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Resumo

O objetivo deste trabalho consiste em identificar o regime jurico aplicavel aos bens
digitais no Brasil. Para chegar a tal objetivo busca-se classificar os bens digitais e
conceitua-los no ambito juridico e no comércio eletrénico. E, por fim, apresentar uma
andlise sobre os aspectos tributarios referentes ao ICMS (Imposto Sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos) e ao ISSQN (Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza) em
relacdo aos bens digitais. O estudo caracteriza-se como exploratoério, utilizando-se de
pesquisa bibliogradfica e documental, sendo a abordagem do problema qualitativa. Os
resultados da pesquisa apontam que, pela intangibilidade, os bens digitais
comercializados no meio virtual, isto é, pela Internet, sdo equiparados aos programas
de computador e tributados como servigcos. Em relacdo a ndo incidéncia do ICMS ela se
da pelo fato dos bens digitais serem incorporeos e a nogdao de mercadoria exigir a
materialidade.
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Abstract

The objective of this study is to identify the legal regulations which can be applied to
digital goods in Brazil. To achieve such objective, the digital goods were classified and
conceptualized in the legal field and electronics commerce. Finally, an analysis is
presented, following the taxing aspects of ICMS (stands for ‘Imposto Sobre Circulagdo
de Mercadorias e Servicos’ - Service and Goods Circulation Tax) and ISSQN (stands for
‘Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza’ - Services of Any Nature Tax). This study
is considered exploratory once it makes use of a bibliographic and documental research.
At the same time, the approach to the problem is qualitative. The results of this research
point out the intangibility of digital goods commercialized on the Internet which are
considered as if they were softwares and are taxed as services. In relation to ICMS, since
the digital goods are seen as incorporeal, it is not incident because the goods notion

requires a material characteristic.

KEY WORDS: Internet. Electronic commerce. Taxing. Digital goods.

1 INTRODUCAO

A Internet tem introduzido transformacoes
na vida moderna, das quais dificilmente pode-
se prescindir. A mais importante de todas é,
sem duvida, a dominante e universal interco-
municacao, que ja engloba uma imensa parte
da populacao mundial. Em principio, cada in-
dividuo tem condi¢6es de comunicar com qual-
quer pessoa, em qualquer ponto do planeta, se
existirem no minimo dois computadores e um
acesso a Internet e se essas duas pessoas sao
capazes de superar a barreira lingiiistica.

Mas, com a Internet, além da comunicacao,
no sentido propriamente lingiiistico da mera
troca de informacoes, também ha a possibili-
dade de troca de dados de todo tipo - imagens,
sons, documentos -, e ainda de intercambiar
sensacoes, emocoes, e assim por diante. Tudo
isto, numa escala global e em tempo real. Esta
troca de dados ou bens propriamente ditos
pode ter carater de compra e venda, isto é,
apresentar ademais a forma de uma troca “co-
mercial”.

Estes bens, que sao objeto da troca comer-
cial, podem ser de natureza “tradicional’ ou
“digital”. Com relacao aos bens tradicionais, a
Internet se configura como um meio que pos-
sibilita a troca comercial. Até aqui, esta forma
de comércio em pouco se diferencia das for-
mas ja existentes, aplicadas aos bens tradicio-
nais. Chama-se de bens tradicionais todos aque-
les produtos/mercadorias comercializados de
forma ja conhecida. Por exemplo, a venda de
um eletrodoméstico pode ser feita diretamen-
te de um estabelecimento empresarial fisico ou
via estabelecimento virtual, mas a entrega do
produto é a mesma para ambos. Estes bens sao
corporeos e sua materialidade é indiscutivel.

Das caracteristicas de maior destaque no
comeércio eletronico e que provoca, sem duvi-
da, os mais interessantes problemas, acontece
o comércio de bens digitais. Estes sao uma nova
categoria de bens, e surgem com o comércio
eletronico e a Internet. Sao fornecidos por meio
da propria rede via downloading (descarga) e
existem de forma virtual, isto é, sao incorpore-
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os no que diz respeito a materialidade. Tém-se
como exemplos: livros eletronicos, programas
de computador, musicas, filmes, jogos, entre
outros. Vale lembrar que tanto a sua venda
quanto a sua entrega sao feitas por meio ele-
tronico.

Apresenta-se como tema deste trabalho a
tributacao sobre o consumo destes bens digi-
tais no Brasil.

A legislacao brasileira esta voltada para o
comeércio de bens tradicionais, com o comér-
cio eletronico, e o aparecimento de bens digi-
tais surge a necessidade do conhecimento da
legislacao pertinente e sua aplicabilidade. Ten-
do em vista as dificuldades crescentes de adap-
tacao das leis existentes em relacao a tributa-
cao dos bens digitais, pelas suas caracteristi-
cas incomuns que os distinguem dos bens
materiais ou servigos ja conhecidos, pergunta-
se: Quais sao as peculiaridades tributarias,
que se apresentam sobre o consumo de bens
digitais, comercializados no Brasil através da
Internet?

O objetivo geral deste trabalho é apresen-
tar as particularidades quanto a incidéncia do
ICMS e do ISSQN na comercializacao de bens
digitais.

Para atingir o objetivo geral tem-se os se-
guintes objetivos especificos:

* Conceituar comércio eletronico;

* Apresentar a classificacao de bens digi-

tais e sua conceituacao;

e Identificar o regime juridico aplicavel
aos bens digitais no Brasil;

* Apresentar os aspectos tributarios re-
ferentes ao ICMS e ao ISSQN no comeér-
cio eletronico de bens digitais via Inter-
net;

A evolucao e o crescimento do mundo vir-
tual fazem com que haja a necessidade de co-
nhecimento da tributacao desta area. Por este

Erica Elisa Dani Wilkens; Luiz Felipe Ferreira } - - = =

motivo, este trabalho é feito com o intuito de
contribuir ao meio cientifico com pesquisas
realizadas no tema.

As dificuldades encontradas em relacao ao
tema vao desde a virtualidade do ambiente em
que se realizam os negocios até a discussao no
que se refere ao fato gerador do tributo, a loca-
lizacao do servidor, a classificagao juridica dos
bens digitais, a documentacao resultante des-
ta permuta, ao lucro obtido no exterior, a du-
pla tributacao, entre muitos outros problemas
enfrentados em relacao a tributacao.

Uma das soluc¢oes aparentemente imediata,
encontrada na legislacao brasileira, é a de se
tributar estes bens digitais como servicos. Este
é de fato, um dos problemas que mais espaco
ocupa na literatura. Pois, nao parece intuitivo,
de maneira imediata, que estes bens ou produ-
tos digitais possam ser igualados, sem desco-
nhecer a sua natureza, a servi¢os, como, por
exemplo, de consultoria, porque eles carecem
da imediata e 6bvia atratividade do produto
fisico.

2 DESENVOLVIMENTO DO TEMA

2.1 A INTERNET E O COMERCIO
ELETRONICO

Apesar de quase toda a literatura encontra-
da a respeito do tema relacionar a origem da
Internet com o sistema militar americano, o que
ocorreu foi uma unidao das pesquisas ja exis-
tentes na época com os interesses militares.

O surgimento da Internet, como se conhece
hoje, se deu segundo Emerenciano (2003, p.
33), no inicio dos anos 80. Fm meados de 1993,
ocorreu um direcionamento comercial para In-
ternet, isto €, comecaram a surgir os primeiros
provedores de acesso a Rede!. Estes provedo-
res revendiam o servico de conexao a Internet,
para empresas e pessoas juridicas. Com esta

1 Nome dado a Internet
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medida ocorreu a popularizacao da Internet por
todo o mundo, assim, aumentando também o
fluxo de informacoes.

Lima Neto (2008) vislumbra a rede:

A internet se traduz em um dos meios de
comunicacdo mais completos ja vislum-
brados pela mente humana. A grande rede
tornou possivel a comunica¢ao em nivel
global;... A internet é uma verdadeira pra-
ca publica, onde todos independentes de
raca, cor e nacionalidade, tém direto ao
uso da palavra. E a versio moderna da

Agora da Grécia Antiga.

Com o advento da Internet, um dos setores
alvo de mudancas foi o comércio, eis que sur-
ge uma nova forma, a do comércio, o eletroni-
co. Vale lembrar que a Internet é um meio de
comunicacao, assim como o radio, o telefone e
a televisao. O comércio eletronico é o realiza-
do através de computadores, cujo principal
meio é a Internet.

A rede mundial de computadores (Internet)
tem sido largamente utilizada para a realiza-
cao de negocios. Possibilitou uma nova manei-
ra de compra e venda de bens e servicos. Este
comeércio, caracteristico do ambito virtual, de-
nomina-se comércio eletronico.

Em busca de um conceito para o comércio
eletronico, encontra-se, em Fmerenciano (2003,
p. 60), que a palavra comércio eletrénico vem
sendo empregada com distintos significados,
sendo os mais comuns:

(i) realizacao de negocios através da rede
internet;

(ii) a realizacdo de compras on-line (conec-
tada a um sistema de transmissao de in-
formacoes);

(iii) a compra e venda de produtos e a pres-
tacdo de servicos em escala mundial por

meio da internet;

(iv) a realizacao de vendas de produtos e a
prestacao de servicos a partir de estabe-
lecimento virtual; e

(v) autilizacdo dainternet como canal mun-

dial de distribuicao de bens e servicos.

Ja, para Bruno (2008), “o comércio eletroni-
co nada mais é do que uma modalidade de com-
pra e venda a distancia, consistente na aquisi-
cao de bens e/ou servicos, através de equipa-
mentos eletronicos de tratamento e armazena-
mento de dados, nos quais sao transmitidas e
recebidas informacoes”.

Basso (2000, p.30) reforca:

Comércio Eletronico se refere a todas as
formas de transacao relativas as ativida-
des comerciaisbaseadas no processamen-
to e transmissao de dados digitais, inclu-
indo textos, sons e imagens. Também se
refere aos efeitos que as trocas eletroni-
cas de informacdo comercial possam ter
nas instituicoes e processos que o apoi-

am e regem as atividades comerciais.

Ao se abordar a questao do comércio ele-
tronico, o primeiro fato que chama a atencao é
0 seu crescimento espantoso. A utilizacao da
Internet, como instrumento de comercializacao
de bens e servicos, modificou a natureza das
praticas comerciais. Esta se desenvolvendo um
comércio eletronico sem limitacoes de frontei-
ras geograficas.

As vendas por meio do e-commerce nao
param de crescer no Brasil, conforme atestam
os numeros do balanco do ano de 2007, publi-
cados recentemente pela empresa e-bit (2008,
apud Web Shoppers, 2008). Verificou-se, em
2007, um crescimento nominal de 43% em re-
lagao ao ano anterior, atingindo uma cifra de
R$ 6,3 bilhoes, faturados em vendas de produ-
tos pela Internet.

A busca por se integrar neste setor acirra a
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concorréncia de mercado. Mais e mais empre-
sas procuram um lugar nesta explosao comer-
cial, devido as inimeras vantagens que este
comeércio proporciona.

Maia Filho (2001, p.60) aponta as principais
vantagens com a utilizacao do comércio ele-
troénico:

a) acesso anovosconsumidorese novos mer-
cados;

b) reducao dos custos de servicos;

c) reducao do tempo de processamento de
pedidos;

d) reducao dos custos da cadeia de suprimen-
tos;

e) reducdo dos custos de manutencao de in-

ventario/estoque.

Diversas transacoes comerciais apresen-
tam-se no e-commerce. Estas provocam vari-
os tipos de relacionamentos. Destes destacam-
se duas categorias principais: a) business to
business: nesta relacao, as empresas utilizam
arede para comercializarem entre si; b) busi-
ness to consumer: deriva dos negoécios de uma
empresa e de um ou grupo de individuos. (BRA-
SIL, 2004)

O local onde ocorre as transacoes comerci-
ais é o chamado estabelecimento ou loja virtu-
al. Loja virtual nao é sinonima de site, pois, nem
todo site vende produtos ou servicos on-line.
As lojas virtuais sao sites de e-commerce, onde
o cliente visualiza e escolhe o produto, coloca
no carrinho de compras, e realiza o pagamen-
to, num processo on-line. Em resumo, a loja
virtual representa o0 mesmo que um compra-
dor entrar em uma loja fisica e efetuar uma
compra direta. O site desempenha muitas ou-
tras funcoes, tais como: compras, fornecedo-
res, treinamento de funcionarios, divulgacao
institucional, e diversas outras. (LOJAS, 2008)

Diante destas perspectivas nao ha necessi-
dade de presenca fisica nem do comprador nem
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do vendedor em local pré-determinado; nao ha
a necessidade de manuseio de papel moeda;
nao ha a necessidade de mercadoria no mo-
mento da transacao. (LOJAS, 2008)

Em se tratando de comércio eletronico, se
estabelece diferencas quanto a transacoes, en-
volvendo bens e servicos. Elas podem ser dire-
tas ou indiretas. O fornecimento de bens e ser-
vicos diretamente através da rede denomina-
se comércio eletronico direto (grifo nosso). O
comeércio eletronico direto é aquele em que o
pedido e o envio dos bens incorpoéreos sao fei-
tos por meio da Internet. Como exemplo tem-
se: livros eletronicos, programas de informati-
ca, consultorias, musicas, figuras, entre outros.
Ja o comércio eletronico indireto (grifo nos-
so) é aquele cujos bens comercializados sao
enviados por meios tradicionais de distribui-
cao, tais como o correio. (BRASIL, 2004)

O comércio eletronico indireto é um clone
do comércio tradicional. O que vem a inovar esta
permuta de bens e servicos é o comércio eletro-
nico direto, por ser genuinamente digital.

2.2 A CLASSIFICACAO DE BENS DIGITAIS E
SUA CONCEITUACAO

O classificar pode ser visto como dar nome
as coisas que sao semelhantes em sua esséncia.

O Codigo Civil Brasileiro possui numerosa
categoria de bens. O Livro II da Parte Geral dis-
ciplina-os em cinco capitulos distintos: (EME-
RENCIANO, 2003)

I- Dos bens considerados em si mesmos;

II - Dos bens reciprocamente considerados;

III - Dos bens publicos e particulares;

IV - Das coisas que estdo fora do comércio;

V - Do bem de familia. Esta classificacao
pertence a linguagem do Direito Positi-
vo Brasileiro e portanto deve ser conhe-
cida e denominada para melhor compre-
ensdo do campo de especulacao do ju-
rista. (MONTEIRO, 1962)
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As classificacoes variam conforme os ob-
jetivos e interesses daquele que as realizam.
Conforme Emerenciano (2003, p. 77), “o uso
de classes é exterior ao objeto classificado. O
homem realiza o ato de classificar dependen-
do de seus objetivos e interesses”.

No ato de classificar, usa-se a mesma pala-
vra para designar classes com objetos de ca-
racteristicas comuns. Assume-se que sao coi-
sas parecidas porque possuem 0 mesmo nome.

No Direito, o ato de classificar um bem em
uma determinada categoria resulta em atrair
principios que permitem fixar de forma gené-
rica os institutos que o regulam e as relacoes
que suscitam. (PEREIRA, 1982)

Além da classificacao apontada no Codigo
Civil Brasileiro, a doutrina juridica também
adota uma classificacao proveniente do Direi-
to Romano, que distribui todos os bens em dois
grandes grupos: os das coisas corporeas e 0s
das coisas incorporeas, tendo como premissa
a possibilidade de serem ou nao tocadas.
(GAIUS, 1967)

Diniz (1991, v.1, p. 390) busca conceituar
bem, diferenciando-o de coisa: “bem” como
“coisa material ou imaterial que tem valor eco-
nomico e pode servir de objeto a uma relacao
juridica”. Neste sentido a autora (1991, v. 1, p.
638) traz a seguinte definicao para o termo “coi-
sa”, buscando, ainda, diferencia-lo de “bem”:

Coisa: a) Bem material ou imaterial que
tem valor econémico, servindo de objeto
a uma relacao juridica. Todo bem ¢é coi-
sa, mas nem toda coisa é bem. A coisa
abrange tudo quanto existe na natureza,
exceto a pessoa, mas como bem sé se
considera a coisa existente que propor-
ciona ao homem uma utilidade e é susce-
tivel de apropriacao, fazendo, entao, par-

te de seu patrimonio.

Ja, para Soibelman (1973, v. 1, p. 120), “ha

autores que reservam a palavra coisa apenas
para os bens materiais, mas a maioria usa in-
diferentemente bens ou coisas”. Assim define
o autor “bem” como “tudo que tem valor eco-
nomico, coisas e direitos. Valores materiais e
imateriais. Corporeos e incorporeos”.

Os bens, segundo Sa (1995, p. 57), podem
ser divididos em corporeos e incorpoéreos. Os
corporeos possuem uma forma identificavel
e sao materiais ou concretos, podem ser toca-
dos em razao de possuirem substancia mate-
rial. Os incorpodreos, por sua vez, nao possu-
em correspondente material para sua signifi-
cacao. Em geral sao patentes, marcas, entre
outros. Sao elementos que figuram no patri-
monio da empresa, podem ser negociados,
mas nao possuem substancia fisica e que, sem
serem abstratos, nao podem ser tocados, mas
podem ser comprovados.

Inexistem preceitos especificos no Codigo
Civil Brasileiro, pertinentes a divisao das res
corporales e res incorporales, mas é certo que
a relacao juridica pode ter como objeto um
bem ou uma coisa. (EMERENCIANO, 2003)

Atualmente, o interesse pratico nessa dis-
tincao consiste no fato de que as coisas cor-
poreas se transferem pela tradicao - como a
compra e venda e a doagao - e os bens incor-
poreos pela cessao. (MONTEIRO, 1962)

Entao, pode-se dizer que os bens dividem-
se em corporeos ou incorporeos. Dentro dos
incorporeos pode-se, devido as suas caracte-
risticas, incluir os “bens digitais” (grifos nos-
S0).

Tomando-se por base as apontacoes Vvis-
tas, busca-se classificar os bens digitais no
campo juridico para compreensao da tributa-
c¢ao dos mesmos posteriormente.

Segundo Emerenciano (2003, p. 80), tem-
se aqui uma definicao produzida por norma
legal.

Emerenciano (2003, p.83) conceitua bens
digitais da seguinte maneira:
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Os bens digitais, conceituados, constitu-
em conjuntos organizados de instrucoes,
na forma de linguagem de sobre nivel (O
computador opera com as instrucoes
transmitidas em linguagem de baixo ni-
vel, que é a linguagem capaz de ser inter-
pretada pela maquina. As linguagens sao
de alto ou baixo nivel conforme sua mai-
or ou menor proximidade com a lingua-
gem humana), armazenados em forma di-
gital, podendo ser interpretados por com-
putadores e por outros dispositivos asse-
melhados que produzam funcionalidades
predeterminadas. Possuem diferencas es-
pecificas tais como sua existéncia nao-tan-
givel de forma direta pelos sentidos hu-
manos e seu transito, por ambientes de
rede teleinformatica, uma vez que nao se

encontram aderidos a suporte fisico.

Feitas essas consideracoes, pode-se afirmar
que os bens digitais constituem software sem
suporte tangivel (grifo nosso), sendo aplica-
das todas as normas em que a referida defini-
cao seja encontrada. Vale ressaltar que a in-
tangibilidade dos bens digitais refere-se aos
sentidos humanos, podendo existir uma for-
ma de existéncia corporea qualquer. (EMEREN-
CIANO, 2003)

Todos os bens digitais fornecidos pelarede
imitam o objeto fisico, real, material ou produ-
zem 0s mesmos efeitos em nossos sentidos.
Dentro dos mais diversos programas de com-
putador (grifo nosso), que cumprem este pa-
pel, pode-se enumerar: as fotografias digitais,
a musica transferida por meio digital, os livros
eletronicos, as enciclopédias multimidias, os
jogos, os desenhos técnicos, os mapas eletro-
nicos, as pinturas em museus virtuais, entre
outros. (EMERENCIANO, 2003)

3 METODOLOGIA

O trabalho desenvolvido é elaborado sob
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a forma de pesquisa, definida por Menezes e
Silva (2000, p. 20) como “um conjunto de acoes,
propostas para encontrar a solucao de um pro-
blema, que tem por base procedimentos racio-
nais e sistematicos”.

Sob o ponto de vista técnico esta pesquisa
se classifica em bibliografica. Segundo Gil
(2002, p. 48), “é desenvolvida com base em
material ja elaborado, constituido principal-
mente de livros e, artigos cientificos” e tam-
bém, acrescenta Menezes e Silva (2000, p. 21),
de “material disponibilizado na Internet”.

A natureza deste trabalho vem a ser a apli-
cada, pois, busca, conforme Menezes e Silva
(2000, p. 20), “gerar conhecimento para aplica-
cao pratica dirigidos a solucao de problemas
especificos”.

A abordagem do problema segue ainda a
linha qualitativa, que, segundo Menezes e Sil-
va (2000, p. 20), “considera que ha uma rela-
cao dinamica entre o mundo real e o sujeito”...
“os pesquisadores tendem a analisar seus da-
dos intuitivamente”. Para Richardson (1999, p.
80), “os estudos que empregam uma metodo-
logia qualitativa podem descrever a complexi-
dade de determinado problema, analisar a in-
teracao de certas variaveis, compreender e clas-
sificar processos dinamicos vividos por gru-
pos sociais”.

Quanto aos objetivos esta pesquisa é dita
exploratoria, visa prestar esclarecimentos no
que se refere ao problema, com o intuito de
torna-lo visivel e proporcionar a construcao de
possiveis solucoes. Como comenta Menezes e
Silva (2000, p. 21), “visa proporcionar maior
familiaridade com o problema com vistas a tor-
na-lo explicito ou a construir hipoteses”. Ja Gil
(2002, p.41) comenta: “este tipo de pesquisa
tem como objetivo principal o aprimoramento
de idéias ou a descoberta de intuicoes”.

Espera-se que a abordagem sobre estes
assuntos gere um conhecimento aprimora-
do e sane as duvidas que ocorram sobre o
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tema abordado.

4 REGIME JURIDICO APLICAVEL

AOS BENS DIGITAIS NO BRASIL

Na Constituicao Federal Brasileira delineou-
se garantia constitucional especifica, tratada no
art. 59, inciso XXVI, assegurando aos autores o
direito exclusivo de utilizacao, publicacao ou
reproducao de suas obras, bem como sua trans-
missibilidade aos herdeiros.

Como software, os bens digitais atraem para
si normas que respeitam ao seu regime juridi-
co especifico, o do Direito Autoral. A Lei n°.
9.609, de 18.02.1998, dispoe sobre a protecao
de propriedade intelectual de programa de com-
putador, sua comercializacao no Pais, e da ou-
tras providéncias.

Tomados como bens, protegidos e reconhe-
cidos como direitos intelectuais, possuem os
bens digitais regime juridico proprio. Possuin-
do regime juridico especifico, as questoes que
envolvem o software devem ser realizadas, to-
mando-se por pressuposto a Lei n°. 9.609/98,
que trata da protecao da propriedade intelec-
tual do programa de computador, e a Lei n°.
9.610/98, que consolida as regras relativas aos
direitos autorais.

Os direitos autorais mais utilizados na In-
ternet sao: musicas, textos, filmes (audio visu-
al), software, base de dados, websites (desenho
grafico). (SIMENSEN, 2005)

Sobre os programas de computador a lei n°.
9.610/98 em seu art. 7°, dispoe que:

[...]sdo obras intelectuais protegidas as cri-
acoes do espirito, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tan-
givel ou intangivel, conhecido ou que se
invente no futuro, tais como: ...Inciso XII -

Os programas de computador.

Acrescenta o paragrafo primeiro: “§ 1° Os
programas de computador sao objeto de legis-

lacao especifica, observadas as disposicoes des-
ta Lei que lhes sejam aplicaveis”.

Portanto, os bens digitais, em sua intangi-
bilidade, mas exteriorizados por seu autor,
constituem bens intelectuais, cujos direitos
patrimoniais podem ser explorados, exercitan-
do-se os direitos de reproduc¢ao. (EMERENCIA-
NO, 2003)

A circulacao economica de bens digitais
é, portanto, tipica atividade de reproducao
de obra, protegida pela Lei de Direitos Auto-
rais. O que ilustra bem esta afirmacao é a
circunstancia de se realizar o download de
um bem digital.

Por outro lado, como prevé o art. 37 da LDA
(Lei de Direitos Autorais), a aquisicao de um
exemplar, ou mesmo do original de obra pro-
tegida, nao confere ao adquirente qualquer dos
direitos patrimoniais pertencentes ao autor, a
nao ser em condicoes contratualmente ajusta-
das ou em excecoOes previstas na propria lei.

Esclarecido o regime juridico aplicavel aos
bens digitais, vale agora analisar os negocios
juridicos que podem ser realizados com estes.

Segundo Ribas (2002, p. 131, apud Eme-
renciano, 2003, p. 92), ao criador de bens digi-
tais, como programas de computador que sao,
programas-fonte, programas-objeto, aplicati-
vos, ou dados gerados ou operados pelos pri-
meiros, sao assegurados, de forma exclusiva,
o exercicio e a exploracao economica dos direi-
tos patrimoniais que, como autor, a lei lhe ga-
rante.

Os bens digitais podem, portanto, ser obje-
to de variados negocios juridicos. O art. 49 da
LDA dispoe:

Art. 49. Os direitos de autor poderao ser
total ou parcialmente transferidos a ter-
ceiros, por ele ou por seus sucessores, a
titulo universal ou singular, pessoalmen-
te ou por meio de representantes com

poderes especiais, por meio de licencia-
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mento, concessao, cessao ou por outros

meios admitidos em Direito, [...]

Pelo que ja foi visto, o interesse nos bens
digitais recai sobre seu uso.

Segue-se o esclarecimento sobre qual im-
posto recai a operagao mercantil dos bens di-
gitais.

4.1 O ICMS E OS BENS DIGITAIS

O ICMS é um imposto de competéncia es-
tadual, previsto na Constituicao Federal de
1988. A Constituicao Federal permitiu aos Es-
tados e ao Distrito Federal instituirem o ICMS
- Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e
Servicos de transporte intermunicipal e inte-
restadual e de comunicacoes, conforme arti-
go 1559, inciso II.

Por estar expressamente prevista na nor-
ma fundamental da Republica, essa é a regra
matriz do ICMS. E com base em Lei Comple-
mentar sera definido o fato gerador do tributo
em questao. (CASSONE, 1999)

A Constituicao traca a regra-matriz dos im-
postos, identificando os possiveis de serem ins-
tituidos por toda pessoa politica. A competén-
cia para instituir os impostos é dada para fatos
especificos determinados, aqui no caso, a cir-
culacao da mercadoria e servicos.

A Lei Complementar n°. 87, de 1996, dis-
poe sobre o ICMS:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir o imposto sobre operacgoes
relativas a circulacao de mercadorias e sobre
prestacoes de servigos de transporte interesta-
dual e intermunicipal e de comunicacao, ainda
que as operacoes e as prestacoes se iniciem no
exterior.

Art. 2° O imposto incide sobre:

[ - operacdes relativas a circulacao de
mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacao e bebidas em bares, restau-

rantes e estabelecimentos similares;
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O fato gerador do ICMS, conforme Lei Com-
plementar n° 87, esta previsto no artigo n°. 12,
que discorre:

Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gera-
dor do imposto no momento:

I - da saida de mercadoria de estabeleci-
mento de contribuinte, ainda que para
outro estabelecimento do mesmo titular;
IV - da transmissao de propriedade de mer-
cadoria, ou de titulo que a represente,
quando a mercadoria nao tiver transitado

pelo estabelecimento transmitente;

Deve-se ter presente a importancia dos ter-
mos “operacdes”, “circulacio” e “mercado-
rias” (grifos nosso) para melhor interpretacao
dos fatos.

Ataliba (1981, p. 107) define o termo “ope-
racao” como sinonimo de negécio juridico. Se-
ria esse negdcio um ato de contetido negocial,
voluntariamente realizado.

Vés-se, pois, o que tem Carvalho (1981, p.
170) a dizer sobre tal conceito:

Temos para nos que o vocabulario opera-
coes, no contexto, exprime o sentido de
atos ou negdcios juridicos habeis para
provocar a circulacadao de mercadorias.
Adquire, neste momento, a acepc¢ao de
toda e qualquer atividade, regulada pelo
Direito, e que tenha a virtude de realizar

aquele evento.

Ja “circulacao”, define Costa (1978, p.
16), como o “encaminhamento da mercadoria
em direcao ao consumo, inclusive o chamado
autoconsumo; esse encaminhamento faz-se
através de operacoes que tanto podem ocasio-
nar transferéncia de propriedade ou de posse
da mercadoria, como nao. Neste encaminha-
mento, é relevante qualquer operacao de que
resulte acréscimo de valor da mercadoria”.
Convém lembrar, que o tributo incidira so-
bre operacoes com mercadorias e nao sobre a
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circulacao de mercadorias pura e simplesmen-
te. Trata-se da necessidade de existéncia de
um “negocio juridico”. (CARRAZZA, 1976)

Por fim, surge a necessidade de se concei-
tuar mercadoria. Carvalho (1981, p. 205) en-
tende que “o étimo do termo mercadoria esta
no Latim- mercatura - tudo aquilo que pode
ser objeto de compra e venda; o que se com-
prou para por a venda. Evoluiu de merx, mer-
cis (sobretudo no plural - meres, mercium), o
que é objeto de comércio”.

A palavra mercadoria, no sentido restrito,
segundo Bulgarelli (1978, apud Emerenciano,
2003, p. 153), limita-se ao conceito da coisa
material, corpérea. £ nessa acepcao que a Cons-
tituicao Federal e leis comerciais e fiscais a
empregam.

De acordo com Carrazza (1998, p. 45, apud
Emerenciano, 2003, p. 157), a no¢ao de mer-
cadoria, nao obstante, exige a materialidade
da coisa, sua tangibilidade para reconhecer
como coisa posta no comércio, pois é essen-
cial a ocorréncia da tradicao (Codigo Civil,
art. 1.267), a entrega da res vendita. Cita-se
artigo n°. 1.267:

Art. 1267 A propriedade das coisas nao se
transfere pelos negoécios juridicos antes
da tradigao.

Paragrafo unico. Subentende-se a tradicao
quando o transmitente continua a possuir
pelo constituto possessoério; quando cede
ao adquirente o direito a restituicao da
coisa, que se encontra em poder de ter-
ceiro; ou quando o adquirente ja esta na
posse da coisa, por ocasidao do negocio

juridico.

Tradicao no ambito do direito vem a ser o
modo de aquisicao, posse ou dominio da coisa
movel. A tradicao se efetiva quando se entrega

a coisa. (SIDOU, 2004)

Como discorrido e visto, os bens digitais
nao sao bens corporeos. A nocao de mercado-
ria exige a materialidade da coisa. Os concei-
tos de operacao, circulacao e mercadoria, so-
mente compreendidos de forma combinada,
permitem identificar o negécio juridico sujeito
ao ICMS. Assim o ICMS nao incide sobre a co-
mercializacao destes bens.

Mas o legislador muitas vezes se contradiz.
Tem-se como exemplo disso: as telecomunica-
coes, a energia elétrica e os provedores de aces-
so a internet, entre outros, sob o qual o ICMS
incide, apesar de serem incorporeos.

4.2 O ISSQN E OS BENS DIGITAIS

O ISSQN é um imposto sobre servicos de
qualquer natureza, cuja competéncia é muni-
cipal. A Lei Maior?> de 1988 impoe a presenca
do tributo em voga com os seguintes dizeres,
sendo esta a sua regra matriz de incidéncia do
imposto:

Art. 156 Compete aos Municipios instituir
impostos sobre:

(...)

III - servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, II, definidos

em lei complementar.

Vé-se no art. 156 da Constituicao Federal,
citada acima, que os servi¢cos a serem tribu-
tados pelo ISSQN deverao estar definidos por
Lei Complementar. Esta vem indicar, dentre
a gama de servicos possiveis, aqueles que po-
derao ser objeto de tributacao pelo legisla-
dor municipal.

Em sua incumbéncia, o legislador comple-
mentar, como objetivo de dar entrada a mis-
sao em aberto, editou a Lei Complementar n°.
116, de 31 de julho de 2003, que vigora até o

2 Nome dado a Constituicdo Federal
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momento. Esta estipula sobre o fato gerador

do ISSQN, em seu art. 1°, o seguinte:
O imposto Sobre Servicos de Qualquer Na-
tureza, de competéncia dos Municipios e
do Distrito Federal, tem como fato gera-
dor a prestacao de servi¢cos constantes da
lista anexa, ainda que esses nao se consti-
tuam como atividade preponderante do

prestador.

No caso, o verbo eleito pelo legislador “pres-
tar”, com seu complemento “servicos”, confor-
mam o nucleo da materialidade do imposto
sobre servicos de qualquer natureza. A acao
de “prestar servicos” realiza o fato juridico tri-
butario dando inicio a percussao normativa.
(EMERENCIANO, 2003)

Tem-se a necessidade, neste momento, de
buscar uma definicao de servigos (grifo nos-
so). Para, tal, Justen Filho (1995, p.59) busca
definir servico, no intuito de conceituar a ma-
terialidade do ISSQN, como a:

prestacao de utilidade (material ou nao)
de qualquer natureza, efetuada sob re-
gime de Direito privado, mas nao sob
regime trabalhista, qualificavel juridi-
camente como execucao de obrigacao
de fazer, decorrente de um contrato

bilateral.

Importante destacar que a materialidade
comporta a atividade de prestar servigos e
nao negocio juridico do qual surge a obriga-
cao de prestar servicos. Nao é o servico em
si, mas a realizacao, como cumprimento de
uma obrigacao contraida. EMERENCIANO
(2003)

O ISSQN incide sobre fatos que se consu-
maram, em um registro, sobre servicos que
efetivamente foram prestados em sua concre-
tude no tempo e espaco, mediante um contra-
to de prestacao de servicos, uma obrigacao de
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fazer. (EMERENCIANO, 2003)

O imposto em questao é de competéncia dos
municipios, e como tal, cada municipio tem a
sua interpretacao da Lei Complementar nacio-
nal. No caso de Florianépolis trata-se da Lei
Complementar n°. 126, de 28 de novembro de
2003, vigente até este momento.

No art. 247 da Lei Complementar n°. 126
tem-se a disposicao sobre o fato gerador do
ISSQN:

Art. 247 O imposto Sobre Servicos de Qual-
quer Natureza tem como fato gerador a
prestacao de servicos da lista abaixo, ain-
da que esses nao se constituam como ati-
vidade preponderante do prestador: (...)
§ 4° A incidéncia do imposto independe:
da denominacao dada ao servi¢o presta-
do;

da existéncia de estabelecimento fixo;
do cumprimento de quaisquer exigéncias
legais, regulamentares ou administrativas,
relativas ao prestador dos servicos;

do recebimento do preco ou do resultado

econdmico da prestacao.

O ISSQN ¢é recolhido no local da prestacao
do servico, conforme art. 249 da Lei Comple-
mentar n°. 126: “O imposto é devido no local
da prestacao do servico”. Na falta do estabele-
cimento prestador a lei estabelece que seja no
local do domicilio do prestador, com excecoes
previstas.

No Brasil os bens digitais sao tributados
como prestacoes de servico, isto &, pelo ISSQN
(imposto sobre servicos de qualquer natureza).
Conforme Lei Complementar n°. 126, artigo
247, tem-se a lista de servicos:

Art. 247 O imposto Sobre Servicos de Qual-
quer Natureza tem como fato gerador a
prestacao de servicos da lista abaixo, ain-
da que esses nao se constituam como ati-

vidade preponderante do prestador:

REVISTA CATARINENSE DA CIENCIA CONTABIL - CRCSC - Florianépolis, v.7, n.21, p.71 - 84, ago./nov. 2008 m



-—-=-- { Aspectos conceituais da tributacao de bens digitais

Quadro 2 - Lista de Servicos

Item Subitem Descricao
01. Servicos de informatica e congéneres.
01. Analise e desenvolvimento de sistemas.
02. Programacao.
03. Processamento de dados e congéneres.
04. Elaboracao de programas de computador, inclusive jogos eletronicos.
05. Licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computador.
06. Assessoria e consultoria em informatica.
07. Suporte técnico em informatica, inclusive instalacao, configuracao e

manutencao de programas de computacao e banco de dados.

Fonte: Adaptado pela autora da Lei Complementar n°. 126 art. 247

No Quadro 2, visto acima, se tem parte da
Lista de Servicos, mais especificamente o item e
subitens em que se enquadram os bens digitais.

Emerenciano (2003, p. 172) discorda do fato
de ser aplicado o ISSQN sobre os bens digitais,
argumentando o seguinte: “Nao se identifica
presente nenhum ato positivo, material ou ima-
terial, do devedor ou de terceiro, em beneficio
do credor ou de terceira pessoa, a configurar uma
obrigacao de fazer.”

O fato de os bens digitais terem sido tributa-
dos como servicos, foi a solucao encontrada pela
legislacao brasileira perante “o novo”, que é o
surgimento destes bens. A necessidade de uma
legislacao especifica e pertinente é incontesta-
vel.

5 CONCLUSOES FINAIS

A Internet é um meio de comunicacao, assim
como o radio, o telefone, entre outros. O comér-
cio eletronico é aquele realizado através de com-
putadores, cujo principal instrumento € a Inter-
net. No Brasil este comércio cresceu de forma
explosiva nos ultimos anos, tornando-se um
mercado muito promissor.

Para a tributagao de servicos e produtos dis-
ponibilizados na Internet, aplica-se a legislacao

fiscal vigente, o que gera inimeras discussoes
sobre aregularidade desta atitude. A informati-
ca e a Internet evoluiram de tal forma que a le-
gislacao nao foi capaz de acompanha-las.

Uma caracteristica fundamental que cabe ao
ordenamento juridico é o dinamismo de seus
preceitos, que permite a adequacao das normas
juridicas as constantes evolucoes nos diversos
campos da atividade humana. Ressalva-se, evi-
dentemente, que é impossivel abranger no tex-
to legal todos os casos que se verificar em con-
creto, o que causa lacunas na legislacao, tornan-
do-se assim inevitavel a necessidade de uma
intervencao por parte do legislador.

Um dos conflitos existentes em relacao a tri-
butacao dos bens digitais no Brasil, e que ocupa
uma posicao de destaque, é o de que estes bens
sao tributados como servicos, enquanto os seus
correlativos tradicionais, como mercadorias.

Os bens digitais tém como regime juridico
especifico o do Direito Autoral. O seu pressu-
posto é aLein®. 9.609/98, que trata da protecao
da propriedade intelectual do programa de com-
putador, e a Lei n°. 9.610/98, que consolida as
regras relativas aos direitos autorais.

O ICMS nao incide sobre a comercializacao
de bens digitais. Estes bens sao incorporeos e a
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nocao de mercadoria exige a materialidade da
coisa. Os conceitos base do ICMS, operacao de
circulacao de mercadorias, somente compreen-
didos de forma combinada, permitem identifi-
car o negocio juridico sujeito aquele imposto.
Este estudo é uma contribuicao que busca
esclarecer a relacao de incidéncia entre o ICMS
e 0 ISSQN. Ha um longo caminho a ser percorri-
do no que diz respeito a tributacao dos bens
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digitais, como também do comércio eletronico,
sendo evidente e de fundamental importancia
que o legislador venha acompanhar essa evolu-
cao do mercado virtual.

Para futuras pesquisas, recomenda-se um
estudo comparativo da situacao tributaria do
comércio eletronico em outros paises, onde o
tema tem extraordinaria vigéncia, especialmen-
te nos Estados Unidos e na Uniao Européia.
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