal Federal possui o entendimento consolidado no
sentido de que nio incide ICMS sobre importagdes realizadas por bens
destinados ao consumo e ao ativo fixo, realizadas por pessoa fisica
ou juridica que nio seja contribuinte habitual do referido imposto,
antes da promulgacio da EC 83/2001. Incidéncia da Stimula STF
660.” (Al 674.396-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 29-
8-2011, Segunda Turma, DJE de 27-4-2011.) No mesmo sentido:

15 MARQUES, Fernando de Oliveira. Tributagio na Internet. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coordenador). Tributagdo na Internet. Sio Paulo: Revista dos Tribunais/Centro de Extensdo
Universitaria, 2001. p. 230.

16 SCAFTF, Fernando Facury. O Direito Tributario das futuras geragdes. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coordenador). Tributa¢do na Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/Centro de Extensdo

Universitaria, 2001.

17 Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp>. Acesso em: 08 maio 2015.
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RE 331.444-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 7-2-2012,
Primeira Turma, DJE de 15-8-2012.

descartou a possibilidade de cobranga do ICMS-Importagdo antes
da promulgagdo da EC 33/2001'%, que afirmou que a caracterizagdo de bem
como mercadoria independeria da qualidade juridica do adquirente sendo
constitucional a institui¢do do ICMS incidente sobre a importagio de bens.

Em outro recente julgado', tocou-se novamente na discussio entre
a distingdo do que seria ‘bem’ e ‘mercadoria’, deixando claro que essa é
uma preocupagio que sempre tem vindo a tona. Publicado em 20-3-2014«

Divergéncia entre as expressdes ‘bem’ e ‘mercadoria’ (arts. 155, I1, e 155,
§ 2,1X, a, da Constituigdo). E constitucional a tributagéio das operagdes
de circulagdo juridica de bens amparadas pela importagdo. A operagio de
importagio nio descaracteriza, tio somente por si, a classificagio do bem
importado como mercadoria (grifo do autor). Em sentido semelhante,
a circunstincia de o destinatario do bem nio ser contribuinte habitual
do tributo também n#o afeta a caracterizagiio da operacio de circulagio
de mercadoria. Ademais, a exoneragiio das operagdes de importagio
pode desequilibrar as relagdes pertinentes as operagdes internas com
o mesmo tipo de bem, de modo a afetar os principios da isonomia e da
livre concorréncia.” (RE 474.267 e RE 439.796, rel. min. Luiz Fux,
julgamento em 6-11-2013, Plenario, DJE de 20-3-2014.)

Ao dizer que “A operagio de importagio nio descaracteriza, tdo
somente por si, a classificagdo do bem importado como mercadoria”, e
entendendo como entendemos que bens incorpéreos se enquadram na
categoria de mercadoria, entendemos estar superada a tese de que no caso
do Imposto de Importagio, ndo seria possivel a incidéncia de tal imposto,
vez que a operagdo de download nio se adequa a importagdo, ainda
desconsiderando o software como produto ou bem material/corpéreo.

5 DOWNLOAD - O MOMENTO DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR

A principio, é sabido que o fato gerador do II é a entrada do produto/
bem no territério nacional, conforme preconiza o CTN em seu artigo 19%. Os

18 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo569.htm>. Acesso
em: 08 maio 2015.

19 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal /constituicao/constituicao.asp>. Acesso em: 08 maio 2015.

20 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 15 set. 2015.
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http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo569.htm
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm

26 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 09-36, abr./jun. 2016

downloads e, em geral, as formas eletrénicas de comércio desmaterializaram
as operagdes que permitiam aos sentidos humanos a sua percepgio imediata;
se isso trouxe vantagens na dinamica das relagdes, trouxe por outro lado
o surgimento de dificuldades de verificagdo destas mesmas atividades para
fins de identificar e exercer o poder coercitivo de cobranga, por parte do
Estado, quando ocorrerem fatos tributdveis nestas novas relagoes.

Em fungdo da tecnologia utilizada para seu transporte, estes bens
ndo precisam passar diretamente pelas portas aduaneiras tradicionalmente
estabelecidas, isto porque estes bens transitam no mundo dos bits e por
meios que lhe sdo préprios, tais como cabos de fibra 6tica e sinais de satélite,
por exemplo. Assim sendo, o momento de verificagdo do fato gerador
deve ser o do recebimento no dispositivo (computador, celular, tablete)
do(s) downloads(s) ou ainda, quando o contetido tfica disponibilizado para
download em um servidor de internet localizado fisicamente no Brasil, o
que implica dizer que o produto deu entrada no territério nacional. Poder-
se-ia até dizer que fato gerador ocorreria no momento em que houvesse
a disponibilidade do produto/bem em um servidor estrangeiro, contudo,
essa hipdtese poderia confundir-se com o fato gerador do Imposto sobre a
Renda que também fala da disponibilidade juridica como seu fato gerador.

6 LEI DO MARCO CIVIL DA INTERNET E AS GARANTIAS CONSTITU-
CIONAIS

A Polémica Lei do Marco Civil da Internet vem trazer seguranga
juridica no &mbito das conexdes de internet realizadas no Brasil. O Marco
Civil da Internet é uma lei tio necessaria quanto mal compreendida.
Elaborado pelo Ministério da Justi¢a com sugestdes da sociedade civil e
da academia, o projeto de Lei do Marco Civil da Internet (Projeto de Lei
2.126/11) foi sancionado pela presidente Dilma Rousseft em 23 de abril
de 2014 e converteu-se na Lei 12.965/2014.

E esta Lei que vem dar o primeiro passo para que o Estado/Fisco
possa atuar em consonancia com os provedores de acesso em busca
de meios idoneos para se chegar a uma tributagdo justa e dentro dos
parametros legais.

Esta Lei veio preparar o ambiente de responsabilidade compartilhada
em que Provedores de Acesso a Internet, Sociedade Civil e Poder Ptblico
poderdo estabelecer colaboragdes no sentido do Bem comum. Assim é,
porque os dispositivos da lei atribuem responsabilidades pela guarda
dos dados de conexdo por perfodo de tempo certo, impdem deveres de
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sigilo, garantem o acesso as autoridades administrativas na forma da lei,
disciplinando todos os passos que eventualmente permitirdo acesso a
dados restritos.

Inicia a lei com a protegdo e garantia de direitos que sdo semelhantes

aqueles outros j4 instituidos constitucionalmente no art. 5°, X e XII da
CF/88%, conforme se verd nas comparagdes a seguir:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrugio processual penal;

Vemos que a Lei do Marco Civil da Internet* repete os mesmos

principios em seu artigo 3°, refor¢ando as garantias constitucionais:

Art. 8 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios:

I - garantia da liberdade de expressio, comunicagdo e manifestagdo
de pensamento, nos termos da Constitui¢do Federal;

II - protegdo da privacidade;

III - protegdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservagio da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por
meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais

e pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - responsabilizagio dos agentes de acordo com suas atividades,
nos termos da lei;

21

22

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 07 maio 2015.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso
em: 07 maio 2015.
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VII - preservagio da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negécios promovidos na internet, desde
que nio conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo tnico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros
previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou
nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Alei torna a se referir as garantias ainda em seu artigo 7°, I, II, I1I:

Art. 7°-O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usudrio sdo assegurados os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

I - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet,
salvo por ordem judicial, na forma da lei;

[T - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial;

L]
Se estendendo igualmente pelo artigo 8%

Art. 8% A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao
nas comunicagdes é condigdo para o pleno exercicio do direito de
acesso a internet.

Paragrafo tnico. Sdo nulas de pleno direito as cldusulas contratuais
que violem o disposto no caput, tais como aquelas que:

I - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicagdes
phiq
privadas, pela internet; ou

II - em contrato de adesdo, nio oferegam como alternativa ao contratante
a adogdo do foro brasileiro para solugdo de controvérsias decorrentes
de servigos prestados no Brasil.
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A protegdo aos registros, aos dados pessoais e as comunicagdes privadas
ficou resguardada ainda pela devida requisi¢do administrativa; no caso do Fisco,
é ele que detém competéncia para acessar tais informagdes quando se tratar
de identificagdo de contribuintes, conforme entende-se do § 3° do artigo 10**:

§ 80 O disposto no caput niao impede o acesso aos dados cadastrais
que informem qualificagio pessoal, filiagfio e endereco, na forma da
lei, pelas autoridades administrativas que detenham competéncia legal
para a sua requisigao.

Protegéo idéntica no artigo 11 e seu § 3%

§ 8° Os provedores de conexio e de aplicagdes de internet deverdo
prestar, na forma da regulamentagio, informagdes que permitam a
verificagdo quanto ao cumprimento da legislagio brasileira referente
a coleta, a guarda, ao armazenamento ou ao tratamento de dados, bem
como quanto ao respeito a privacidade e ao sigilo de comunicagdes.

A responsabilidade pela guarda e o seu tempo também sdo
mencionados nos artigos 14, 15 e 16 da mesma Lei, possibilitando que o
Fisco possa acessd-los quando devidamente motivado.

Art. 14. Na provisdo de conexio, onerosa ou gratuita, é vedado guardar
os registros de acesso a aplicagdes de internet.

Art. 15. O provedor de aplicagdes de internet constituido na forma de pessoa
Juridica e que exerga essa atividade de forma organizada, profissionalmente
e com fins econdmicos deverd manter os respectivos registros de acesso a
aplicagdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranga,
pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.

§ 12 Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores
de aplicagdes de internet que ndo estdo sujeitos ao disposto no caput
a guardarem registros de acesso a aplicagdes de internet, desde que se
trate de registros relativos a fatos especificos em perfodo determinado.

§ 22 A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Publico poderdo
requerer cautelarmente a qualquer provedor de aplicagdes de internet que
os registros de acesso a aplicagdes de internet sejam guardados, inclusive

23 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso
em: 08 maio 2015.
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por prazo superior ao previsto no caput, observado o disposto nos §§ 3°
e 4 do art. 18.

§ 8°Em qualquer hipétese, a disponibilizagio ao requerente dos registros
de que trata este artigo devera ser precedida de autorizagdo judicial,
conforme disposto na Se¢io [V deste Capitulo.

§ 4° Na aplicagdo de sangdes pelo descumprimento ao disposto neste artigo,
serdo considerados a natureza e a gravidade da infragio, os danos dela
resultantes, eventual vantagem auferida pelo infrator, as circunstancias
agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidéncia.

Art. 16. Na provisdo de aplicagdes de internet, onerosa ou gratuita, é
vedada a guarda:

I - dos registros de acesso a outras aplicagdes de internet sem que o titular
dos dados tenha consentido previamente, respeitado o disposto no art. 7% ou

I - de dados pessoais que sejam excessivos em relagdo a finalidade para
a qual foi dado consentimento pelo seu titular.

Esta robustamente demonstrado que o acesso aos dados guardados por
quem de direito, os provedores de acesso a internet, nio se fara desordenadamente,
ao arredio da constitui¢do garantidora de liberdades e garantias individuais,
consubstanciados igualmente na Lei do Marco Civil da Internet.

7A ADMINISTRAQAO TRIBUTARIA

A CF/88 quando diz que sempre que possivel os impostos serdo
baseados nos principios da Pessoalidade e Capacidade Contributiva,
também abre campo para que o Fisco, respeitando os consagrados
direitos individuais constitucionalmente previstos, com o fito de garantir
objetividade e eficiéncia quando em busca pelo tributo devido e seu quantum,
possa identificar o patrimoénio, a renda e as atividades econdmicas do
contribuinte, conforme se extrai da leitura do art. 145°*, paragrafo 1° da
Carta Maior. Vejamos:

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

24 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 15 set. 2015.
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L]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administragio tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas
do contribuinte.

Nio raro, a fazenda discorda da informagio prestada pelo sujeito
passivo. No caso de empresas que realizam downloads de softwares, muitas
vezes pagando altos valores, entendemos que a contabilidade da empresa
deva registrar contabilmente a aquisigao, facilitando a tarefa do Fisco.

A administragdo tributaria contida no CTN"’, recepcionado pelo
nosso ordenamento como Lei Complementar, dos artigos 194 ao 200 trata
da competéncia, poderes e formas de atuagio da fazenda quando a mesma
adentra na esfera da investigacdo de fatos por ela tido como inidéneos,
praticados por sujeitos sob sua jurisdigio.

O artigo 195*° do CTN fala que o direito de examinar livros,
mercadorias, arquivos ndo tem qualquer excludente legal; por analogia,
estende-se aos provedores de acesso a internet a mesma faculdade
da Fazenda. E importante lembrar que nio sio apenas poderes que a
Administragdo tem, igualmente sujeita-se a deveres e responsabilidades
que, em ndo sendo cumpridos, sujeitam a Administragio e seus servidores
as sangdes administrativas e ainda na esfera penal.

Apenas como exemplo, quando o Brasil ratificou a Convengéo
81 da O.I'T. (Organizagio Internacional do Trabalho) muito se discutiu
sobre o eventual desrespeito a propriedade privada. Hoje em dia essa
discussdo esta superada uma vez que se leva em conta o interesse coletivo,
a fé publica e o dever de sigilo da autoridade fiscalizadora. A Convengao
81 da OIT, em consonancia com a legislagdo federal, estipula que os

25 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/Leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 09 maio
2015.

26 Art. 195. Para os efeitos da legislagdo tributaria, ndo tém aplicagio quaisquer disposi¢des legais excludentes
ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais
ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigagio destes de exibi-los.

Parédgrafo tinico. Os livros obrigatérios de escrituragio comercial e fiscal e os comprovantes dos
langamentos neles efetuados serdo conservados até que ocorra a prescrigdo dos créditos tributarios

decorrentes das operagdes a que se refiram.
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principais poderes da inspeg¢do do trabalho sdo: livre acesso, investigagao,
injungdo, poder de notificagéo para correcdo de irregularidade, poder de
expedicdo de notificagiio de débito, poder de autuagio, poder de autorizagio
e autenticacdo, poder de mediagio. Sdo poderes conferidos a administragio
ndo para que sejam utilizados como agressdo as liberdades e garantias
individuais mas para que sejam trabalhadas com vistas a melhorias em
todo o conjunto da sociedade.

8 POSSIVEIS SOLUGOES DE FISCALIZAGAO

Sem a pretensdo de demonstrar a solugdo para tdo grande
problemética, tendo em vista tudo quanto exposto até aqui, porque nio
imaginar solicitagdes do Fisco aos provedores de acesso para que informem
quais sites utilizam-se de sistemas de recebimento e pagamento de valores
utilizando-se da rede bancéria (especificamente sites que detém dominio
.COM, por exemplo, sdo em geral voltados para atividades comerciais,
diferenciando-se daqueles com dominio .GOV que destinam-se a atividades
governamentais e ainda aqueles .ORG que dizem respeito a atividades
de ONG's); através dessa informagio, o Fisco podera intimar/notificar
o sujeito passivo para que o mesmo utilize-se da forma de declaragio
para identificar quais atividades realizadas por ele sio potencialmente
tributaveis. Perceba-se que o Fisco nio estd adentrando no contetido de
nenhuma atividade do usudrio, ao contrario, estd a convida-lo para que
o mesmo declare aquelas atividades sem que isso implique acesso direto
aos dados, ao contetido propriamente dito.

Especificamente no caso dos Downloads internacionais, os
provedores de acesso, na forma da lei e também através de convénios
tfirmados com o Fisco, terdo participagio fundamental na tarefa de ajuda ao
Fisco, tendo em vista que a lei 12.965/2014 j4 disciplina os requerimentos
administrativos e suas formas de obtengdo. Vejamos um exemplo de como
poderia ocorrer uma possivel fiscalizagio: 1. O fisco solicita informagdes
ao provedor de acesso para que o mesmo identifique ‘quantidade’, ‘volume’
e ‘origem’ de downloads oriundos de outros paises; 2. Com o enderego
de origem dos downloads em mios e visualizando movimentagido que
demonstre grande atividade, por amostragem, o Fisco pode identificar
através de simples consulta ao préprio site de origem que o mesmo se
trata de empresa voltada para o comércio, por exemplo, a venda de Jogos
Virtuais; 3. Identificado que este site, voltado para o comércio de jogos,
estd enviando downloads para o pafs, o Fisco entdo solicita os dados dos
usudrios de destino dos downloads para que estes “declarem”, de forma
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idonea, através mesmo de comprovantes virtuais, que o contetido baixado
nio esta sujeito a tributagio na forma da lei.

Veja-se que em nenhum momento o Fisco teve acesso ao contetido
privado dos downloads, trabalhando no sentido apenas de identificar,
por amostragem, quais fatos podem ser tributados e ainda, solicitando
do usudrio responsével pelo download, nio a descrigdo do que contetido,
mas se 0 mesmo é ou nio sujeito a tributagfio na forma da lei; ocorre o
mesmo com as regides de fronteira fisicas em nosso extenso continente, no
qual é impossivel fiscalizar todos e a0 mesmo tempo e o Iisco é obrigado
a fazer uma fiscalizagdo por amostragem nos aeroportos e regides de
fronteiras, por exemplo.

9 CONCLUSAO

A ADI n° 1.945, ainda pendente de julgamento, é possivelmente
o ponto final, sendo o inicio do “fim” dessa longa discussdo sobre bens
corpéreos/incorpdreos no caso dos softwares e downloads via internet.
O voto do Min. Nelson Jobim que liminarmente admitiu a cobranga de
ICMS nos downloads, se acompanhado pelos demais ministros levara a
tomada de outras posi¢des mais condizentes com a modernidade dos fatos
ocorridos no ambito da internet.

Baseado nas garantias constitucionalmente descritas, principalmente
aquelas contidas nos incisos X e XII do artigo 5° da CF/88, e ainda aliada
as garantias e procedimentos da Lei do Marco Civil da Internet — Lei
12.965/2014, a Administragdo Tributéria encontra o suporte constitucional
e infra-legal para cumprir seu Poder/Dever de buscar formas de manutengao
do Estado, buscando tributar os fatos que ocorram, sejam no mundo real/
corpéreo seja no mundo virtual/downloads sem violar a esfera particular/
privada dos usudrios de internet no Brasil.

E esse 0 objetivo que deve ser atingido: O bem comum, a justica fiscal,
a correta e adequada tributagio de fatos que estéio ocorrendo por debaixo
dos olhos do Fisco e que, caso ndo sejam adequadamente identificadas
e tributadas, irfo contribuir para a oneragio fiscal de outras atividades
que sofrerdo o peso da paralisia do Estado diante dos novos fatos sociais
ocorridos no Ambito da Internet.

E a partir deste marco que pensamos ser o momento de o Estado
exercitar o seu Poder/Dever de buscar suas fontes de custeio, sem se
deixar intimidar por desvios artificiosos que buscardo encobrir os fatos
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tributaveis que interessam ao Estado. A alternativa quanto aos Downloads
de mercadorias incorpéreas passara pela mtegragao do Fisco com o mundo
da tecnologia, onde este possibilitard ao primeiro o acesso a ferramentas
existentes e em vias de implantagdo, ndo sem respeitar as Garantias
Individuas Constitucionalmente estabelecidas e os Principios Basilares do
Direito Tributario e dentre estes, o mais importante para esta problemdtica,
o Principio da Estrita Legalidade.
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