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Internet serve a circulacao da opiniao e do
pensamento

26/07/2007

O ICMS incide sobre as operacoes relativas a circulacao de mercadorias, prestagoes de servigos
de transportes interestadual e intermunicipal e a prestacao de servigcos de comunicagao.

Com efeito, extrai-se da Constituicao Federal:
Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(...)

II - operagoes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgao, ainda que as operacgoes e as
prestacoes se iniciem no exterior; Neste sentido, a Lei Complementar 87/96 que trata sobre o
ICMS:

Art. 22. O imposto incide sobre:

(...)

III - prestacOes onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer meio, inclusive a geragao, a
emissao, a recepgao, a transmissao, a retransmissao, a repeticao e a ampliacao de comunicacgao
de qualquer natureza;

Entretanto, o que interessa para conclusao do estudo é a prestagao de servigos de
comunicacgao, visto que muitos doutrinadores entendem que os portais prestam esse tipo de
atividade. Assim, oportuno trazer a colacao o que se entende por comunicagao.

De acordo com o Dicionario Aurélio, comunicacgao é:
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1. Ato ou efeito de comunicar(-se).

2. Ato ou efeito de emitir, transmitir e receber mensagens por meio de métodos e/ou processos
convencionados, quer através da linquagem falada ou escrita, quer de outros sinais, signos ou
simbolos, quer de aparelhamento técnico especializado, sonoro e/ou visual.

3. P. ext. A acgao de utilizar os meios necessarios para realizar tal comunicacao.

P. ext. A mensagem recebida por esses meios.

O conjunto de conhecimentos relativos a comunicacao (2), ou que tem implicagdes com ela,
ministrado nas respectivas faculdades.

A capacidade de trocar ou discutir idéias, de dialogar, de conversar, com vista ao bom
entendimento entre pessoas.

Exposicao oral ou escrita sobre determinado assunto.

Participacao ou aviso de fato ocorrido ou por ocorrer.

Convivéncia, trato, convivio.

Caminho de acesso ou de ligacao; passagem; passadouro.

Eng. Eletron. Transmissao de informacdo de um ponto a outro por meio de sinais em fios, ou de
ondas eletromagnéticas.

Teor. Inf. Transmissao de mensagem entre uma fonte e um destinatario, distintos no tempo e/ou
no espaco, utilizando um cédigo comum. [Cf. sistema de comunicacao] V. comunicacgoes.
(grifou-se)
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Diante do exposto, constata-se que nao hd comunicagao sem transmissao de informagoes,
porém nao ocorre transmissao de informagoes sem um canal ou veiculo através do qual essa
informacao transite.

Dessa forma, o servigo de comunicagao corresponde a transmissao de mensagem, através de
canal préprio, do emissor para o receptor, que possuem um codigo em comum, permitindo a
percepcao da mensagem transmitida.

Neste sentido, oportuno trazer a colagao os ensinamentos do Ilustre Professor Paulo de Barros
Carvalho[1] ao resumir o processo de interagao comunicacional:

O (1) remetente envia uma (2) mensagem ao (3) destinatario. Para ser eficaz, a mensagem
requer um (4) contexto a que se refere, apreensivel pelo destinatario, e que seja verbal ou
susceptivel de verbalizacao; um (5) cddigo total ou parcialmente comum ao remetente e ao
destinatario; e, finalmente, um (6) contacto, um canal fisico e uma conexao psicoldgica entre o
remetente e o destinatdario, que os capacite a entrar e permanecer em comunicacgao. (...) em
sintese, o processo comunicacional, seja ele de que espécie for, apresenta a seguinte
esquematizacao: Emissor - canal - mensagem - cédigo - receptor.

Assim, a relacgao juridica de direito privado que se instaura em decorréncia de um contrato de
prestagdo de servigo de comunicagdo se da entre o emissor da mensagem (tomador do servigo)
e o prestador do servico de comunicacao, isto é, aquele (pessoa juridica ou fisica) que fornece
meios para que a comunicagao ocorra. Por sua vez, a relacao juridica tributaria tem como
sujeito ativo o Estado (local em que ocorrer a prestacao do servigo de comunicagao) e como
sujeito passivo o prestador do servigco, uma vez que é retribuido economicamente pelo emissor
da mensagem.

Diante do acima exarado, verifica-se que apenas sera prestagao de servigo, passivel de
incidéncia do ICMS, quando houver geracao, emissao, recep¢ao, transmissao, retransmissao,
repeticao e ampliacao de comunicacao.

Logo, resta claro que ¢ ilegitima a cobranga do ICMS sobre os portais, visto que esses nao
realizam nenhuma das atividades acima elencadas, mas tao somente possibilitam a
disseminacao da cultura, informacao e educacgao. Conseqientemente, funcionam como
emissores de mensagem, utilizando-se de meios que possibilitam a recepcao da informacao
pelos usudrios.

Ora, os portais assim como as paginas da web sao informacgoes e dados dispostos em um
endereco especifico que pode ser acessado por outros usudarios da rede mundial de
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computadores. Na verdade, a referéncia a palavra “pagina” é porque funciona da mesma forma
que a pagina de um livro. Estas paginas precisam ficar armazenadas em um provedor de acesso
que ira disponibiliza-las para o acesso de outros usuarios.

Com efeito, pode-se afirmar que os portais sao espécies de paginas mais complexas, que além
de dados, fotos e textos, contém a indicacao de enderegos para acessar outras paginas,
enderecos de e-mails e etc. Funcionam como o indice de um livro ou o portal de entrada para
diversas outras paginas. Assim como as paginas, os portais precisam ficar “hospedados” em um
provedor. Para o dicionario do site AISA, as definigdes sao as seguintes:

Pagina é o conjunto de textos e ilustragdes que sao mostrados em uma mesma tela.

Portal é uma pagina ou website que agrega varios links e servigos, servindo como porta de
entrada ou ponto de partida para a navegacao de internautas.

Portanto, um portal nao presta qualquer tipo de comunicacao uma vez que nao ha geracao,
emissao, recepcao, transmissao, retransmissao, repeticao e ampliacao de comunicagcao, mas tao
somente armazenamento de informacgoes.

Em que pese o portal oferecer varios métodos de educacgao e difusdao da cultura, prestando,
dessa forma, servigo ao seu usudario, deveria estar sujeito a imposicédo da tributagdo pelo ISS.
Entretanto, cumpre esclarecer que tal afirmacao nao procede, visto que nao existe previsao
legal para poder cobrar tal imposto, porque o rol dos servicos aprovados pela Lei
Complementar 56/87, nao traz em nenhum de seus itens a identificacao deles como passiveis de
incidéncia do ISS.

Nao é qualquer servigo que sera tributado pelo ISS, mas somente aqueles constantes da Lista
de Servicos anexa ao Decreto Lei 406/68, com a nova redacao dada pela Lei Complementar
56/87. O servico em questao nao consta desta lista, por isso o Fisco Municipal nao pode
pretender sujeitar um portal a incidéncia do ISS. Esta lista de servigos é taxativa e o que ali nao
se 1é nao pode, por equiparacgao, ser tributado.

Sobre a natureza taxativa da lista de servigos tributaveis pelo ISS, a doutrina e a jurisprudéncia
sao unissonas, senao vejamos:

“Vale ressaltar que esta lista nao é exemplificativa, isto é, suas disposicoes devem ser repetidas
taxativamente pelas legislacdes municipais, ndao podendo mesmo o fisco utilizar algum servigo
dela constante para, por analogia, tributar operacoes similares.”
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O Superior Tribunal de Justica, em manifestacdo sobre o tema, também considera essa lista
taxativa, como no Recurso Especial 7252-2:

EXECUCAO FISCAL. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA.
AFRETAMANTO E PERFURACAO DE POCOS DE PETROLEO E GAS. EMBARGOS DO
DEVEDOR JULGADOS IMPROCEDENTES, PARA O FIM DE PROSSEGUIR-SE NA EXECUGCAO.
RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO CONTRIBUINTE. CONHECIMENTO E
PROVIMENTO, DIANTE DO DISSIDIO JURISPRUDENCIAL (ART. 105, III, ¢, CF).

Examinando-se a lista anexa ao Decreto Lei 406/68, com a nova redagao, vigente a época do
suposto fato gerador (1984), verifica-se que os servicos nao estavam ali expressamente
previstos.

Deriva dai caracterizada a divergéncia, inclusive em relacdao a manifestacdées do Supremo
Tribunal Federal, que considera definidos os servigos tributaveis, em carater taxativo, e nao
somente exemplificativo, de simples indicacao facultativa.

Mais reforca a conclusao de que nao eram tributados os servigos prestados pela recorrente, o
advento da lei complementar 56/87, que passou a prever expressamente a tributagcao. Recurso
Especial provido. Desta mesma forma foi julgado o Recurso Especial 32126-7:

TRIBUTARIO. ISS. SERVICOS PORTUARIOS. APLICAGAO INTERPRETATIVA. CTN, ART. 105 -
DECRETO-LEI 406/68 - LEl COMPLEMENTAR 56/87.

1. A lista que acompanha o Decreto Lei 406/98, em carater taxativo, define os servigos
tributaveis, ndao permitindo a interpretagdo ampliada. A analogia é repudiada e o efeito
retroativo de legislacdo posterior para tributar fatos pretéritos fere o principio da reserva legal.

2.0 municipio nao pode exigir o ISS, sobre servigos portudarios, quando nao albergados pelo
carater taxativo da lista.

3.Recurso Provido.
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Portanto, os Municipios nao podem utilizar-se da analogia para enquadrar o servigo prestado
pelos Portais nos servigos sobre os quais incide o ISS.

Ademais, importante salientar que o portal deveria gozar da imunidade, prevista no artigo 150,
VI, d[2] da Constituicao Federal, alcancada pelos livros, jornais, peridodicos e o papel destinado
a sua impressao, visto que ao conter em sua natureza enciclopédias virtuais, livros didaticos,
jogos pedagégicos, dicionarios, tradutores, preservando, assim, um valor democratico e
insubstituivel, que é a liberdade de comunicacdo e de pensamento, possibilitando, dessa forma,
a difusao da cultura e a prépria educacgao do povo.

Ora, a Internet serve a circulacao da opinidao e do pensamento, a comunicacgao das idéias e a
informacao, do mesmo modo que o livro, o jornal e outras publicacoes, independentemente do
suporte material do veiculo. Logo, deve obter a imunidade do artigo 150, VI, “d”, da Carta
Magna.

Como é cedico, a interpretacao das normas de imunidade deve ser sistematica e teleoldgica, ou
seja, precisa analisar a origem e a finalidade da lei. Assim, resta claro que o objetivo do
legislador ao atribuir imunidade aos livros, jornais e periddicos, foi no sentido de possibilitar a
difusao da cultura, a liberdade de pensamento.

Corrobora com o entendimento acima exarado o Professor Hugo de Brito Machado[3]. Veja-se:

A melhor interpretacdao das normas da Constituicao é aquela capaz de lhes garantir a maxima
efetividade. Toda imunidade tem por fim a realizagdao de um principio que o constituinte
considerou importante para a Nacao. A imunidade dos livros, jornais e periédicos tem por fim
assegurar a liberdade de expressao do pensamento e a disseminacao da cultura.

Logo, para o efeito da imunidade constitucional torna-se irrelevante o tipo de formato pelo qual
a informacao é veiculada, resta que a divulgagao abarque expressao de cultura.

Neste sentido, oportuno trazer a colagao os ensinamentos de Diva Malerbi[4] ao apontar os
objetivos do legislador constituinte ao instituir a presente imunidade:

No direito constitucional brasileiro esta imunidade tem, inegavelmente, importancia destacada
por cumprir duplo objetivo: democratizar a cultura através dos livros, jornais e perioddicos e
favorecer a divulgacao do pensamento. Este duplo objetivo perseguido pelo designio do
constituinte, ao estatuir a imunidade, faz transparecer os principios e valores por ela protegidos
e assegurados. Na doutrina de Aliomar Baleeiro, prevalecente entre nos, o fim buscado nessa
imunidade - que ¢ a liberdade de expressdo e de pensamento - muito mais do que um direito
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individual protegido constitucionalmente, revela-se indispensavel a pureza do regime
democratico. E, como o imposto pode ser meio eficiente a que o Estado oponha obstaculos ao
seu exercicio, a imunidade resguarda sua eficacia juridica.

Assim, em que pese o constituinte nao ter disposto de forma expressa a imunidade aos métodos
tecnoldgicos, pelos quais a cultura pode também ser divulgada, nao significa que eles nao
possam se beneficiar de tal incentivo. Mesmo porque a internet, na sua atual configuracgao,
surgiu a partir de 1989, portanto, o constituinte nem conhecia a internet.

Conseqiientemente, tributando-se os portais que buscam a difusao da cultura, frustar-se-ia a
finalidade da desoneracgao constitucional, reconhecendo ao poder tributante, meios de cercear
ou dificultar a liberdade de imprensa e a democratizacao da cultura.

Além disso, negar o beneficio do artigo, 150, VI, “d”, da Carta Magna, aos portais que
apresentam livros, diciondrios, estar-se-ia contrariando o principio da igualdade, pois se uma
editora veicular seus livros pela rede mundial de computadores, ela se encontrara em
desvantagem frente ao seu concorrente que produz o livro sob a forma tradicional, impressa.

Ora, nas duas situagoes o objetivo € o mesmo, qual seja, difundir a cultura. Assim, resta
desrespeitado o principio da igualdade, uma vez que o fator discriminatoério é impréprio e
acarreta um tratamento desigual para situacgoes juridicas similares.

Neste sentido, tem-se a ligao do professor Celso Antonio Bandeira de Mello:

E agredida a igualdade quando o fator material adotado para qualificar os atingidos pela regra
nao guardar relacao de pertinéncia légica com a inclusao ou exclusao no beneficio deferido ou
com a insercgao ou arrendamento do gravame imposto.

Isto posto, constata-se que a nao extensao do beneficio concedido pelo artigo, 150, inciso VI,
alinea “d”, da Constituicao Federal de 1988 aos portais que tem como principal objetivo
difundir a cultura, a informacgao e a educacao, além de nao prestigiar os principios da liberdade
de expressao, de informacao e de difusao, acaba por infringir outro dos principios basilares da
Magna Carta, qual seja, o da igualdade.

Ressalta-se, ainda, que a instituicao de ensino, ora tratada, ao prestar servigo de ensino aos
seus alunos, coloca a disposicao desses uma série de recursos que possam facilitar o
aprendizado.
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Dentre esses recursos, pode-se citar o acesso individualizado aos professores nos laboratorios,
fora do horario de aula, a participagao nos laboratérios de redacao, e mais um portal para tirar
eventuais duvidas escolares que possam surgir durante a realizacao de uma tarefa passada em
sala de aula.

Assim, tem-se que esse portal é um instrumento utilizado pela escola, a fim de proporcionar aos
seus alunos um eficiente método de incentivo aos estudos. Logo, esse servico ja é tributado
quando do pagamento, pela escola, do ISS referente ao item 40 da Lista de Servicos do Decreto
406/68:

Item 40 —Ensino, instrucao, treinamento, avaliacao de conhecimentos, de qualquer grau ou
natureza.

Assim sendo, € ilegitima a cobranga do ISS sobre o portal, visto que esse é apenas um método
utilizado pela escola para incentivar o aluno estudar. Tanto é assim, que apenas os alunos do
colégio tém acesso aos professores on-line.

Entretanto, oportuno esclarecer que se o Fisco nao aceitar os argumentos ora discorridos, ha
possibilidades de modificar o local em que esta situado o portal, a fim de diminuir a aliquota do
ISS.

Para saber se um tributo é devido, deve-se analisar todos os aspectos necessarios para
configurar a regra matriz de incidéncia tributaria. Dentre esses aspectos destaca-se o critério
quantitativo que alberga a base de célculo e a aliquota, que conjugados possibilitam auferir o
quantum que o contribuinte devera recolher de imposto.

Oportuna, é a abalizada licao do Professor Paulo de Barros Carvalho[5]:

“O centro de convergéncia do direito subjetivo, de que é titular o sujeito ativo, e do dever
juridico cometido ao sujeito passivo, é um valor patrimonial, expresso em dinheiro, no caso das
obrigacodes tributarias.

(...) O grupo de noticias informativas que o intérprete obtém da leitura atenta dos textos legais,
e que lhe faz possivel precisar, com seguranca, a exata quantia devida a titulo de tributo, é
aquilo que chamamos de critério quantitativo do conseqiiente das normas tributarias. Ha de vir
explicito pela conjugacao de duas entidades: base de calculo e aliquota.”

Constata-se, que no critério quantitativo reside a determinagao do objeto prestacional, ou seja,
qual o valor que o sujeito ativo pode exigir e o que o sujeito passivo dever recolher.
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No presente caso, o elemento quantitativo do fato gerador da obrigacao tributaria relativa ao
ISS, ou ainda, ao ICMS devido pelo servico de comunicacao deve estar ligado ao contravalor da
prestacdo de servigos, isto é, o preco do servigo prestado.

Assim, a base de calculo, dos tributos ora tratados, é o valor correspondente ao preco do
servico, o total auferido pelo prestador de servico.

Ocorre, entretanto, que os portais nao apresentam esse valor para ser tributado, ou seja, como
nao prestam servico de comunicacgao (fato gerador da obrigagao), nao recebem por esse
servico, logo ndao hd aumento de receita, portanto nao tem como determinar a base de céalculo.

Ha de existir uma relagdo de congruéncia entre o critério material da hipotese de incidéncia e a
sua base de célculo, sendo intima a relacao existente, ja que a base de calculo ird expressar o
valor do critério material, no momento da ocorréncia do fato que instaura a relacao juridica
tributdria.

Com relacgdo a base de céalculo do ISS, também n&do hd como determind-la, visto que o servigo
prestado pelos portais nao geram receita. A simples divulgacao de informacoes culturais nao

constitui uma contraprestagdo, uma vez que seus usuarios nao precisam pagar pela utilizagao
do site.

Como ¢é cedico, a base de calculo é uma perspectiva dimensional do aspecto material da
hipdtese de incidéncia, a fim de fixar o critério para determinar em cada obrigacao tributaria o
quantum devido.

No presente caso ndo ha como estabelecer esse valor, visto que o portal nao presta servigo
passivel de tributagdo, nem cobra qualquer valor pela utilizagao do site.

E importante entender que os portais sdo diferentes dos provedores de internet.

Os provedores, que sdo conhecidos pelos leigos de uma forma genérica, na verdade sao de dois
tipos completamente distintos. Os dois nao se confundem e realizam operacoes completamente
diferentes umas das outras. A Portaria Ministerial 148/95 do Ministério das Comunicagoes
esclarece isso bem:
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d. Provedor de Servico de Conexao a Internet (PSCI): entidade que presta o servigo de conexao
a Internet.

e. Provedor de Servicos de Informacoes: entidade que possui informagoes de interesse e as
dispde na Internet, por intermédio do Servico de Conexao a Internet; (grifou-se)

Os Provedores de Conexao apenas possibilitam os usuarios conectarem-se com os demais
usuarios da Rede Mundial de Computadores. Os provedores de Conexao nao armazenam
informacgoes ou dados, ndo hospedam paginas e nao disponibilizam dados na rede.

Os provedores de Informacao, por sua vez, fazem exatamente o que os Provedores de Conexao
nao fazem. Eles armazenam dados em seus computadores e os disponibilizam para o acesso dos
usuarios da Internet. Eles hospedam paginas e portais, armazenam fotos, textos, musicas,
programas de computador, etc. Os provedores de informacao também precisam dos servigcos de
um provedor para poder conectar-se a rede e disponibilizar os dados.

Ora, os portais tém como principal objetivo a divulgagao de informacgodes, enquanto que os
provedores irao possibilitar essa divulgacao através de meios adequados e especificos.

Assim, o portal pode situar-se em uma determinada regiao e seu provedor de conexao localizar-
se em outra diversa, visto que tais atividades sao independentes entre si e os provedores, na
verdade, irdo possibilitar o acesso dos usuarios ao portal, independentemente da regiao em que
se encontrar.

Ademais, oportuno salientar que o portal podera ser acessado por um internauta em qualquer
lugar do mundo, impossibilitando, assim a determinacao do local da prestagao de servigo.

[1] Citagao por Luis Eduardo Schoueiri. Internet - O Direito na Era Virtual. Ed. Forense. p. 235

[2] Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

III - cobrar tributos:

(...)
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d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao.

[3] MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, ed. Malheiros, p. 199.

[4] MALERBI, Diva. Imunidades Tributarias: Imunidade Tributaria. Org. Hugo de Brito
Machado. Sao Paulo: RT, 1998.

[5] Idem. Curso de Direito Tributario. p. 227-228.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2007-jul-26/internet serve circulacao opiniao pensamento/
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