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1 A Internet e suas implicagées no ambito do direito tributario

Assim como os demais meios de comunicagdo, a Internet surgiu com ©
desenvolvimento da tecnologia aliado a necessidade humana de comunicar-se. Ha
cerca de trinta anos, nos laboratérios de pesquisa das universidades americanas,
iniciou-se um procedimento experimental consistente no estabelecimento de uma
ligagdo entre diversos computadores prescindindo de uma central, cuja finalidade
era a troca de informagdes entre os computadores, isto é, por meio do hodierna-
mente tdo conhecido meio eletronico.

O projeto, de cunho universitario, desenvolveu-se e transformou-se em um
dos mais recentes fendémenos tecnoldgicos, cujas implicagdes no ambito econdmi-
co, social, cultural e do direito remontam paulatinamente mais e mais importancia.

Podemos comparar a Internet e as mudangas promovidas nas vidas e habi-
tos das pessoas com o radio e a televisao quando surgiram, uma vez que todos
sdo espécies de um género de midia de amplo aicance, pelos quais milhares de
informagdes sdo transmitidas instantaneamente.

A Internet efetivamente chegou ao Brasil em 1995, quando foi disponibiliza-
da para o setor comercial, e os ministros das Comunicagdes e da Ciéncia e Tecno-
logia divulgaram uma nota oficial sobre a implantag&o, administragdo e uso da
Internet no Brasil, na qual previam a criagdo de um Comité Gestor da Internet,
cujas principais atribuicbes seriam: a) fomentar o desenvolvimento dos servigos de
Internet no Brasil; b) recomendar padrbes e procedimentos técnicos e operacionais
para a Internet no Brasil, ¢) coordenar a atribuicdo de enderecos eletrnicos, o
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registro de nomes de dominios e a interconexdo de espinhas dorsais; d) coletar,
organizar e disseminar as informagdes sobre o0s servigos Internet.

Em 31.05.1995, os Ministérios das Comunicagtes e da Ciéncia e Tecnologia
editaram a Portaria Interministerial 147 que criou efetivamente o Comité Gestor
Internet, que veic a sofrer modificagbes por portarias editadas dali em diante.

Neste mister, importante mencionar a atual composicdo do Comité Gestor
que conta com representantes dos seguintes 6rgdos: Ministério das Comunica-
¢oes, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior, CNPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnoldgico), Anatel, Provedores da Infra-estrutura e Telecomunicagso, Provedo-
res de Acesso e Servigo de Internet, da IndGstria de Informatica e Softwares, Co-
munidade Académica, Comunidade Empresarial, Comunidade de Usuérios de Ser-
vigos Internet @ Comunidade Educacional e Cultural.

E assim, uma vez disponibilizada a rede para o setor comercial, temos um
vuitoso e constante crescimento no nimero de usuarios, bem como o desenvolvi-
mento de novas tecnologias que dao suporte a Internet, haja vista que hoje a rede
pode ser acessada por meio da telefonia fixa, inclusive em banda larga, cabos
(fibra optica), via satélite, telefonia mével (WAAP), e ainda a difusio de dados
apoiada no espectro da televiséo digital, as redes celulares de terceira geragdo
que, em trés anos, chegardo ao Brasil. ‘

De fato, o vasto campo de oportunidades ofertado pela Internet propicia a
realizagdo de inimeras atividades ensejadoras de tributagdo. A titulo exemplificati-
vo podemos citar as opera¢es de exportagdo, sobre as quais incidiria o I.I.
(Imposto de Importag&o); operagbes de cunho financeiro, como aplicagdes sujeitas
a incidéncia do IOF (Imposto sobre Operagdes Financeiras); comércio eletrnico e
a consequente circulagcéo de mercadorias — ICMS (Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias e Servigos); prestacéo de servicos on-iine, por profissionais liberais,
como, v.g., a sesséo de terapia mediante videoconferéncia, sujeita ao 1SS (Imposto
Sobre Servigos), e tantas outras aqui ndo elencadas.

Neste diapas&o, importante ressaltar que o comércio eletrénico néo configu-
ra nova modalidade de operacdo econdmica, & o mesmo comércio de sempre, que,
no entanto, conta com um novo meio de interagdo entre o consumidor e o ponto de
venda. Sua utilidade consiste, principalments, na automacao de negacios, reduzin-
do-se processos, custos e otimizando as entregas e pagamentos de mercadorias
€ servigos.

N&o obstante a tangibilidade das operagbes eletrdnicas, e a preeméncia de
regulamentagéo mais especifica sobre as questdes relacionadas a Internet, como &
cedico, a atividade legiferante brasileira raramente acompanha as evolugdes sociais,
quanto mais as tecnoldgicas. Destarte, ressaltamos a importancia dos estudos em
matéria de tributagéo na Internet, os quais estio apenas comecgando, e existem inu-
meros aspectos que merecem ser objeto de andlise aprofundada, para que possa-
mos dentro em breve contar com uma doutrina consistente acerca do temario.
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Neste artigo,’ optamos por focalizar a nossa analise na questao concernen-
te ao servigo de provimento de acesso & Internet e sua tributagao, de modo que
passamos a discorrer de maneira concisa sobre questoes que reputamos impres-
cindiveis para a formagéo de alicerce para a edificacéo da nossa tese.

2  Os provedores de acesso e a regulamentacéo do Ministério
das Comunicagoes e da Anatel

Preliminarmente se faz necessaria uma breve elucidagio sobre a Anatel —
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes, érgdo publico, pertencente a Administra-
¢ao Plblica Indireta.

Nesses lindes, cuida-se a Anatel de Autarquia Federal criada em 1997 pela Lei
Geral de Telecomunicacdes (Lei 9.472/97), incumbida de regulamentar todas as ati-
vidades de telecomunicagdes do pais — tem a competéncia para conceder a outorga
de concessao, permissio ou autorizagao de exploragéo dos servigos de telecomuni-
cagdes, de acordo com as suas modalidades, e atua, ainda, como orgéo fiscalizador
da exploragdo destes servigos, e também dos servigos de radiodifusdo, contando
para tanto com prerrogativas especiais, como o poder de policia, podendo, no exer-
cicio de suas funcdes, vir a lacrar entidades que atuam de forma ilegal ou irregular,
bem como requerer judicialmente a busca e apreens&o de seus equipamentos.

Entrementes, antes de analisarmos a posigéo da Anatel frente aos provedo-
res de acesso, e qual a regulamentagéo expedida por este 6rgéo em relagéo ao
assunto, mister observar o disposto na Portaria 148, de 31.05.1995, expedida por
Sérgio Motta, Ministro das Comunicagdes na época, tendo em vista que muitas das
atribuicdes designadas a Agéncia, antes da sua criagdo, ficavam a cargo do
Ministério das Comunicagdes.

; Tal portaria aprovou a Norma 004/95 que frata do uso dos meios da rede
plblica de telecomunicagdes para acesso a Internet, sendo a primeira norma bra-
sileira a tratar do assunto.

Esta norma expde conceitos que servem de alicerce para o desenvolvimen-
to deste trabalho, pois se faz imprescindivel o conhecimento do que s&0 os servi-
cos e redes de telecomunicagbes utilizados pelos provedores de acesso na execu-
¢ao das suas atividades, permitindo que se verifique a caracterizacéo ou néo da
hiptese de incidéncia tributaria prevista na legislag&o que instituiu o ICMS, tornan-
do ou nao possivel a tributagéo incidente sobre os provedores de acesso.

Neste passo, colacionamos 0s seguintes conceitos exarados na referida nomma:

a) Internet: nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de transmis-
sdo e comutacdo, roteadores, equipamentos e protocolos necessarios a comuni-

' Este artigo & uma reprodugo parcial da monografia de graduagiio da autora pela Universidade Mackenzie, também intitulada A tributa-
éio nos provadores de acesso 4 internet, redigida sob a arientagée do professor Eduardo Marclal Ferreira Jardim.

273



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 3 - NUMERO 2 - P, 271-292

FERNANDA DRUMCND PARIS!

cacdo enire computadores, bem como o soffiware e os dados contidos nestes
computadores;

b) Servico de Valor Adicionado: servigo que acrescenta a uma rede preexistente de
um servigo de telecomunicagdes meios ou recursos que criam novas utilidades
especificas, ou novas atividades produtivas, relacionadas com o acesso, armaze-
namento, movimentagéo e recuperagdo de informagoes;

c) Servigo de Conexdo a Internet (SCI): nome genérico que designa Servigo de
Valor Adicionado que possibilita o acesso & Internet a Usuérios e Provedores de
Servigos de Informacgdes;

d) Provedor de Servigo de Conexdo & Intemet (PSCI): entidade que presta o Servigo
de Conex3o A internet;

e) Provedor de Servigo de Informagdes: entidade que possui informagées de inte-
resse e as dispbe na Internet, por intermédio do Servigo de Conexao & Internet.

Além dos conceitos ilustrados acima, vejamos também os conceitos exara-
dos na Lei Geral de Telecomunicagtes:

Art. 60. Servigo de telecomunicagbes é o conjunto de atividades que possibilita &
oferta de telecomunicagao [...].

Art. 61. Servigo de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servigo de
telecomunicagdes que ihe dé suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilida-
des relacicnadas ac acesso, armazenamento, apresentagfo, movimentacado ou recu-
peracéo de informacdes.

§ 1.° Servigo de valor adicionado néo constitui servigo de telecomunicagtes, classifi-
cando-se seu provedor como usudrio do servigo de telecomunicagbes que lhe da
suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigdo [...].

Dos conceitos, dessume-se que o provedor de acesso a Internet é um ser-
vigo de valor adicionado, pois n&o consiste em meio pelo qual as mensagens ou
informagdes véo transitar, e nem sequer atende aos requisitos técnicos proprios
dos servigos de telecomunicagdes. Cuida-se, portanto, de um servigo que agrega
valor aos servigos de comunicagfo j& existentes, dos quais se utiliza para dar aces-
so a uma tecnologia denominada telematica,2 que permite a veiculagdo de dados,
de mensagens e até mesmo de voz (Voip), mediante um processo de codificacéo
e decodificacado dos dados a ser transmitidos nos padrdes preestabeiecidos no
chamado protocolo Internet (IP).

Uma vez analisados os conceitos legais acerca do provimento de acesso
a Internet, temos um referencial para o enquadramento do servigo na hipdtese
de incidéncia tributéria do ICMS ou ISS, sendo que, dada a complexidade tec-

? Telematica: processamento computacional de dados & distincia, consistindo de tema de estudos interdisciplinar resultando da associa-
&0 enire engenharia de telecomunicag@es e aplicagbes de informética. Artiga de Eury Pereira Luna Filho publicado em 02.03.2001 no
site <www.infojus.com.br>,
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nolégica do servigo em aprego, néo obstante a existéncia das definigbes supra,
reputamos imprescindivel o entendimento do funcionamento técnico da Internet,
para que possamos de fato chegar a uma conclusao solida acerca da tributacéo
adequada.

Desta feita, cumpre observar que ha duas espécies de provedores de aces-
s0 & Internet. A primeira consiste no provedor de pequeno porte, isto &, um prove-
dor de alcance diminuto, cujo fornecimento do servigo de conex&o a rede restrin-
ge-se a uma dada area, como um prédio de escritérios, uma escola ou hospital, por
exemplo, operando por um meio préprio, pertencente aquela comunidade, prescin-
dindo do uso dos meios de telecomunicagdes pertencentes as concessionarias de
servigos publicos de telecomunicagbes.

A segunda espécie, ao contréario da primeira que explora o servico em ambi-
to particular, & conhecida como o provedor de grande porte, gue alcanga grandes
distancias, oferecendo o servigo de conexdo a Internet em uma ampla area. S&o
os provedores que exploram a atividade comercialmente, e.g. UOL (Universo On-
line) e AOL (America On-line).

Estes provedores usam circuitos de telecomunicagdes publicos e que se
interligam, ou seja, utilizam meios da rede publica de telecomunicagdes por meio
dos servicos de telecomunicagbes prestados pelas concessionarias que 0s
exploram, nos termos do art. 21 da CF, como v.g. a Telefonica no caso da telefo-
nia fixa comutada.

Para o nosso estudo interessa apenas a segunda espécie de provedores de
acesso, que s&0 objeto de regulamentagéo da Anatel e também passiveis de exer-
cer atividades que possam ensejar tributagdo, haja vista que o servigo é prestado
para terceiros, podendo, assim, ser concebido como uma hipotese de incidéncia tri-
butaria.

Em que pesem as alegagbes em contrario, prestar um servico de comunica-
cdo, isto é, fazer comunicagdo para o tomador de servigo, seria colocar-lhe a dis-
posigdo 0s meios necessarios e suficientes para ele se comunicar com alguém, de
modo que prestar servigo de comunicagéo nao é a atividade do prestador comuni-
car-se com o tomador, mas sim a atividade de possibilitar que o Ultimo se comuni-
gue com terceiros.

Entendemos que a Internet se enquadra perfeitamente na definigéo acima,
pois, por meio de seus recursos tecnologicos, viabiliza ampla comunicagdo entre
0S Seus Usuarios.

Ainda no que concerne & matéria ora vislumbrada, cumpre esclarecer que a
prestagéio de servigos de valor adicionado serd regulamentada pela Anatel, tal qual
ocorre com o0s servigos de telecomunicagbes.

Nestes lindes, de valia informar que caso as concessionarias que j& explo-
ram os servigos de comunicagdo de massa tenham interesse em explorar o PSCI,
deverido constituir uma nova empresa, cujo objeto seja a prestagdo do servico de
conexdo & Internet,
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3  Tributacdo dos provedores de acesso a luz do sistema
constitucional tributario

A controvérsia objeto do presente estudo preordena-se a examinar o campo
de incidéncia dos provedores de acesso 3 Internet sob o manto do ordenamento
constitucional brasileiro.

Tal enfoque tem toda a raz&o de ser, pois o direito tributério é o ramo mais
constitucionalizado do nosso direito, e, ainda, é a nossa Carta Magna que fixa as
competéncias de nossas pessoas politicas para instituir e arrecadar tributos.

Neste passo, e tendo em vista a acirrada disputa travada entre Estados e
Municipios, que ativamente se tém manifestado pela cobranga do ICMS e ISS, res-
pectivamente, oportuno serd observarmos mais adiante os fundamentos sobre os
quais edificam-se as divergentes teses doutrinarias sobre o assunto. Entéo, pode-
se concluir este estudo com uma proposta consistente, lastreada principalmente
nos preceitos constitucionais, e em segundo plano no Cédigo Tributario Nacional e
legislagéo infraconstitucional.

A quest&o remonta grande importancia, dada a elevada carga tributaria inci-
dente em nosso pais, gue néo raro chega a prejudicar os investimentos e o desen-
volvimento socioeconémico.

Dessarte, ¢ de suma importancia a adequac&o do fato gerador consistente
em prestar o servigo de conexao a grande rede na hipdtese de incidéncia tributa-
ria prevista nas leis que instituem o ICMS, o ISSQN, ou, ainda, conforme facgio
minoritaria da doutrina que prega a néoc-incidéncia de ambos os impostos mencio-
nados, ou até mesmo a imunidade que recairia sobre o provedor de acesso.

De fato, cuida-se do cerne da questio, uma vez que, para que nasga a obri-
gacéo tributaria, é necessario que ocorra no mundo fenoménico o fato gerador pre-
visto em lei.

Encontramo-nos, portanto, defronte a leis obsoletas para enguadrar um servi-
¢0 novo, que, néo obstante seja um servigo de valor adicionado consoante entendi-
mento firmado no item anterior, reveste-se de natureza peculiar, de cunho tecnolagi-
co, que divide a doutrina e os estudiosos em duas correntes: uma que o considera
um servigo de comunicagdo, passivel da incidéncia do ICMS, nos termos do art. 155,
I, do Diploma Maior; outra que o considera um servico de qualquer natureza, confor-
me a competéncia municipal estatuida pelo art. 156, Ill, também da CF.

Antes de nos atermos detidamente sobre as diferentes concepcdes doutri-
narias, cumpre esclarecer de plano que reputamos absolutamente infundadas as
teses que defendem a néo-incidéncia de tributos sobre a prestagédo do servigo de
conexdo 4 Internet, bem como a infeliz teoria da aplicabilidade da imunidade triby-
taria sobre o servico em questgo.

A nosso ver, fornecer o provimento de acesso a Internet consiste na pres-
tagéo de um servigo a terceiros, a titulo oneroso, ensejador da incidéncia de tribu-
tos, tal qual ocorre com os demais servigos prestados comercialmente. Caso con-
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trario, tratar-se-ia de avultante desrespeito ao principio da isonomia, consagrado
em nossa Constituigdo, havendo inclusive temeraria injustica, caracterizada pela
protegdo dada aqueles que prestam a aludida modalidade de servi¢o, que indis-
pdem de imunidade ou isengao, em detrimento dos demais prestadores de servi-
¢os que atuam da mesma forma, ainda que o servigo por eles prestado possua
objetos distintos.

Em relagéo as pouquissimas teses que defendem a imunidade dos presta-
dores do servigo de conex&o & rede mundial de computadores, mister elucidar que
o instituto da imunidade recai tao-somente sobre 0s casos previstos expressamen-
te na Carta Magna, a exemplo dos livros, periodicos e papéis destinados a sua
impress&o, consoante disposto no art. 150, VI, f, do Texto Exceiso.

O provedor de acesso & Internet nao foi beneficiado pelo instituto da imuni-
dade. Provavelmente aqueles que sustentam a plausibilidade de conferir-se imuni-
dade tributaria aos provedores de acesso consubstanciaram sua convicgéo na
comum confuséo entre os provedores de acesso a rede e os provedores de con-
tetido na rede, que, por sua vez, fornecem noticias, textos, reportagens, informa-
¢oes das mais diversas e até mesmo os chamados e-books, isto &, livros eletrdni-
cos, aos seus assinantes.

A titulo exemplificativo podemos mencionar o UOL (Universo On-Line), que
presta os dois servigos: de conexdo a Internet e o de provedor de conteddo, con-
signando aos seus assinantes, de modo privilegiado, o acesso a revistas, & infor-
magcdes em geral, indisponiveis aos demais internautas.

Deste modo entendemos que a citada corrente minoritaria da doutrina que
avalia como pertinente a imunidade dos provedores de acesso considera o servi-
co por eles prestado agquele ofertado pelos provedores de conteudo, conforme
supramencionado, julgando que a imunidade conferida aos livros e periodicos
também seria aplicavel aos provedores de contetdo, que do mesmo modo forne-
cem informagoes.

Uma vez explicitadas as consideragdes acima, remanescem como objeto de
estudo as duas principais correntes doutrinarias a respeito da tributagao incidente
sobre os provedores de acesso, ou seja, as que propagam a incidéncia do ICMS e
do ISSQN.

Neste ensejo, fica uma ultima questao relevante a ser abordada neste item,
a qual diz respeito a bitributagdo. Devemos apontar o fato de que a nossa Consti-
tuiciio Federal adota o sistema da discriminagdo da competéncia tributaria, de
forma a impedir sobre um mesmo fato gerador a cobranga de ftributos por poderes
tributantes diferentes.

A bitributaggio ocorre num dado pais, no qual os poderes imbuidos de compe-
téncia para tributar impdem tributos sobre um fato gerador idéntico, ou, ainda, quan-
do um ente estatal impde mais de um tributo sobre um Unico fato gerador.

Alguns juristas tém observado em relacdo as teses que defendem a incidén-
cia do ICMS na prestagdo do servico de conexao 3 Internet, um possivel risco de
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ocorréncia da malfadada bitributagéo. Por sua inexoravel elogliéncia, utilizamo-nos
da explicagéo do eminente desembargador Newton de Lucca {p. 138):3

[...] A partir de ent&o, o Provedor de Servigos Internet faz o “roteamento” da ligagdo
telefénica por canais dedicados contratados da Embratsl, que, por sua vez, conecta-
§e a uma empresa eslrangeira através de seus canais internacionais, possibilitando
0 acesso do Provedor e seus clientes & Internet. Sobre o prego de utifizacdo desses
canais, cobrados pela Embrate! dos Provedores de Servigo Internet, incide o ICMS 3
alfguota de 25% [...] Em virtude de tais aspectos — ainda que sumariamente expos-
tos — parece-me que a incidéncia de duas aliquotas de 25% sobre o acesso & Internet
néo se compadece com a indole eminentemente democralica que a ela deve ser
dada (grifos nossos).

Tal questéo reveste-se de luminosa peculiaridade, pois se concebido que o
provimento de acesso 4 Internet &€ um servico de comunicagao, e tendo em vista
ser o provedor um usuario do servigo de telecomunicagdo que Ihe da suporte,este
provedor estard sujeito ao pagamento do ICMS em duplicidade, uma vez como
usuario do servico de telecomunicacgdo, e outra como prestador do servico de
comunicagao.

Em termos praticos, os valores pagos a titulo de ICMS pelos provedores
serdo transferidos aos usudrios de seu servigo, pois tais valores serdo incluidos
nas tarifas por eles cobradas de modo que resta aos usuérios pagar o ICMS inci-
dente sobre os servigos de comunicagéo a eles prestados.

Evidentemente a questao supra implica maior reflexdo, por parte de todos,
em relagéo ao risco da bitributagéo, caso se conclua tratar-se o SCI de um servico
de comunicagio.

4 A incidéncia do ICMS e seus fundamentos

Dentre os estudiosos do assunto em apreco, a corrente doutrinaria majorita-
ria, encabegada pelo eminente jurista Marco Aurélio Greco, defende a incidéncia
do ICMS sobre o servigo de conexio a Internet, devido ao fato de considerar esta
conexao como um servigo de comunicagdo, consubstanciando seu entendimento
nos estudos aprofundados referentes ao funcionamento técnico da Internet realiza-
dos por Greco em seu brilhantes livro Infernet e direfto.

Tendo em vista que o presente estudo visa a demonstrar que a tributacéo
incidente sobre os provedores de acesso a Internet deve ser lastreada nos precei-
tos constitucionais, vejamos o que dispde a Carta Magna em seu art. 155, Il

Art. 155. Compete aos Estados e Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]

3 Tributagdo na interret, p. 136.
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Il — operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacies de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as opera-
¢0es e as prestagbes se iniciem no exterior.

O Ato das Disposigbes Constitucionais Transitorias da Carta Magna de 1988
estabeleceu em seu art. 34, § 8.°, que se no prazo de sessenta dias contados da
promulgacéo da Constituicéo, nao fosse editada uma lei complementar que regu-
lamentasse a instituigdo do ICMS, este imposto reger-se-ia pelos convénios cele-
brados entre os Estados-membros da Federagao.

Tal disposi¢&o logrou efeitos até dezembro de 1988 quando foi firmado o
Convénio n. 66, que tragou normas gerais sobre o ICMS, e vigorou em Ambito
nacional até ser revogado em virtude da promulgacgéo da LC 87/96, que atendeu &
disposigéo contida no art. 155, XlI, do Diploma Maior, que reza que a instituiggo do
ICMS deveria ser disciplinada por lei complementar.

A Lei 87/96 dispde em seu art. 2.%

Art. 2.° O imposto incide sobre: [...]

Il - prestagdes onerosas de servigos de comunicagéo, por qualquer meio, inclusive
a gerago, a emisséo, a recepgdo, a transmisséo, a retransmissio, a repeticdo e a
ampliacéo de comunicagio de qualquer natureza,

Das disposigbes constitucionais e infraconstitucionais, conclui-se que, para
fins de incidéncia do ICMS nos provedores de acesso a rede mundial, é preciso que
a atividade por eles prestada possa ser enquadrada no conceito de servico de comu-
nicagdo mencionado pela Lei Maior. Neste sentido, Celso Ribeiro Bastos (p. 72):4

[...] Assim sendo, uma das questdes que tem suscitado grandes controvérsias reside
no fato de saber o real significado da expressao “servigo de comunicag&o” contida no
art. 155, Il, da Constituigio Federal de 1988 e se essa, por sua vez, pode ser aplica-
da a um provedor de acesso a Internet para fins de tributacéo pelo ICMS.

Classificar o servigo de conexéo a Internet como um servigo de comunicacéio
néo & o Unico aspecto necessario para a caracterizag&o do fato gerador previsto na
LC 87/96. E preciso que fique clara a prestacdo do servigo a titulo oneroso, e que
se estabelega, ainda, o tempo e o local de prestagéo do servigo, para que fiquem
preenchidos os critérios material, espacial e temporal tipificadores do tributo.

Neste passo, resta claro que apenas aqueles que prestam o servigo de
conexao a Internet comercialmente, isto &, a titulo oneroso, cobrando uma contra-
prestagéo pecuniéria de seus assinantes pelo servigo prestado, estarsio, em tese,
exercendo a conduta prevista no art. 2.° da LC 87/96.

* Trbutagdo na intemat, p. 72.
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4.1 O servigo de conexéo a Internet classificado como um servigo de
comunicagio

Ponto de exacerbada importéncia, a classificagio do provimento de acesso
a Internet como um servigo de comunicagéo é o alicerce sobre o qual se edifica
toda a doutrina que prega a incidéncia do ICMS sobre os PSCls.

Indubitaveimente, cuida-se o SCI de um servigo de valor adicionado, nos ter-
mos da Norma 04/95 do Ministério das Comunicagbes e da Lei Geral de Telecomu-
nicagfes, conforme ficou demonstrado no item 2.

Entrementes, os juristas que asseveram ser o SCI um servico de comunica-
¢ao sobrepujam o estabelecido nos textos legais supramencionados, afirmando que
tal servigo de valor adicionado reveste-se de natureza de servigo de comunicacio.

Evidentemente que a questio nfo pode ser dirimida somente com subsidios
normativos, pois envolve a apreciagdo de uma nova tecnologia, a qual precisa ser
compreendida por nos operadores do direito.

Os autores que consideram o SCI um servigo técnico afirmam que os prove-
dores de acesso ofertam a seus assinantes um novo canal comunicacional pelo
qual transitam as mensagens, os dados, informagdes e até mesmo as mensagens
de voz (Voip), de modo que estariam os provedores fornecendo o aparato fisico
necessario para a veiculagdo das mensagens.

A tributag&o n&o recai sobre a comunicagio em si, 0 que se de fato ocorres-
se seria um verdadeiro absurdo, pois qualquer comunicagio estaria sujeita a tribu-
tagdo, o gue € inconcebivel, pois além de ser proprio da natureza humana comu-
nicar-se, a vida em sociedade so pode subsistir se houver plena comunicago.

Deste modo, a tributagéo incidira sobre os servigos que proporcionam o
meio, o aparato fisico para que a comunicagéo ocorra.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional em seu Parecer 1093/975 opinou
pela incidéncia do ICMS na prestagéo do servigo de conexdo a Internet, afirmando
0 sequinte;

21. Toda a estrutura que o provedor possui & voltada unicamente a finalidade de rea-
lizagdo da comunicacéio via Internet. O fato de alguém ter acesso a um terminal tele-
fonico comum e, através dele, a rede publica de telecomunicagbes n&o constitui, por
si 80, a possibilidade de interligagéo & Internet. O servigo oferecido pelo provedor é
absolutamente necessario para que a comunicagdo ocorra por intermédio deste meio.

Do exposto, depreende-se que 0 acesso a Internet configura o fornecimento
de um canal comunicacional, que concomitantemente se distingue e se equipara ao
servigo de telefonia que Ihe da suporte, e cujas caracteristicas técnicas seriam mais
restritas comparando-se com as dos provedores, ja que na Internet a transmissio
de mensagens ocorre pelo chamado packet switching, isto &, comutagao de paco-

% Retirado em 04.03.2001 do Site <ww.geocities.com/Athens/Clympus/7393/icmsintemet.html>. Acesso em 04.03.2001.
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tes, tecnologia completamente diferente da empregada na telefonia fixa, que trans-
mite as informagdes via fios de cobre, fibra dptica ou radiofreqiiéncia.

Desta feita, a comunicacéo que se estabelece entre dois interlocutores que
estao frente a frente se da pela linguagem oral, falada. O som das palavras se pro-
paga pelo ar, de modo que a comunicagao realiza-se por um canal, o ar. Ja a comu-
nicagao a distancia s6 se torna eficaz se houver um meio fisico capaz de transmi-
tir por um aparato tecnoldgico as mensagens entre pontos remotos.

Ademais, por meio dos servigos de telefonia fixa comutada podemos alcan-
car receptores em ambito nacional, sendo as chamadas internacionais promovidas
pelo servigo de telefonia & longa disténcia, e mais, podemos efetuar apenas uma
ligagdo por vez, por chamada. Ja por meio da Internet, podemos nos conectar com
receptores ou interlocutores no Brasil e no mundo todo simultaneamente, ou,
ainda, mudando de um lugar para outro em questdo de segundos.

O entendimento de que a comunicagdo pressupfe a existéncia de um emis-
sor, de um receptor, de uma mensagem e de um meio fisico pelo qual a mensagem
possa propagar-se € notdrio, de modo gue a nosso ver ndo demanda maiores
explicagbes, razdo pela qual, com a devida vénia, reportar-nos-emos t3o-somente
ao canal pelo qual a comunicagéo é veicufada.

Atese de que o provedor de acesso fornece um novo canal passivel de abri-
gar a comunicago firma-se nédo obstante a incongruéncia que guarda com os con-
ceitos legais ja transcritos de servicos de telecomunicagdes e de valor adicionado.

De valia observar neste contexto a plausibilidade de se equiparar o servigo
de comunicagdo nos termos aqui discutidos ao servigo de telecomunicagdo, uma
vez que o vocabulo “tele” acrescentado a palavra comunicagéo Ihe atribui o signi-
ficado de comunicagao a distancia, que sem divida & o objeto deste estudo, pois
examina-se a comunicagéo feita por interlocutores ou internautas situados em pon-
tos distantes através de um meio fisico, imbuido de utilidades tecnolégicas capa-
zes de otimizar a comunicagéo.

Do exposto, podemos concluir que a possibilidade I6gica da incidéncia do
ICMS fulcra-se na disponibilizagéo do canal para que ocorra a comunicagéo, con-
duta esta que se equipara a atividade exercida pelos provedores de acesso, fazen-
do com que se possa afirmar que estes prestam um servigo de comunicacio.

QOutra questdo de suma importancia é a referente ao local onde devera ser
cobrada a exagéo tributdria, pois, para que se possa cobrar um tributo em virtude
da ocorréncia do fato previsto em lei, € necessario saber qual o ente pablico com-
petente para arrecadar a espécie cotejada.

No caso em testilha, vislumbrando-se a possibilidade de arrecadacgéo do
ICMS incidente sobre o servigo de comunicacdo, mister a identificacdo do local onde
0 servico & prestado, para o reconhecimento do Estado competente para tributar
aquela prestagéo. Neste aspecto, deve ser levado em conta que, em se tratando de
empresas que congreguem diversos estabelecimentos, aquele considerado o prin-’
cipal, a sede ou matriz, sera o eleito como o sujeito passivo das obrigagdes tributa-
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rias que venham a se estabelecer, devendo portanto o pagamento dos impostos
devidos pela empresa como um todo ser realizado naquela localidade.

Nestes lindes, reportando-nos ao texto constitucional, reputamos pertinente
o entendimento fixado por Marco Aurélio Greco (p. 159):6

A Constituico Federal, no art. 155, § 2.%, Xll, d, prevé expressamente dentre as
matérias sobre as quais pode ser editada lei complementar dispondo sobre ICMS
aquela que venha versar sobre fixagéio, “para efeito de sua cobranga e definicio do
estabelecimento responsavel o local das operacbes e das prestacdes de servicos”
sujeitas ao imposto. Sob o aspecto do fundamento constitucional, cabe lei comple-
mentar para esse efeito e n&o vejo objecdo de ordem formal a respectiva disciplina.

Alem disso, oportuno salientar que a fixag&o do local das prestagdes de ser-
vigos e, precipuamente, da sede da empresa responsavel pelo recolhimento dos
impostos, evita conflitos de competéncia em matéria tributaria.

ALC 87/96 regulamenta o local da prestagéo dos servigos sobre os quais inci-
de 0 ICMS em seu art.11, Ill, 0 qual para efeitos pragmaticos transcrevemos a seguir:

Art. 11. O local da operagéo ou da prestagéo, para efeitos da cobranca do imposto e
definicdo do estabelecimento responsavel é:

I-TI..]

n-r..]

Il - tratando-se de prestagéo onerosa de servigo de comunicacéo:

o da prestagao do servico de radiodifusdo sonora e de som e imagem, assim enten-
dido o da gerag&o, emissao, transmiss&o e retransmissao, repetigdo e ampliagéio e
recepgéo; o do estabelecimento da concessionaria ou da permissionaria que forneca
ficha, cartdo, ou assemelhados com que o servigo & pago; o do estabselecimento des-
tinatario do servico, na hipdtese e para os efeitos do inciso Xl do art.12;

¢ - 1) o do estabelecimento ou domicilio do tomador do servigo, quando prestador por
mejo de satélite; {alinea incluida pela LCP 102 de 11.07.2000); onde seja cobrado o
servigo, nos demais casos.

Da analise do dispositivo legal acima transcrito, verificamos ser coerente a
aplicag&o da alinea d, aos provedores de acesso, que ao menos por enquanto no
disponibilizam o acesso a Internet por meio de satélites ou simples irradiagdo de
freqiiéncias, parecendo-nos, inclusive, que nesta alinea o legislador, ao Ihe atribuir
clausula t&o genérica, quis resguardar o alcance da norma as demais hipéteses
ndo abrangidas pelas alineas anteriores.

Ora, necessario apontar ao fato de que a lei possui uma sistematica, a qual
é revelada nas alineas anteriores, que tendem a fixar como o local da cobranga do
ICMS aquele em que ocorre a efetiva utilizagdo do servigo, ou em que se materia-

¥ Tributagéc e internet, p. 159.
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liza a prestagdo do mesmo. Logo, consideramos conveniente a cobranga do ICMS
no local onde o assinante faz o efetivo uso do servigo.

Hé de se mencionar neste ponto que a escolha arbitraria de local para o reco-
Ihimento do tributo, que vise a impedir ou dificultar 0 seu pagamento, pode ensejar
a invocac&o do art. 127 do CTN, por parte da Fazenda Estadual, uma vez que este
dispositivo permite que autoridade administrativa recuse o domicilio eleito.

Por estarmos tratando de um servigo de comunicagéo que se enquadra den-
tre os servigos nao medidos, ndo podemos ignorar o que estabelece o § 6.° do art.
11 da LC 87/96, que reza o seguinte:

§ 6.° Na hipodtese do inciso Il do caput deste artigo, tratando-se de servigos néo
medidos, que envolvam localidades situadas em diferentes unidades da Federagéo
€ cujo prego seja cobrado por periodos definidos, o imposto devido seré recolhido em
partes iguais para as unidades da Federagdo onde estiverem localizados o prestador
e o tomador.

Aimportancia no exame do dispositivo acima repousa nas controvérsias que
circundam a quantificacac da prestagao do servigo de conexdo & rede. Poderia tal
prestag&o ser medida? Sob o nosso entendimento afirmamos que em se tratando
de meio suporte a linha telefdnica, a resposta & sim, ja que a conexdo a Internet
pode ser contada pelo ndmero de pulsos telefénicos gastos durante o periodo que
o usuario ficou on-fine.

Ja em relagdo a Internet fornecida por 24 horas sem interrupgo, em banda
larga ou por cabos de fibra dptica pertencentes a TV a cabo, a exemplo da TVA-a
jato, hé assertivas no sentido de que o uso do acesso & rede se torna mensuravel pela
taxa mensal cobrada pela entidade que a disponibilizou por 24 horas ininterruptas.

Ousamos discordar deste entendimento, pois, por mais justa que seja a
cobranga de uma taxa mensal por um servigo oferecido ininterruptamente, ndo ha
como medir quantas horas dentro de um més, foram gastas pelo assinante do pro-
vedor em conexio a rede.

Para fins da incidéncia do ICMS, e considerando-se o provimento de aces-
so como servico ndo medido nos termos da lei que regulamenta o imposto em
aprego, mister trazer a haila o paragrafo introduzido pela LC 102 de 2000, que
determina que o imposto devido devera ser recolhido em partes iguais pelos
Estados onde se situarem o prestador e o tomador.

O rateio meio a meio proposto pela disposicéo supra nos parece absoluta-
mente inaplicavel em relagéo aos PSCls, em virtude de sua estrutura técnica, que
utiliza os backbones e redes pulblicas de telecomunicages em varios Estados e
inclusive no exterior, indispensaveis a prestagio da conexio a rede.

Ademais, um mesmo provedor pode ter sua sede num dado Estado, pres-
tando o servico em muitas outras unidades estaduais, em proporgbes das mais
variadas, de modo que seria demasiadamente injusta a divis&o da arrecadagio em
partes iguais por todos estes Estados.
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