1. Introdução

O comércio eletrônico tem crescido bastante nos últimos anos. Para se ter uma idéia deste crescimento, o índice de varejo online, medido pela consultoria E-Consulting e pela Câmara Brasileira de Comércio Eletrônico, somou R$ 495,9 milhões em janeiro de 2004, volume 47% superior ao registrado no mesmo período do ano passado. Esse volume corresponde a 3,1% do varejo total do País, segundo dados estimados pelo índice-base do IBGE. Em 2003, o índice de varejo online registrado no mercado brasileiro totalizou R$ 5,2 bilhões, valor que representa um crescimento de 23,7% frente ao ano anterior. (Fonte: IDG Now)
Uma pesquisa realizada pela FGV-EAESP sobre Comércio Eletrônico no Mercado Brasileiro, divulgada nesta quarta-feira (24/03), aponta que no ano de 2003, 4,94% das transações Business-to-Business (B2B) foram feitas pela internet, totalizando US$ 11,8 bilhões. Já as transações Business-to-Consumer (B2C) feitas pela internet representaram 2,08% do mercado total, com movimento de US$ 4,5 bilhões. Com isso, houve uma movimentação de cerca de US$ 16,3 bilhões em 2003 em transações de comércio eletrônico. 

Em relação ao nível de comércio eletrônico por setor, a indústria apresentou maior penetração nas transações B2B (5,37%), seguida pelo ramo de serviços (4,87%) e comércio (3,97%). Entre os consumidores, a maior aplicação da internet foi vista pela indústria (2,50%), contra 1,42% dos serviços e 1,09% do comércio.

Com todo esse crescimento e expectativa de mais crescimento, a questão é, como tributar estas transações?

2. O ICMS

O ICMS é um imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação [5]. A competência para instituir e cobrar o ICMS pertence aos 26 estados e ao Distrito Federal. Sua regulamentação constitucional está prevista na Lei Complementar 87/1996 (a chamada “Lei Kandir”), alterada posteriormente pelas Leis Complementares 92/97, 99/99 e 102/2000.

2.1. Incidência

I – Operações relativas à circulação de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentação e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

II – prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

III – prestações onerosas de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza;

IV – fornecimento de mercadorias com prestação de serviços não compreendidos na competência tributária dos Municípios;

V – fornecimento de mercadorias com prestação de serviços sujeitos ao imposto sobre serviços, de competência dos Municípios, quando a lei complementar aplicável expressamente o sujeitar à incidência do imposto estadual.

VI – sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, por pessoa física ou jurídica, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo permanente do estabelecimento;

VII – sobre o serviço prestado no exterior ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior;

VIII – sobre a entrada, no território do Estado destinatário, de petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando não destinados à comercialização ou à industrialização, decorrentes de operações interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

2.2. Não incidência

I – operações com livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão;

II – operações e prestações que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos primários e produtos industrializados semi-elaborados, ou serviços;

III – operações interestaduais relativas a energia elétrica e petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, quando destinados à industrialização ou à comercialização;

IV – operações com ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial;

V – operações relativas a mercadorias que tenham sido ou que se destinem a ser utilizadas na prestação, pelo próprio autor da saída, de serviço de qualquer natureza definido em lei complementar como sujeito ao imposto sobre serviços, de competência dos Municípios, ressalvadas as hipóteses previstas na mesma lei complementar;

VI – operações de qualquer natureza de que decorra a transferência de propriedade de estabelecimento industrial, comercial ou de outra espécie;

VII – operações decorrentes de alienação fiduciária em garantia, inclusive a operação efetuada pelo credor em decorrência do inadimplemento do devedor;

VIII – operações de arrendamento mercantil, não compreendida a venda do bem arrendado ao arrendatário;

IX – operações de qualquer natureza de que decorra a transferência de bens móveis salvados de sinistro para companhias seguradoras.

Equipara-se às operações de que trata o item II a saída de mercadoria realizada com o fim específico de exportação para o exterior, destinada a:

a) empresa comercial exportadora, inclusive tradings ou outro estabelecimento da mesma empresa;

b) armazém alfandegado ou entreposto aduaneiro.

2.3. Alíquotas

As alíquotas internas são seletivas em função da essencialidade dos produtos ou serviços.

Grupo A: 25% (vinte e cinco por cento) para: - energia elétrica - bebidas alcoólicas – fumo,perfumes e cosméticos - filmes cinematográficos e aparelhagens - paleteria - equipamento de áudio e vídeo - Automóveis importados - Motocicletas de cilindrada superior a 250 centimetros cúbicos - Asa-deltas, balões - Embarc. de esportes - Armas e munições - Gasolina e álcool inidro

 
Grupo B: 12% (doze por cento) - Serviços transporte - Tratores, microtratores, máquinas e emplementos agrícolas e agropecuários - Máquinas e aparelhos industriais - Massas alimentícias - Pães e cuques - Farinha de trigo - Frutas frescas - Casulos do bicho-da-seda - Rami em broto - Demais usadas na alimentação humana 

Grupo C: 17% (dezessete por cento) - Serviços, bens e mercadorias 

Grupo D: 7% (sete por cento) - Tijolo, telha, tubos manilha tendo como matéria prima argila e barro. 

2.4. Isenções 

Ao regulamento a matéria tributária o Poder Executivo arrolará as hipóteses de isenções e imunidade observadas as disposição prevista. I - Em tratados e convenções internacionais II - Em convênios celebração ou ratificados na li complementar a que se refere. III - na lei complementar da constituição federal. 

Isenções por tempo indeterminado 

a) Recebimento, sem valor comercial de Amostras comerciais b) Bens integrantes de Bagagem de viajante procedentes do exterior c) Saídas decorrentes de destroca de Botijões vazios, vasilhames recipientes e embalagens d) Operação interna com veículo, quando adquiridos pela Secretaria de Segurança Pública e Etc. Isenções por tempo determinado 
- Fornecimento de Água Natural canalizada - Saídas de combustível e lubrificantes - Saídas em operação interna e interestadual promovidas por concessionárias de serviços públicos etc. 

3. Produtos Virtuais

3.1. Conceito de Mercadoria

4. Conceito de software

O software é considerado mercadoria para fins de tributação? Sem dúvida, que se este software estiver num CD-ROM ou disquete, por exemplo, ele é um bem tangível.

Assim, quando as mercadorias saem dos estabelecimentos vendedores, serão devidos os tributos pertinentes. Observa-se o fato de que a forma ou meio do pedido, ou do contrato de compra e venda, conduz ao mesmo resultado: saída física ou material da mercadoria do estabelecimento ("fato gerador" do ICMS no viés clássico).

 Mas se o software em questão for baixado (download) de um website será um bem ou serviço? Há muita discussão e pouco consenso até agora. As opiniões vão desde os que consideram um software como um fornecimento de serviços. Há outras que entendem um software de prateleira como um contrato de fornecimento de uso (assim sendo um bem intangível).


Tomemos um exemplo para destaque dos aspectos ou critérios antes referidos: Imaginemos uma operação de compra e venda de uma música (arquivo em formato WAV, WMA, MP3 ou outro apropriado) realizada pela Internet. O download do arquivo em questão, do servidor do vendedor (próprio ou de terceiro) para o computador do comprador, momento em que a operação jurídica de compra e venda produz o resultado esperado, não se enquadra na fórmula lingüística "saída de mercadoria de estabelecimento", conforme a previsão da legislação em vigor, isto dá uma visão ampla da complexidade do assunto.

5. Tributação de  produtos digitais fornecidos pela Internet

Para resolver os inúmeros problemas em relação à tributação do e-commerce destaca-se o Comitê para Assuntos Fiscais da OCDE (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico) O Comitê tem desenvolvido as Diretrizes de Tributação ("Taxation Framework Conditions") a fim de balizar os princípios governamentais, bem como especificar um detalhado programa de trabalho com o fito de criar um ambiente tributário propício ao crescimento do comércio eletrônico. As Diretrizes de Tributação foram adotadas pelo Comitê em Junho de 1998 e foram recebidas pelos Ministros na Conferência Ministerial sobre o comércio eletrônico, ocorrida em Ottawa - Canadá em Outubro de 1998. Nessa conferência, o comitê para assuntos fiscais da entidade recomendou que o fornecimento de produtos digitais não deveria ser tratado como mercadoria.


Os motivos justificados pelo Comitê são basicamente dois:

1.
Produtos digitais da Internet são recebidos diretamente do fornecedor

2.
Não são tangíveis quando recebidos pelo consumidor

A dificuldade de tratar o assunto, vem do fato de que produtos digitalizados são compostos de bits e bytes, coisas que não podem ser vistas ou tocadas. Um exemplo a ser citado seriam os Estados Unidos, onde existe o “Internet Tax Freedom Act”, define que:

“Nenhum estado ou subdivisão do mesmo deve impor qualquer taxa do período de 1 de Outubro de 1998 à data de três anos depois disto, tanto para o aceso à Internet como para o e-commerce”.

 Em 2001 a moratória expirou, mas foi prorrogada por mais cinco anos, ou seja em 2006. Este quadro de isenção se tornará difícil de continuar, visto que em 2006 serão perdas de U.S$- 42 bilhões em impostos não recolhidos.

O que muitos juristas argumentam e que gera desacordo com a recomendação da OCDE é que a forma de envio de um produto não deveria ser determinante para caracterizar-lhe a natureza (no caso tangível ou não). Contudo, atualmente tanto a União Européia e a OCDE estão classificando o software não pela sua forma de envio mas pela sua natureza.

Há ainda o caso dos produtos importados. Supondo que se decida por taxar produtos digitais em território nacional, terminaríamos por prejudicar a indústria nacional e ferindo o princípio da Livre Concorrência e o da Capacidade Contribuitiva, já que o posicionamento do Poder Judiciário é o de que a importação de bens para uso próprio não incide o ICMS.

6. Conclusões

O software não pagará o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) de acordo com o último relatório sobre a Reforma Tributária do deputado Virgílio Guimarães (PT/MG), que será apresentado no Congresso Nacional para votação.
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