U

UNIRIO

UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — UNIRIO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E POLITICAS — CCJP
ESCOLA DE CIENCIAS JURIDICAS — ECJ

TAIANA VASCONCELOS COIMBRA

A INCIDENCIA DO ICMS NAS OPERACOES DE TRANSMISSAO DE DADOS

Um Estudo sobre o Comeércio de Produtos Digitais

Rio de Janeiro — RJ
Junho de 2017



TAIANA VASCONCELOS COIMBRA

A INCIDENCIA DO ICMS NAS OPERACOES DE TRANSMISSAO DE DADOS

Um Estudo sobre o Comeércio de Produtos Digitais

Trabalho de conclusdo de curso de
graduacédo apresentado a Escola de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal do Estado
do Rio de Janeiro, como requisito parcial para
obtencéo do grau de Bacharel em Direito.

Orientador: Professor José Carlos Vasconcellos dos Reis

Rio de Janeiro — RJ
Junho de 2017



TAIANA VASCONCELOS COIMBRA

A INCIDENCIA DO ICMS NAS OPERACOES DE TRANSMISSAO DE DADOS

Um Estudo sobre o Comércio de Produtos Digitais

Trabalho de concluséo de curso de
graduacgéo apresentado a Escola de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal do Estado
do Rio de Janeiro, como requisito parcial para
obtencéo do grau de Bacharel em Direito.

Aprovada em de de

BANCA EXAMINADORA

Professor José Carlos Vasconcellos dos Reis
Professor Orientador
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO

Professor Convidado

Professor Convidado



AGRADECIMENTOS

Agradeco a minha familia e amigos que me acompanharam nesse processo e
estiveram a todo momento ao meu lado.



RESUMO

O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos de Transporte
Intermunicipais e Interestaduais e de Comunicacao — ICMS, € um dos impostos mais
antigos do ordenamento juridico brasileiro, assim, é possivel notar que ele esta em
constante mudanca, de forma a se adequar a realidade do mercado brasileiro.
Atualmente, vive-se uma nova revolucdo nos meios de consumo, a chegada da
internet e a disseminacdo desta alterou as formas de realizacdo de compras e
vendas. Com a revolucao tecnolégica, os produtos também sofreram modificacdes e
adaptacdes, em alguns casos se tornando intangiveis e ndo tendo mais a
necessidade de circulacéo fisica, bastando um download para as pessoas terem
acesso a esses bens. Assim, busca-se analisar como o ICMS ir4 operar diante

dessa modificagdo na forma de realizagcdo do comércio e das novas mercadorias.

Palavras-chave: ICMS, comércio eletronico, mercadorias digitais



ABSTRACT

The Tax on the Circulation of Goods anda Interstate Transport and
Communication Services — ICMS (similar to VAT), is one of the oldest taxes in
the Brazilian legal system, so it is possible to notice that it is constantly
changing, in order to adapt to the reality of the Brazilian market. Nowadays, we
noticed a new revolution in the means of consumption, the arrival of the Internet
and the spread of it has changed the forms of conduct the commerce. With the
technological revolution, the products also underwent modifications and
adaptations, in some cases becoming intangible and no longer needing the
physical circulation, in that case, now the only thing needed is a download for
people to have access to these goods. Thus, it is sought to analyze how the
ICMS will operate in the face of this change in the form of realization of trade

and the new merchandise.

Key-words: ICMS, VAT, electronic commerce, digital goods
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1. Introducéo

De maneira geral, o presente estudo busca analisar as novas formas de
comércio e de mercadorias, de forma que possibilite um estudo sobre a aplicacao da
legislacdo vigente do Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e Servicos e a

necessidade da atualiza¢éo ou formulagé&o de novas normas.

E notdria a evolucdo das relagdes comerciais, dos produtos e da forma de
circularizar estes, porém, a legislacdo tributaria brasileira data de 1964, ou seja, a
mesma nao acompanhou o0s avancos tecnoldgicos da sociedade. O Cadigo
Tributario Nacional precede a Constituicdo Federal atualmente vigente no pais e
uma breve comparagdo possibilita verificar as normas tributédrias na CF/88 sé&o

apenas um espelho do CTN.

Conforme notou GUILHERME CEZAROTI:

“A possibilidade de desmaterializacdo de determinados bens
fisicos, tais como livros, filmes e discos, para entrega aos

consumidores por meios eletrdnicos é uma das maiores

revolugoes trazidas pela utilizagcao da internet.”

Assim, ndo é mais necessario que os consumidores se desloguem fisicamente
até os fornecedores ou que aguardem a entrega do bem fisico em sua casa.

Atualmente, ao comprar um item digital é possivel receber a sua mercadoria em

1ICMS no Comércio Eletrdnico, p.17.



guestdo de minutos e diretamente no dispositivo escolhido, ou, como em alguns

casos, podendo ter acesso ao conteudo em qualquer lugar.

Porém, essa desmaterializacdo da mercadoria como conhecemos, acaba por
ocasionar uma desregulamentacdo do mercado e, por consequéncia, da incidéncia
dos tributos, uma vez que a nossa legislagcado nao foi pensada para as mercadorias

nos moldes atuais, estando ultrapassada em muitos pontos.

E possivel verificar essa desregulamentacdo no momento de qualificar tais
operacoes, em razao da dificuldade do controle de fronteiras e de verificar de onde
partiu a mercadoria e para onde esta circulou. O controle alfandegéario deixa de
existir, j& que o0s bens imateriais ndo possuem necessidade de serem
desembaracados pelos meios tradicionais, muitas vezes nem sendo necessario que

o desembaraco ocorra para que o fornecedor tenha acesso a sua mercadoria.

Da mesma forma que tal controle deixa de existir, € possivel perceber o
aparecimento de novas figuras nessas relagfes juridicas. Observamos o surgimento
cada vez maior de intermediarios que poderiam servir como substitutos tributarios ou
pelo menos como fornecedores das informacdes necessérias para a fiscalizacao
tributaria. Temos como exemplos para estes casos a App Store da empresa Apple, o

Google Apps, da empresa Google, entre outros.

E importante ressaltar que esta nova forma de comércio n&o torna o comércio
tradicional obsoleto, determinados bens continuardo a ser fabricados e entregues ja
que para alguns itens existe a comodidade de compra-los fisicamente, como o caso
de roupas e sapatos onde o consumidor pode ter acesso e verificar se tais itens
servem para o seu tamanho, assim como no caso de comidas em que o comprador

visa consumir no momento.



Com a evolucao trazida pelo comércio eletronico, problemas vem surgindo e é
possivel ver na doutrina que alguns autores comecam a entender a necessidade de
uma reavaliacdo da legislacao tributaria atual com o objetivo de adequar as normas

a nova realidade que vivemos.

Neste estudo realizaremos analise do conceito de mercadoria e a sua evolucao
na doutrina de forma a observar quais sdo as suas caracteristicas especificas, de
forma a verificar o limite da incidéncia do ICMS. Ainda, buscaremos observar o
conceito de circulagio de mercadoria, nesse ambito de mercadorias

desmaterializadas e as operacdes necessarias para esta circulacao.

Buscamos verificar o alcance do conceito de mercadoria e definir se tal
conceito pode ser utilizado para abranger os bens imateriais vendidos por meio

digital, sem utilizacdo de suportes fisicos, como a entrega via correios.

Iremos observar, ainda, que a competéncia para legislar dos estados
brasileiros € pautada nas definicbes de termos existentes ha muitos anos e que ja
estdo consolidados na doutrina e jurisprudéncia. Neste estudo buscaremos verificar
se tais termos sao o suficiente para a aplicagdo nas operagbes ocorridas no

comércio eletronico.

Diante do exposto, o0 objetivo principal é explorar como o ICMS poderia incidir
sobre a circularizacdo de produtos em formato digital nas novas plataformas de
comércio. Também serdo analisadas as limitacdes no poder que o Estado possui

para instituir tributos ou modificar os ja existentes.



Assim, busca-se entender o funcionamento dos mercados na atualidade e
como o ICMS deve ser interpretado por essas modificacdes. Iremos analisar como o
ICMS é afetado pelas mudancas ao longo de sua historia e dessa forma, vislumbrar

como essa nova organizacao do comércio ira afeta-lo.



2. Historico do ICMS

2.1.A Lei 4.625/1922

No periodo pés 12 Guerra Mundial, os paises na Europa, buscando se
reerguer, comecaram a promover alteracées em seus sistemas tributarios, de forma
que fosse possivel aumentar a arrecadacao para financiar sua reconstrucao. Assim,

foram criados impostos que incidiam sobre a venda e o consumo.

Tais mudancas influenciaram o pensamento no Brasil, que na época, possuia
como principal receita tributaria a receita advinda do Imposto de Importacédo. E em
31 de dezembro de 1922, influenciado pelos modelos Francés e Alemao, foi criada
no Brasil a Lei Federal n° 4.625/1922, que instituiu o Imposto sobre Vendas
Mercantis, também conhecido como IVM.

A Lei 4.625/1922 foi criada por sugestdo de comerciantes reunidos no Primeiro
Congresso de AssociacOes Comerciais do Brasil, ocorrido em outubro do mesmo
ano da edicao da Lei. Os comerciantes, na época, estavam interessados em possuir

um titulo de crédito ligado a venda das mercadorias.

No momento da sua criacdo, o Imposto sobre Vendas Mercantis era de
competéncia da Unido e, apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1934 e pela Lei do IVM ter sido absorvida por essa, € que o imposto foi ampliado
passando a incidir sobre as operagOes de vendas e de consignagdes, neste
momento do IVM passou a ser conhecido como IVC.



2.2.A Constituicdo de 1934

ALIOMAR BALEEIRO?, explica o surgimento do antigo imposto sobre vendas
mercantis, o IVC, com a promulgacao da CF/1934, bem como o impacto econémico
nas receitas dos Estados-Membros, uma vez que no momento de sua criagéo o IVC

era um imposto cumulativo:

“A receita fundamental dos Estados-Membros, a partir de 1936,
guando entrou em execucado, no particular, a discriminacao de
rendas da CF de 1934, foi o imposto de vendas e
consignacdes. A Unido criara em 1923 (Lei n° 4.625, de
31.12.1922), com 0 home 'imposto sobre vendas mercantis, um
papel liqguido e certo, com forca cambial semelhante a das
letras de cambio e promissérias (Lei n° 2.044, de 1908), para
facilidade de descontar nos bancos as faturas de vendas dos
comerciantes e industriais, quando reconhecidos e assinados
pelos compradores (art. 219 do Codigo Comercial). O
Congresso as atendeu e foi instituida a emissdo da duplicata
da fatura para ser aceita pelos devedores, em troca do imposto
de 0,3% (Rs 3$ por conto de réis), ndo s6 nas vendas a prazo,
mas também nas vendas a vista, registradas em livros proprios.

Na época, ficaram conhecidas como 'contas assinadas’.”

Ainda no entendimento de Aliomar Baleeiro, pode-se dizer que do ponto de
vista econdémico, o ICM, que surgiu posteriormente, € o mesmo IVC, que concorria

com cerca de trés quartos da receita tributaria dos Estados-Membros. O argumento

2 Direito Tributario Brasileiro, 132 Edi¢3o, p 525.



principal é de que o ICM s6 diferia do imposto de consumo e do imposto de
indUstrias e profissdes sobre comerciantes e industriais pelo nomem juris, ja que 0s
trés refletiam a mesma realidade econdmica, ou seja, a introducdo da mercadoria no

circulo comercial.

2.3.A Constituicdo de 1946 e a Emenda n° 18/65

Na época, era de conhecimento geral que se almejava instituir um imposto néao-
cumulativo, posto que um imposto cumulativo numa operacdo plurifasica era
prejudicial a evolugdo econémica e tributaria do pais, desequilibrando assim a ordem
econbmica, bem como o desenvolvimento nacional. O primeiro passo nesse sentido
foi dado pela Franca que se tornou entdo o primeiro pais a tomar esta medida de

criar um imposto ndo-cumulativo.

E importante ressalta que apesar de ter sido o primeiro pais a trazer este
conceito na ndao cumulatividade, a Franca tentou colocar em pratica tal conceito
desde 1936, porém, apenas em 1954 que conseguiu instituir um tributo que desde a
sua criagdo possuia o principio da ndo-cumulatividade, quando se criou a taxe sur la
valeur ajoutée. O tributo foi modificado posteriormente mas permanece em vigéncia

até os dias atuais e € denominado como TVA.

Muito embora a Franca tenha instituido o TVA em 1954, a Comunidade
Europeia apenas adotou o IVA, em referéncia ao TVA francés em 1967, sobre o

assunto PAULSEN® comenta:

3 Direito Tributario: Constituigao e Codigo Tributario & luz da doutrina e da jurisprudéncia, p. 353.



“A Comunidade Europeia adotou em sua primeira diretiva
(1967) para harmonizacdo geral do imposto de consumo o
modelo IVA tal como resultou da longa experiéncia francesa,
de pagamentos fracionados e deducdo financeira dos
investimentos (posteriormente desenvolvido sem sua sexta
diretiva) (..) Em todos esses paises, a neutralidade é
alcancada por meio da transferéncia do 6nus financeiro do
tributo para o adquirente pelo mecanismo dos precos, e acaba
sendo suportado, em definitivo, pelo consumidor final. (...)
Enfim, todos os sistemas juridicos procuram preservar e
assimilar certos efeitos econdmicos comuns tanto ao IVA da

Ameérica Latina, como ao TVA europeu ou ao ICMS brasileiro

(.

Assim, mais uma vez seguindo o exemplo da Franca, o Brasil, na Constituicdo
de 1946, trouxe pela primeira vez o conceito de seletividade para os impostos. Em

seu artigo 2024, estabeleceu que:

“Art 202 - Os tributos teréo carater pessoal, sempre que isso for
possivel, e serdo graduados conforme a capacidade

econdmica do contribuinte.”

Desta forma, com a constituicdo de 1946 foram isentados de imposto os artigos
classificados como minimo indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacdo e
tratamento meédico de pessoas com recursos escassos, bem como as vendas e

consignacdes por comerciantes e produtores.

4 Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.



Ja a regra da nao-cumulatividade dos impostos veio em 1958, conforme

ALCIDES JORGE CoSTA® discorre sobre a primeira manifestacdo da regra no Brasil:

“A primeira manifestacdo da regra da ndo cumulatividade se
deu em 30 de dezembro de 1958, quando a Lei 3.520, que
tratava do antigo imposto de consumo, incidente sobre o ciclo
da producéao industrial, dispds que, do imposto devido em cada
quinzena, fosse deduzido o valor do imposto que, no mesmo
periodo, houvesse incidido sobre matérias-primas e outros
produtos empregados na fabricacdo e acondicionamento dos

produtos tributados.”

Ademais, o conforme IVES MARTINS®:

“(...) principio da n&o-cumulatividade, com as peculiaridades
préprias de seus sistemas, batiza o tributo com a denominacgao
de ‘valor agregado’, em clara alusdo a oneracdo da parte
adicionada e ndo daquela antecedente.”

Em 1965, houve a edicdo da Emenda Constitucional 18, que alterou o fato
gerador do ICM e trouxe outras providéncias, ALIOMAR BALEEIRO’ entende que a EC

n. 18/65, na reforma tributaria, apenas modificou o fato gerador do tributo:

>1CM na Constituic3o e na lei complementar, p.103.
6 MARTINS, Ives Gandra. Temas Atuais de Direito Tributario.
7 Direito Tributario Brasileiro, 132 Edi¢3o, p 525.



“A EC 18, pretendendo remediar essa contingéncia daquela
realidade, inventou novas normas e formulou o fato gerador de
modo diverso, confundindo quase o imposto de consumo e o
IVC. Pela Constituicdo de 1946, o fato gerador do IVC era o
contrato de compra e venda, o negdcio juridico no qual
figuravam, como vendedores, 0os comerciantes e produtores,

inclusive industriais, so eles.”

KivosHI HARADA®, comenta sobre RUBENS GOMES DE SOUZA, relator da comissao
do projeto de reforma tributaria, que, em 1967, expunha o conceito do fato gerador

do ICM, bem como a diferenca entre coisa e mercadoria, em versos:

“Rubens Gomes de Souza, que foi o Relator da Comisséao
elaboradora do Projeto de Reforma Tributaria, sustenta que o
fato gerador do imposto é a ‘saida fisica de mercadoria de
estabelecimento mercantil, industrial ou produtor, sendo
irrelevante o titulo juridico de que tal saida decorra e bem
assim o fato desse titulo envolver ou ndo uma transmisséao de
propriedade’. Acrescenta, ainda, que a saida fisica tributada é
aguela que configura ‘uma etapa no processo de circulagéo da
mercadoria, assim entendido o complexo das sucessivas
transferéncias desta, desde o seu produtor, expressao que

inclui o fabricante, e o importador, até o seu consumidor final’.

O importante é salientar que do ponto de vista material ndo h&a
diferenca entre coisa e mercadoria. A diferenca que existe nao
€ de substancia, mas apenas de destinacdo. Uma coisa €
denominada de  mercadoria quando destinada a

comercializa¢do, segundo a doutrina tradicional.”

& Direito Financeiro e Tributario, p.428.



A doutrina entente que as Emendas Constitucionais 18/65 e 01/69, acabaram
por criar uma confuséo juridica, jA que concederam o mesmo fato gerador do IVC
para o ICM e com a previsdo constante no art. 52, Il, do CTN, que veio em 1966,
onde o ICM incidiria no estabelecimento do importador nos casos de mercadoria
estrangeira. Isto ocorreu devido ao restabelecimento do artigo citado pelo Decreto-
Lei n. 406/68, uma vez que o mesmo havia sido revogado pelo art 8° do Ato

Complementar n° 36/67.

SAcHA CALMON?, trata do momento histérico em que houve a alteracdo do IVC
para o ICM em nosso ordenamento juridico, e descreve o motivo que se deveu ao

fato da instituicdo de imposto ndo-cumulativo, conforme podemos observar:

“Desde a Emenda n° 18/65 a Constituicdo de 46, apos o
movimento militar de 1964, quando se intentou,
simultaneamente, a racionalizacdo do sistema tributério
(Emenda n° 18) e a codificacéo do Direito Tributario (CTN), que
o ICM, agora ICMS, vem se apresentando como imposto
problematico, tomado de enfermidades descaracterizantes. A
época do movimento militar de 1964, receptivo as criticas dos
juristas e economistas que viam no imposto sobre vendas e
consignacdes dos Estados (IVC) um tributo avelhantado, ‘em
cascata', propiciador de inflacdo, verticalizador da atividade
econdmica, impeditivo do desenvolvimento da federacdo e
tecnicamente incorreto, resolveu-se substitui-lo por imposto
'ndo-cumulativo’, que tivesse como fatos jurigenos ndo mais
'negocios juridicos', mas a realidade econdémica das operacgdes
promotoras da circulacdo de mercadorias e servicos, no pais,

como um todo. Destarte, surge o ICM, nao-cumulativo, em

% Comentérios & Constituicdo de 1988: Sistema Tributario, p. 220-221.



lugar do IVC cumulativo. A ideia era tomar como modelo os
impostos europeus sobre valores agregados ou acrescidos,
incidentes sobre bens e servicos de expressdo econdémica, 0S
chamados IVAS.”

ALIOMAR BALEEIRO também se pronunciou sobre esta mudanca, quanto a

introducdo do ICM em nosso ordenamento juridico, por meio da EC n. 18/65, ap0s

ter havido uma aceitagéo do tributo francés ao redor do mundo. O autor entende que

o Brasil introduziu na Constituicdo o principio da ndo-cumulatividade, com a Reforma

Constitucional n° 18, de 1965, embora ja o tivesse adotado, em legislacdo ordinaria,

no imposto de consumo.

VITTORIO CASSONE? |eciona como ocorre a ndo-cumulatividade do ICMS,

conforme transcrito:

“O aspecto central deste dispositivo define que o ICMS sera
nao-cumulativo. Distingue-se da cumulatividade, tendo em vista
gue nesse sistema o0 imposto incide, em cada etapa, sobre a
totalidade do valor das mercadorias, sem nenhum abatimento.
Em seguida, o inciso explica como se dard a nao-
cumulatividade. Pela redacédo posta, o ICMS incidird sobre o
valor total das mercadorias, dando a diretriz de como devera
ser emitido o documento fiscal. E a ndo-cumulatividade se
efetivard no momento do pagamento do imposto por D, em
gue, do devido na operacado de saida de seu estabelecimento,
se abatera o montante do ICMS cobrado nas operacfes
anteriores (de A para B, de B para C, de C para D). Na pratica,

esse montante cobrado consta do documento relativo a

10 Direito Tributério, p.325.



operacéo de venda, emitido por C contra D, considerando que
no documento fiscal de C jA vem embutido o valor das

anteriores.”

Ainda, IVEsS GANDRA MARTINS!?, traz adverténcias sobre o regime monofasico

ser incompativel com a ndo-cumulatividade do ICMS:

“Tenho o entendimento de que o ICMS né&o pode deixar de ser
‘ndo cumulativo’ em hipétese alguma, por ser essa uma
imposicado constitucional. Assim, ressalvadas as excecoes
expressamente previstas na Constituicdo, ndo pode ser
transformado em tributo monofasico, a ndo ser que a circulagéo
se exaura numa unica hipotese. Qualquer legislacdo que
elimine o principio da ‘ndo-cumulatividade’ no ICMS, apenas
poderia ser considerada constitucional, se corresponder a uma
opcédo do contribuinte, no exercicio de seu direito de dispor de
‘direitos disponiveis’. Jamais por opcdo do Estado.”

2.4.Constituicao de 1988

KivosH HARADA'? trata sobre a ampliacdo do ICM com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, onde o ICM se tornou o ICMS, passando a abarcar os

servigos de transporte e comunicagao:

11 Apud, Paulsen. Direito Tributario: Constituicio e Codigo Tributario & luz da doutrina e da
jurisprudéncia, p. 352.
12 Direito Financeiro e Tributario, p.427.



“O antigo ICM sofreu profundas modificacbes na Constituicdo
de 1988, que o convolou em ICMS, incorporando 0s servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
antes de competéncia impositiva federal. Dessa forma, o seu
fato gerador ficou bastante ampliado, ndo se limitando as
hipéteses definidas no art. 1° do Decreto-Lei n® 406, de 31-12-
1968, que ndo mais vigora. Agora abrange operacdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que essas operac0des e prestacdes se iniciem no exterior,
atingindo, inclusive, importacdo de produtos destinados a

consumo ou para integrar o ativo fixo.”

A evolucdo histérica do ICMS nos mostra como este tributo passou por
transformacdes ao longo do tempo, uma vez que durante toda a histdria houveram
principios, dentre eles o principio da ndo-cumulatividade que deve objetivar a
materializacdo dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, (arts. 1°, 1V;
170, IV c.c. 173, § 4°, da CF/88); tentativas de unificagdo de tributos; entre outros
fatos que demonstravam a vontade do legislador em desonerar a tributagcdo imposta
ao contribuinte, uma vez que ha forte ligacdo entre a economia consumeirista, em
todas as suas fases. E isto ocorre pois o legislador tenta acompanhar as

modificacdes das proprias relacbes comerciais.

IVES GANDRA MARTINS®® leciona sobre a n&do-cumulatividade e sobre como
eliminar o efeito cascata no ICMS em nosso ordenamento juridico patrio, bem como

sobre o direito de crédito:

13 Temas Atuais de Direito Tributario, p.396.



“A nado-cumulatividade do ICMS corresponde a teoria do valor
agregado com adaptacao ao direito patrio. Como ja se viu, no
concernente ao IPI, a eliminacdo do efeito ‘cascata’ da-se por
forca da adocédo de uma das trés formas de compensacéao das
incidéncias anteriores, a saber: a do sistema do imposto sobre
imposto, a de base e aquele de apuracdo peridédica. O Brasil
optou peca apuracdo periddica, pela qual o imposto é
compensado, com crédito na entrada, daquele imposto devido
no momento da saida da mercadoria (...) A compensacao nao
se da por forca do imposto cobrado na operacao anterior, mas
do imposto incidente. O imposto podera nunca ser cobrado,
mas gerara direito a crédito, posto que a incidéncia é aquela
determinadora do crédito, como bem ja decidiu o Supremo
Tribunal Federal nas questdes que Ihe foram levadas ou como
ja demonstrei em parecer sobre a matéria. O aspecto novo do
principio da ndo-cumulatividade é o alargamento do espectro
impositivo do ICMS (...)"

2.5.Lei Kandir (Lei Complementar 87/96)

Em 1996, surgiu a Lei Kandir que regulamentou a aplicacdo do Imposto sobre
Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestacfes de Servicos de
Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacédo (ICMS). E que substituiu
o entdo Decreto-Lei n° 406/68, que ja se encontrava ultrapassado visto que

tinhamos uma nova Constituigdo com novos artigos regendo tal imposto.

A Lei Kandir possui esse nome pois foi sugerida pelo entdo Deputado Antonio
Kandir, que apresentou o PLP n°® 95/1996, este foi aprovado pelo Congresso

Nacional, durante a gestdo do Deputado Kandir como Ministro do Planejamento do



Governo Fernando Henrique Cardoso, e transformou-se desde entdo na chamada
“Lei Kandir”, ou Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996.

E importante observar que a LC n° 87/96 foi criada com o intuito de atender as
disposicbes constitucionais previstas nos artigos. 146 e 155, § 2° XII, da
Constituicdo Federal de 1988, ao passo que o Convénio n°. 66/88 foi editado em
observancia ao artigo 34, 8 8°, do ADCT, possibilitando assim a instituicdo do ICMS.

Ademais, conforme entendimento de Aliomar Baleeiro, 0s artigos previstos no
Decreto-Lei n° 406/68 eram insuficientes para abranger as novas hipéteses,

incluidas no ambito do imposto estadual pelo Texto Magno.

Ressalta-se que, o disposto na alinea g, do § 2°, XII, do art. 155, consubstancia
excegdo a caracteristica da competéncia tributéria consistente na faculdade de seu
exercicio, uma vez que os Estados-Membros e o Distrito Federal ndo poderdao tomar
decisbes independentes sobre o ICMS sendo mediante deliberacdo conjunta. Com
efeito, a Unica excecdo a essa faculdade é a do exercicio da competéncia tributaria
do ICMS, pois um Estado-Membro ndo pode deixar de institui-lo por constituir
imposto de carater nacional, pondo a perder sua consisténcia e ensejando a

chamada 'guerra fiscal'.

KivosHl HARADA aponta inconstitucionalidade na LC n° 87/96, conforme se

segue:

14 Direito Financeiro e Tributario, p.435.



“A Lei Complementar n® 87, de 13-09-1996, editada com
fundamento no inciso Xll, do § 2° do art. 155 da CF, é
lacunosa e contém inconstitucionalidades gritantes, algumas
delas eliminadas ou agravadas por leis complementares
posteriores, outras, ainda, superadas por Emendas
Constitucionais supervenientes. (...) Essa Lei Complementar n°®
87/96 omitiu-se, também, na disciplinacdo da cobranca do
ICMS sobre os servicos de transportes intermunicipais e
interestaduais de passageiros, impossibilitando a aplicagcéo de
normas constitucionais concernentes aos principios da nao-
cumulatividade e de reparticdo do produto de arrecadacéo

entre os Estados-membros.”

Ja sobre a seletiva trazida, EDUARDO SABBAG!® (2009, p. 946) faz a comparagao

entre a seletividade antes e ap6s a CF/88:

“Antes da Constituicdo Federal, o entdao ‘ICM’ (hoje, ICMS)
tinha a mesma aliquota distinta para os produtos, admitindo-se,
facultativamente ao ICMS, a propria seletividade, em razéo da
essencialidade das mercadorias e dos servigos (art. 155, § 2°,
lll, da CF). Quanto as aliquotas, consoante a Resolu¢cdo do
Senado Federal n. 22/89, ha as internas - livremente
estipuladas pelos Estados (usualmente 17% ou 18%) — e as
interestaduais, para as quais ha o seguinte critério: aliquota
para todas as mercadorias.”

Sobre as mudangas que alteraram a Lei Kandir, KivosHI HARADA® (2006, p.

439), leciona sobre a LC n° 102/2000, que violou o principio da ndo-cumulatividade:

15 Manual de Direito Tributdrio: ideal para concursos publicos, p.946.



“A Lei Complementar n°® 102, de 11-7-2000, introduziu vérias
alteracdes na LC n° 87/96, entre as quais as que violam o
principio da ndo-cumulatividade do ICMS. A nova redagdo
conferida ao § 5° do art. 20 parcelou em 48 meses o crédito do
imposto a ser aproveitado, decorrente de aquisicdo de bens
integrantes do ativo fixo. Para efeito de aproveitamento de um
guarenta e oito avos por més, adotou-se um complicado critério
de apuracdo, que podera implicar cancelamento do saldo
remanescente do crédito, no final do quadragésimo oitavo més.
Outrossim, introduziram-se drasticas restricbes ao direito de
crédito do ICMS relativamente a aquisi¢cdo de energia elétrica e
recebimento do servico de comunicagdo, por meio de nova
redacado conferida ao inciso Il do art. 33 e introducéo do inciso
Vv.”

E importante mencionar sobre a modificacdo do art. 7°, da LC n° 102/2000,
especificamente quanto a insercdo do § 5°, do art. 20, da Lei Kandir, bem como as
inovacoes introduzidas no art. 33, Il e IV, desta lei complementar, uma vez que o
STF concedeu interpretacdo conforme a CF/88 sem reducao de texto com o fito de
afastar o efeito do art. 7° acima, apos analise do principio da anterioridade, conforme
se denota na Ata n°® 27/2003, DJ 04.10.2004.

KivosH HARADAY? (2006, p. 439), trata ainda sobre as LCs n° 114/2002 e

115/2002, que também modificaram a LC n° 87/96, conforme o texto:

16 Direito Financeiro e Tributario, p.439.
17 Direito Financeiro e Tributario, p.439.



“A Lei Complementar n® 114, de 16-12-2002, veio eliminar
algumas das inconstitucionalidades apontadas, ao mesmo
tempo em que buscou harmonizar aqueles textos daquela Lei
Complementar n® 87/96 com o0s textos constitucionais
supervenientes, decorrentes da EC n° 33/01. Outra Lei
Complementar, a de n° 115, de 26-12-2002, introduziu na LC n°
87/96 normas de natureza financeira para compensar 0S
Estados e o0os Municipios, que perderam suas receitas em
decorréncia de exoneracdes tributarias das operagbes e
prestacOes destinadas ao exterior.”

7

Isto posto, é notério as modificagdes que o Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e sobre o0s servicos de transporte intermunicipais e de
telecomunicacdes (ICMS). A Constituicdo Federal e as Leis Complementares que
vieram em consequéncia, sempre tentam reproduzir e adequar o imposto a realidade
vivenciada no pais. E é seguindo esta linha de raciocinio que buscamos estudar a
necessidade de mais uma modificacdo no imposto de forma que seja possivel

acompanhar as inovac6es do mercado.



3. O Conceito de Comércio

Ndo € possivel encontrar uma definicAo para o Comércio na legislacdo
brasileira, ora, mesmo porque este n&o seria o papel do direito positivo. E fun¢éo da
ciéncia do direito trazer essas definicdes, uma vez que esta deve descrever o direito

posto.

E primordial para nosso estudo tal definigdo, porém, mesmo no campo da
ciéncia do direito, quando buscamos a conceituacdo do comércio encontramos
dificuldade para tratar de forma palpavel tal relacdo. A maioria das obras doutrinarias
parte do pressuposto de que o seu leitor possui 0 entendimento prévio de conceitos

fundamentais, como o caso do comércio.

Desta forma, vejamos o0 que 0 DICIONARIO ESCOLAR DA LINGUA PORTUGUESA da

ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS COMO COMErcio:

“comeércio (co.mer.ci:0) s.m.

1.Atividade que tem por objeto a venda, ou, excepcionalmente,
a troca de produtos naturais ou industriais; mercancia.

2.0 conjunto de pessoas que se dedicam as atividades
comerciais.

3.0 conjunto de casas comerciais de uma localidade.
4.Relagcbes de negocios ou de sociedade, trato, convivéncia,

troca de pensamentos ou sentimentos.”



MARcuUs CLAUDIO ACQUAVIVA®® nos traz a seguinte definicdo sob a 6tica juridica

da palavra:

“Comércio. Do latim, commercium, de merx, mercis:
mercadoria. Atividade exercida pelos comerciantes, consistente

na circulacao de mercadorias, com intuito de lucro.”

No mesmo sentido, MARIA HELENA DiNiz1® dispde:

“Comércio. Direito Comercial. 1. Soma de atos do comércio
praticados habitualmente, fazendo intermediacdo entre
produtor e consumidor, com a intencdo de obter lucro, e

facilitando a circulagéo de riquezas.”

Assim, é possivel notar que existem diversas definicbes para o conceito de
comércio e que todas elas sao abrangentes. Cabe entdo a ciéncia do direito trazer
de forma mais explicita 0 que se pode considerar na hora de lidar com operacoes

comerciais.

3.1. O Comércio Eletrbénico

7

De forma geral, o Comércio Eletrébnico é definido como o conjunto de
transacgdes e operacdes realizadas através da rede mundial de computadores (World

18 Dicionério Juridico Brasileiro Acquaviva, p320. 1998
1% Dicionério Juridico, v.1, p. 656.



Wide Web, também conhecida como Web ou WWW), popularmente conhecida como

internet.

A definicdo do Comércio Eletrénico vem para contrapor o conhecido Comeércio
Tradicional, este € o comércio que conhecemos e que ocorre fisicamente, onde o
consumidor se desloca até a loja e realiza as suas compras pessoalmente, enquanto
gue no primeiro caso, tem-se as lojas “on-line” em que o consumidor tem acesso

através de um computador conectado a rede, ndo precisando se deslocar

fisicamente para realizar as suas compras.

Para ALBERTO Luiz ALBERTIN?®, o comércio eletronico é definido da seguinte

forma:

“O comércio eletronico (CE) é a realizacao de toda a cadeia de
valor dos processos de um negécio num ambiente eletrénico,
por meio da aplicacéo intensa das tecnologias de comunicacao
e de informacdo, atendendo aos objetivos de negdcio. Os
processos podem ser realizados de forma completa ou parcial,
incluindo as transagfes negobio-a-negocio, negocio-a-
consumidor e intra-organizacional, numa  estrutura
predominantemente publica de facil e livre acesso e baixo

custo”.

Desta forma, devemos excluir do conceito de comércio eletrénico as operacdes
de venda contratadas entre vendedor e consumidor por meios que nao envolvam a
utilizacdo de meios eletronicos para intermediar esta operacdo, ou seja, nao

podemos considerar como comércio eletrbnico aqueles ocorridos através de

20 Comércio Eletrénico: modelo, aspectos e contribuicdes de sua aplicagdo, p.15



televendas ou através correspondéncias, vale ressaltar que a utilizacdo de correio
eletrdnico, para a intermediagcdo de compras, também ndo pode ser considerado

como comércio eletronico.

O Internet Tax Freedom Act?!, adotou como conceito de comércio eletronico
qualquer transacdo que fosse conduzida na internet ou por meio de acesso a
internet, compreendendo a venda, arrendamento, licenciamento, oferta ou entrega
de propriedade, bens, servicos ou informacdo, para exame ou nao, e inclui nesse

conceito o proprio provimento de acesso a internet.??

Ja o modelo de Lei elaborado pela Comissdo de Legislacdo do Comércio
Internacional das Nagdes Unidas, conhecido como UNCITRAL, define o comércio
eletrbnico, em seu art. 2° *“b”, como a transferéncia de informagOes entre
computadores, utilizando uma estrutura em comum, ou seja, a rede de

computadores.?

E possivel verificar pelo exposto a cima, que as definicbes sdo amplas e
incluem praticamente qualquer formato de transacdo nas quais as partes interagem

eletronicamente. Assim, podemos ver que estabelecer contatos com clientes, trocar

21 O Internet Tax Freedom Act de 1998 é uma lei dos Estados Unidos de autoria do Deputado
Christopher Cox e do Senador Ron Wyden e assinada como lei de titulo “XI of Pub.L. 105-277”, em 21 de
outubro de 1998, pelo presidente Bill Clinton, em um esforgo para promover e preservar o potencial
comercial, educacional e informativo da Internet. A lei impede os governos federais, estaduais e locais
de tributar o acesso a Internet e de impor impostos discriminatdrios da Internet, tais como impostos
bindrios, impostos sobre a largura de banda e impostos por e-mail. Também impd&e impostos multiplos
sobre o comércio eletronico.

22 | ei 105-277, de 21 de outubro de 1988, sec3o 1104, n. 3: “The term ‘eletronic commerce’ means any
transaction conducted over the Internet or trhough Internet acess, comprising the sale, lease, license,
offer or delivery of property, goods, services, or information, wether or not for consideration, and
includes the provisiono f Internet acess”.

2 United Nations Comission on International Trade Law. UNCITRAL Model Law on Eletronic Commerce
with Guide to Enactment: with additional article 5 bis as adopted in 1998. P. 4-5. Disponivel em
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/05-89450 Ebook.pdf. Acesso em 11/05/2017.



informacgdes, vender, distribuir produtos, efetuar pagamentos, entre outros, Sao

algumas das formas de efetuar negécios eletronicamente.

3.2. Classificagcdes do Comércio Eletrénico

3.2.1. A diferencaentre o B2B eo B2C

O Comércio eletrénico possui as suas classificacdes préprias, e dentre elas
podemos verificar as duas formas mais usuais dentro da internet, o B2B — Business
To Business, ou seja, empresas se tornando fornecedoras de outras empresas. Aqui
€ possivel verificar empresas comprando 0s seus iNSUMOS Ou Mesmo materiais para

revenda de forma online.

A segunda forma mais usual de opera¢des na internet € o B2C — ou seja,
Business to Comsumer. Nestes casos verificamos o consumidor final, aquele que
ndo tem intencdo de revenda e realiza a compra para seu uso proéprio, efetuando
compras em empresas online. Atualmente é uma das formas de comércio que mais

crescem e que se tornaram mais rentaveis.

Além dessas duas formas mais usuais, ainda é possivel verificarmos um
terceiro formato que vem tomando conta do mercado mundial, o0 B2B2C — Business
to Business to Consumer, ou em portugués, Negocio para Negoécio para
Consumidor. E possivel verificar esta ocorréncia em grandes sites como é o caso do
Ebay, Mercado Livre, etc. Nesses casos existe uma empresa que coloca 0s seus
produtos em exibicdo em uma segunda empresa, e esta faz a intermediagcdo com o

consumidor.



Tais intermediadores também podem servir de ponte entre dois consumidores,
ou seja, algo como um C2C — Consumer to Consumer, ou consumidor para
consumidor, onde dois nao contribuintes entram em uma relagcdo de compra em
venda através da internet. Nesses casos, 0s intermediadores servem como
classificados. Cabe mencionar apenas a titulo de conhecimento, uma vez que tal

operacao nao influenciara o presente estudo.

3.2.2. Comércio Eletronico Direto e Indireto

Outra classificagdo possivel para o comércio eletrbnico é a forma que as
mercadorias serdo entregues ao consumidor. Se por via digital ou pelos meios

tradicionais, como a entrega de produtos fisicos via correios.

O comercio eletronico indireto ocorre quando, apesar das transacfes serem
realizadas por meios digitais a entrega das mercadorias é fisica, sobre isso escreve

GUILHERME CEZAROTI?*:

“O comércio eletrbnico indireto é semelhante aquele realizado
via telefone ou fax, sendo que somente o contrato de compra e
venda € celebrado via internet, uma vez que a mercadoria
devera sair de um estabelecimento do vendedor, ainda que
seja um armazém ou um depésito fechado, ou ainda, por sua

conta e ordem, para ser entregue ao comprador”.

24 |CMS no Comércio Eletrdnico, p.31.



Ainda sobre o comércio eletrénico indireto, DANIELA BRAGHETTA?® se pronuncia

da seguinte forma:

“(...) indireta, com a escolha e encomenda de bens on-line,
havendo, contudo, necessidade de entrega fisica do mesmo,
por meio de servigos postais de qualquer natureza, como na
compra de um livro ou de um carro, 0 que caracteriza a

operacao toda como sendo off-line;(...)".

Para os casos de comércio eletronico indireto, uma vez que a legislacdo
tributaria atual ja possui dispositivos que estabelecem a incidéncia do ICMS nas
hipoteses em que tais compras sao feitas por telefone, mas a entrega é realizada de
forma fisica, basta utilizar os mesmos mecanismos de forma a caracterizar a
ocorréncia do fato gerador do tributo. Desta forma, esses casos ndo sao o objetivo
principal desde estudo.

Passemos entdo para o comércio eletrdnico direto, nosso objeto principal.
Entende-se como comércio eletronico direto aquele em que todas as partes da
operacdo ocorrem no ambito digital, ou seja, desde o0 momento da compra até o
momento da entrega do bem. Os bens, neste caso, sdo bens digitais que séo
obtidos através de download.

Sobre o comércio eletrbnico direto, DANIELA BRAGHETTA pOSSui 0 seguinte

entendimento:

“(...) direta, com todos os procedimentos das acdes realizadas

on-line, quais sejam a escolha, a encomenda, e a entrega do

25 Tributacdo no Comércio Eletrdnico, p.133.



bem ou servico feitos por intermédio do computador, sem
passar por qualquer forma de fronteiras geograficas, ocorrendo
a entrega do mesmo sem a necessidade de utilizacdo de
servicos postais, como na aquisicdo de programas de

computador ou conteudos de diversao”.

O termo comércio eletrbnico esta diretamente ligado ao meio em que é
celebrado o negdcio juridico que antecede a entrega do bem ou servi¢o, assim, 0s
adjetivos “direto” ou “indireto” estdo adicionando mais um dado ao termo do
comeércio eletrénico, mostrando como sera a circulacdo de dais bens, se fisica ou

digital.

E possivel dizer que enquanto o comércio eletrénico indireto enfrenta barreitas
geograficas e diversos fatores externos para a sua efetivacdo, no comércio
eletrnico direto isto ndo ocorre, a entrega, por ser feita eletronicamente ndo possui
tais limitagbes e pode ocorrer em apenas alguns instantes ap0s o contrato de

compra e venda.

Sobre a dificuldade da aplicacdo da legislacdo tributaria para os casos do

comércio eletrdnico direto, GUILHERME CEZAROTI?® discorre:

“HA4 uma grande variedade de bens que podem ser
digitalizados e transferidos eletronicamente para o0s
compradores sem a necessidade de qualquer forma de meio

fisico para transporta-los.

26 |CMS no Comércio Eletrdnico, p.32.



A relacdo existente entre a jurisdi¢cdo tributaria e o comércio
eletrbnico ndo é mito simples, dado que este ultimo reune
diversos tipos de transacgdes, tanto em seus conteldos como
em relacdo aos sujeitos intervenientes, inclusive na forma de
sua execucgao, pois a transacéo pode concluir-se e realizar-se
por meio da propria web, on-line, ou através de meios off-line
(por exemplo, via postal). Se o bem é intangivel, a fiscalizacao

da ocorréncia do fato gerador é dificultada”.

Assim, iremos verificar o impacto dessas transicbes das mercadorias e as

novas formas de operagdes no mercado.



4. O ICMS no Comércio Eletrénico

O Imposto sobre Circulagéo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servigos de
Transporte Interestaduais e Intermunicipais e de Comunicacdo, o ICMS, esta
previsto no art. 155, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988. E instituido pela Lei

Complementar 87/96, ou Lei Kandir.

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

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacgoes e as

prestacdes se iniciem no exterior;”

Tal imposto trata-se de um tributo de competéncia estadual e distrital, assim
sendo, cabe o legislador de cada estado e do distrito federal complementar aquelas
diretrizes trazidas pela Constituicdo e pela LC 87/96. Sempre observando
obrigatoriamente o equilibrio federativo, previsto no artigo 1° da Constituicao Federal
de 1988.

No presente estudo, trataremos do fato de realizar operacdo relativa a

circulacdo de mercadorias, através da rede mundial de computadores, a internet.



A regra matriz do ICMS encontra-se no préprio artigo que o prevé, art. 155, I,

da CF/88, e conforme Daniela Braghetta?’ ocorre da seguinte forma:

“HIPOTESE

Critério material: realizar operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre a prestacdo de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo.

Critério Espacial: territorios dos Estados e do Distrito Federal.
Critério Temporal: momento da conclusdo da operagéo.
CONSEQUENTE

Critério pessoal

Sujeito ativo: Estados e Distrito Federal

Sujeito passivo: contribuinte ou responsavel estabelecido em
lei

Critério quantitativo
Base de célculo: valor da operacéo

Aliguota: variavel (...)"

Como é possivel notar, este tributo incide sobre as operacfes relativas a
circulacdo de mercadorias, circulacéo juridica-comercial, e ndo apenas fisica. A lei
que permitir a sua incidéncia apenas sera valida se descrever operacfes de

circulacao de mercadoria.

Ainda sobre a regra-matriz do ICMS, Antdnio Roque Carraza?® discorre:

27 Tributacdo no Comércio Eletrdnico, p.175.



“Salienta-se que, para fins de tributacdo por meio de ICMS, os
conceitos de ‘operacao’, ‘circulacdo’ e ‘mercadorias’ se
interligam e complementam, de modo que se os trés nado se
apresentam, no caso concreto, ndo ha de se falar, sequer em

tese, em incidéncia do gravame”.

Isto posto, a seguir apresenta-se os trés conceitos de forma a se realizar uma

analise mais detalhada de cada um desses conceitos.

4.1.

Conceito de Mercadoria

MARIA HELENA DINIz?® define mercadoria da seguinte forma:

“Mercadoria. 1. Coisa que serve de objeto a compra e venda
mercantil. 2. Aquilo que se compra para revender. 3. Conjunto
de bens apropriaveis, que sao objeto de comércio ou de
circulacdo econOmica, abrangendo os géneros (produtos da
terra), as fazendas ou efeitos (coisas carregadas a bordo para

trocar ou vender”

No momento da formulacédo da Constituicdo Federal de 1988 ndo havia ainda o

gue se falar de mercadorias digitais, assim, na época, o0 conceito, ao ser utilizado na

Carta Magna, era relativo a mercadorias fisicas, palpaveis. Entretanto, com a

28|CMS, 172 ed, p45.

2% Diciondrio Juridico, p.256.



evolucao da tecnologia, os mercados se desenvolveram e com eles as mercadorias.

Novas formas de consumo passaram a existir.

Assim como podemos ver MARCO AURELIO GRECO®® defendendo em sua obra

esta visao:

“O termo ‘mercadoria’ utilizado no Brasil ha trinta anos para
definir a base de tributacdo do ICMS, tem sido entendido como
significando a ‘coisa mével objeto de mercancia’, categoria a
gue o software, segundo alguns, ndo pertenceria. A nogao de
‘coisa movel’ (materialmente captavel, tangivel) é muito
adequada quando se estd perante uma realidade em que o
valor é atribuido apenas a objetos materiais formados por

atomos”

Sobre o termo mercadoria, ALIOMAR BALEEIRO®! cita PAULO DE BARROS

CARVALHO em sua obra:

“A natureza mercantil do produto ndo esta, absolutamente,
entre os requisitos que lhe sao intrinsecos, mas na destinacao
que se lhe dé. E mercadoria a caneta exposta a venda entre
outras adquiridas para esse fim. Ndo o sera aquela que
mantenho em meu bolso e se destina a meu uso pessoal. Nao
se operou a menor modificacdo na indole do objeto referido.
Apenas sua destinacdo veio a conferir-lhe atributos de

mercadorias.”

30 Internet e Direito, p.82.
31 Direito Tributdrio Brasileiro, p. 543.



O termo mercadoria significa bem, objeto de comércio ou de atividade
mercantil. Desta forma, € possivel observar um elemento subjetivo que caracteriza
mercadoria, que pode ser a disposi¢cdo do industrial ou do comerciante de colocar
determinado bem a disposicao de terceiros, caso o proprietario do bem ndo possua

a intencdo de comercializa-la, esta deixa de ser considerada mercadoria.

4.1.1. A Corporalidade das Mercadorias

A questao da corporalidade das mercadorias ainda néo é pacifica na doutrina e
nem na jurisprudéncia. O conceito da mercadoria intangivel ainda é muito novo e
esta sendo trabalhado ao redor do mundo. Porém, aqui, € imprescindivel que este

tema seja abordado.

A divisdo entre bens corporeos e incorporeos esta diretamente relacionado
com a distingcao entre as coisas existentes, que sdo as possiveis de se ver e tocar, e

as intelectuais, que sao concebiveis pela inteligéncia do ser humano.

Assim, no momento da elaboragcéo da Constituicdo Federal de 1988, os bens
utilizados para a definicdo de mercadoria foram os bens corporeos, perceptiveis ao
tato humano, uma vez que a época sO era possivel vislumbrar a posse através de
um bem corpéreo. Por conta disso, existe a discussdo se os bens digitais seriam

corpéreos ou incorpéreos, sobre tal assunto Guilherme Cezaroti®? aborda:

32 |CMS no Comércio Eletrénico, p. 82.



“Muita incerteza pode ter sido gerada em razéao da dificuldade
dos juristas em considerar os direitos sobre bens sem corpus
mechanicum. Contudo, a auséncia de suporte ndo implica que
0 bem seja imaterial, porque os bens que sdo comercializados
eletronicamente sdo empiricamente perceptiveis aos seus

consumidores”.

Essa percepcao ocorre no momento da utilizacdo da plataforma para acesso a
esse conteudo considerado inicialmente como incorporeo. Hoje ja possuimos outra
nomenclatura para esses tipos de bens, tais bens sédo considerados como

intangiveis.

Os bens intangiveis constituem-se na propriedade imaterial de mercadoria
incorpdreas, ou seja, possuem valor econémico mas sédo desprovidos de substancia
fisica, como por exemplo o caso de livros digitais, musicas digitais, aplicativos,
dentre outros. Todos esses exemplos estdo ligados a produtos que nao possuem
corpo fisico, mas que utilizando a plataforma correta, como leitores digitais e

computadores, € possivel ter acesso ao seu conteudo.

4.2. Circulagao de Mercadorias

Conforme a atualizacéo do livro de Aliomar Baleeiro, no Direito brasileiro, seja
ele o Direito Civil ou o Direito Empresarial, o contrato de compra e venda, embora
possa ser considerado perfeito, ndo transfere propriedade. Apoés tal contrato, ainda é
necessario que se dé a tradicdo, ou seja, modo comum de alterar o dominio das
coisas moveis. Somente assim a mercadoria ira circular juridicamente e assim, o fato

gerador do ICMS sera realizado.



Conforme a nota de atualizagdo do livro de ALIOMAR BALEEIRO®3;

“A operacdo que da ensejo a circulacdo €, no dizer de
ALIOMAR BALEEIRO, ‘todo negécio juridico que transfere a
mercadoria desde o produtor até o consumidor final’ ou,
segundo ALCIDES JORGE COSTA, ‘qualquer negdcio juridico
ou ato juridico material, que seja relativo a circulacdo de
mercadorias’ (cf. ALCIDES JORGE COSTA, op. cit., p. 96)".

Ainda sobre o conceito de circulagdo de mercadoria, GERALDO ATALIBA e

CLEBER GIARDINO®** insitem:

“Circular significa, para o Direito, mudar de titular. Se um bem
ou uma mercadoria muda de titular, circula para efeitos

juridicos”.

E possivel notar, pela doutrina do Direito, que circular a mercadoria ndo esta
ligado apenas aos aspectos materiais. Para o Direito, a circulagdo da mercadoria vai
além, ela significa a transferéncia de posse de determinado bem, assim como, a

transferéncia dos riscos e dos beneficios da mercadoria.

Nesse sentido, e com relevancia para o entendimento da circulagdo das

mercadorias na internet, GERALDO ATALIBA e CLEBER GIARDINOZ® lecionam:

33 Direito Tributério Brasileiro, p. 542.
34 Apud. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, p. 543.



“Nao soO a transferéncia da propriedade stricto sensu importa
circulacdo. Também a mera transferéncia de posse — a titulo
negocial — produz ‘circulacdo’, quando implique transferir
poderes juridicos tipicos do dominio, conferindo ao transmitido
disponibilidade juridica sobre a mercadoria. A ‘disponibilidade’
— por ser atributo destacavel do dominio — pode ou nédo ser

titularizada pelo dominus”.

4.2.1. A Circulacédo de Mercadorias Digitais

A partir do que foi exposto, é possivel aduzir que a efetiva ocorréncia de uma
saida fisica da mercadoria € irrelevante, ou, ainda, que ndo ha que condicionar-se a

circulacao fisica da mercadoria para a tributacdo da mesma.

Neste sentido, DANIELA BRAGHETTA®® discorre:

“Aludir a circulacdo da mercadoria como possivel apenas com
a transferéncia fisica da mercadoria traria como consequéncia
0 Obvio engessamento do sistema. Afirmando a teoria
comunicacional do direito que este é ‘texto’ ndo quer significar
gue o objetivo do cientista do direito seria tdo somente
transcrever as palavras do legislador. A significacédo
aparentemente patente que teriamos para o termo ‘circular’

seria essa saida fisica de algo”.

35 Nucleo da defini¢do constitucional do ICM (Operacgdes, circulacdo e saida), p.112.
36 Tributacdo no Comércio Eletrdnico, p.114.



E JosE EDUARDO SOARES DE MELO®’ possui entendimento no mesmo sentido

como podemos ver:

“Relativamente a incidéncia do ICMS nédo deveria ter
significacdo a circulacéo fisica (mero transito de bens pelas
vias publicas); e a circulagdo econémica (alteracdo nas fases
da producéo, circulagdo e consumo); mas, exclusivamente, a
circulacdo juridica (movimentacdo da titularidade dos bens e

das mercadorias)”.

Diante das visdes doutrinarias aqui postas, fica claro que no caso da compra e
venda de mercadorias digitais, que tem por caracteristica serem intangiveis, ocorre a
circulagdo juridica da coisa. Pois ha a transferéncia de titularidade desses bens,
passando a posse desses do vendedor para o comprador, este podendo usufruir

como preferir de seus bens.

4.3. Operagdes para o ICMS

No texto constitucional, a palavra ‘operacdo’ garante que a circulacdo da
mercadoria € adjetivacdo, ou seja, consequéncia da operagcdo. Para o Direito
Tributario, somente terd relevancia juridica aquelas operacfes mercantis que
acarretem na circulacdo da mercadoria, como meio e forma de transferir a
titularidade. Por tal motivo, a Constituicdo d4 a énfase na expressdo operacdes de

circulacao de mercadorias.

37 |CMS Teoria e Pratica, p.15.



O ICMS néo incidir4 sobre mera saida ou circulagdo de mercadoria fisica, que
nao configure em real mudanca de titularidade, conforme elucidaram GERALDO

ATALIBA e CLEBER GIARDINO®:

“OperacOes sdo atos juridicos; atos regulados pelo Direito
como produtores de determinada eficicia juridica; sdo atos
juridicamente relevantes: circulagdo e mercadorias séo, nesse
sentido, adjetivos que restringem o0 conceito substantivo de

operacoes.

(...) Os autores que veem no ICM um imposto sobre circulagao
ou sobre mercadorias estdo ignorando a Constituicdo; estéo
deslocando o cerne da hipdtese de incidéncia do tributo, da
operacdo — ai posta pelo proprio Texto Magno — para seus
aspectos adjetivos, com graves conseguéncias deletérias do

sistema”

ROQUE ANTONIO CARRAZA também se posiciona sobre este assunto como €

possivel ver:

“E bom esclarecermos, desde logo, que tal ‘operacéo relativa a
circulacdo de mercadoria’ s6 pode ser juridica (e nao
meramente fisica), o que, evidentemente, pressupbe a
transferéncia, de uma pessoa a outra pelos meios adequados,
da titularidade de uma mercadoria — vale dizer, dos poderes de
disponibilidade sobre ela. Sem esta mudanca de titularidade

nao ha falar em tributacéo valida por meio de ICMS.(...)".

38 Apud. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, p. 543.



Diante do colocado, verificamos que para a incidéncia do ICMS, o conceito de
mercadoria, circulacdo, e operacdo devem estar juntos. E € importante notar que tais
conceitos sdo pautados pelo entendimento juridico, logo, uma mercadoria ndo é
apenas um bem no plano, é algo que seu dono tenha intencdo de venda e que

pratique isso com habitualidade.

E quanto a circularizacdo, ndo € possivel entender a circularizacdo apenas
como o movimento fisico dos bens, a circularizagcdo ocorre quando a coisa €
transferida juridicamente entre o comprador e o vendedor. A operacéo junta todos
esses conceitos, quando trata de negdcio juridico.

Desta forma, fica claro que ndo ha a necessidade de um bem material que seja

movimentado fisicamente para a incidéncia do ICMS.



5. Conclusao

Diante do apresentado, é possivel concluir que o comércio eletrénico € apenas
mais uma modificacdo trazida pela evolucdo tecnolégica, e assim sendo, nao

existem motivos para nao haver a tributacédo de tais mercadorias.

E possivel notar o continuo crescimento desde segmento, seja pela
comodidade para o consumidor, em poder fazer as suas compras de qualquer lugar,
ou pelas vantagens comerciais obtidas pelos comerciantes, uma vez que a partir do
momento que sO precisam de um endereco eletrénico para funcionar, ndo precisam

arcar com custos de aluguéis e funcionarios como nos casos de lojas fisicas.

E necessario que se regulamente esta nova forma de mercadoria, apesar de
estar no dia-a-dia da maioria das pessoas, a doutrina ainda ndo aborda de forma
exaustiva o tema e € possivel notar que o Fisco brasileiro ainda ndo possui um

entendimento a ser seguido nesses casos.

Como se mostrou, € Obvio que dificuldades serdo enfrentadas até que a
regulamentacdo esteja de acordo com a realidade atual, como por exemplo,
identificar o local da saida dos dados de um produto e o local para onde este
circularizou. Terdo de ser pensados meios que sejam justos para a reparticdo entre

0s estados da arrecadacéao do ICMS.

Porém, tal projeto ndo € impossivel de ser alcangado. Se utilizarmos as normas
atuais do ICMS é possivel fazer grandes avancos apenas aplicando de forma

analoga ao que ja é aplicado para os casos de mercadorias fisicas. Identificando o



local em que esta localizado o contribuinte e o local de domicilio do consumidor.

Assim possuindo o aspecto da localidade do tributo.

Esta é apenas uma das muitas saidas que podem ser projetadas para o
comércio de mercadorias digitais. E esta regulamentacdo se torna cada vez mais
necessaria uma vez que no caso das mercadorias digitais ainda ndo ha
regulamentacgdo, o que por um lado facilita a transmissédo desses dados, porém, de

outro, o Estado perde um grande meio de arrecadacéo para o seu financiamento.
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