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RESUMO

O presente trabalho investiga qual € o local derénoia das operacdes de circulacdo de
mercadorias realizadas pela Internet, no intuitcselealcancar a resposta de quem seja o
sujeito ativo na relagdo juridica tributaria detasgida. Além da analise do fato capaz de
gerar a tributacdo por ICMS (critério material) sess casos, o foco principal € a analise do
que seja estabelecimento empresarial, considerarmmtexto virtual em que esta inserido
nas operacoes realizadas pela Internet. Defendaese ambiente virtual onde séo realizadas
essas operacOewdbsitey na realidade, forma o estabelecimento como wo e uma
determinada empresa, pois faz parte da estruturalpalisponibilizada para a venda de seus
produtos. Tal afirmativa € feita a luz das disp@ss; normativas contidas na Lei
Complementar n°® 87/96, uma vez que em seu artig@ BP, ndo se faz qualquer ressalva
quanto a estrutura fisica para a formacdo do detabento empresarial. Partindo da
premissa da capacidade do estabelecimento empitesstiender-se a tantos lugares quantos
forem os locais em que é acessado (ubiquidade}idmra-se ocorrida a operacao no local
onde o adquirente a realiza, pois, nesse caso,tabedscimento a ele se apresenta
virtualmente. Consequentemente, uma vez definidoa de ocorréncia da operacéo, define-

se qual é o Estado Federado competente para tagdouda operacdo por meio do ICMS.

Palavras-Chave: operacéo, circulacdo, mercadatahe&ecimento, ambiente virtualebsite
ICMS.



ABSTRACT

The present paper investigates the place whersactions of goods circulation carried out
through the Internet occur. It aims to come to actgsion about who would charge the
tribute/tax derived from those transactions. Besittee considerations about the act able to
generate this charge (material aspect), the maiasfes the analysis of what can be called
corporation, considering its virtual context indmiet transactions. It is defended that the
virtual environment where such transactions talecel(websites), are in fact part of the
corporations themselves, since it was made availaplthe companies in order to sell their
products. Such evaluating is made according toAbk (“Lei Complementar”) n°® 87/96,
because its article 11, paragraplfe @oes not state the need of a physical structuferme
the business. Considering the capacity the cornporditave to extend itself to all the places
that its website might be accessed from (ubiquitly§ transactions is considered to have
occurred where the buyers (shoppers) is. Afterttadl corporation is presented to them
virtually. As a consequence, once the place whieeettansaction occurs is defined, it is

possible to determine which State is allowed taghaaxes on this operations.

Key-Words: transactions, operations, circulatiomodps, business, corporation, virtual

environment, website, tax.
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INTRODUCAO

Atualmente a cultura contemporanea, globalmentesiderada, vem
sofrendo profundas transformacdes, sobretudo nditadg dos meios de comunicacdo. O
acesso a informacédo, produtos e pessoas localizaomais longinquos lugares tornou-se
uma realidade inegavel, sendo que os métodos nuxigrara tanto permitiram que as
dificuldades iniciais de alcance a essas informac¢pmdutos e pessoas fossem transpostas
com facilidade.

Isso quer dizer que a realidade de alguém nacsseneemais aos fatos e
ambientes fisicos em que vive. O uso cotidian@ataputadores, Internet em geral, redes
sociaiswebsitesdas mais diversas origens e naturezas, faz comajt@macao do ambiente
social seja também contida a sua realidade virtual.

Nesse contexto, torna-se cada vez mais comum iaagib de compras
de produtos em ambientes virtuais, transpondossst@matica tradicional de loja fisica para
uma loja virtual. E prética de cresce diariamente termos de relevancia econdmica e,
consequentemente, faz-nos indagar acerca da repécocutributaria envolvida nessas
operacoes.

Muitas vezes 0 objeto dessas operagles é justaraerdenpra de um
produto fisico, de modo que a aquisi¢ao é feita pgkrnet e o produto entregue no domicilio
do comprador. E esta espécie de operacgio objet estado.

Conforme se vera no desenvolver do trabalho, a cag produtos, seja
ela realizada de forma fisica ou virtual, € condihente uma operacdo de circulagdo de
mercadoria, apta a ensejar a tributagcdo por meitCS (Imposto Sobre Circulagédo de
Mercadoria e Servico), o qual usualmente se dereoifiNS-Mercadoria.

Dessa forma, partindo-se dessa premissa serdo adatid as
peculiaridades da concretizagédo desta sorte dagjes, a fim de se analisar se o local onde
sdo ofertados os produtos, quais sejam, os sitetsOmcos, correspondem ou ndo a
tradicional conceituacdo de estabelecimento empaésa

Esta analise, em um momento seguinte, viabilizatéfmicdo de qual é

local de ocorréncia da operacdo juridica de cigéidade mercadoria, diferenciando-se a

1Uma das classificacoes das operacoes objeto do comércio eletronico é o comércio direto e o indireto.
Pelo primeiro tem-se as operacdes que ocorrem integralmente no ambiente virtual, desde o pedido até
a entrega, abarcando, sobretudo, bens intangiveis, como, por exemplo, venda de softwares por meio de
downloads ou servicos de consultoria. J& o comércio indireto implica na realizacao do ato negocial no
ambiente virtual, mas que depende da distribuicdo do produto por uma via convencional de
transporte. E o comércio indireto o objeto deste estudo.



circulacao juridica da fisica, no intuito de secjgar o que é determinante para a ocorréncia
da operacdo e 0 que é apenas afeto as necessitiadiggistica da compra realizada pela
Internet.

Por fim, definido o local da ocorréncia da operad&ocirculacdo de
mercadoria, poder-se-a afirmar quem € o sujeit aleéssa relacdo juridica tributéria.

Para tanto, este trabalho parte do estudo da negidz de incidéncia
tributaria das operacbes de circulacdo de mercadedlizadas pela Internet. Inicialmente
expOe-se acerca da regra-matriz de incidénciat#éniauem si, a fim de destacar a sua
utilidade e pertinéncia. ApGs, parte-se para aisméla regra-matriz de incidéncia tributaria
das operacOes de circulagdo de mercadoria em gesa posteriormente expor as
especificidades daquelas realizadas pela Intefdetse contexto, o foco é o estudo do
estabelecimento empresarial envolvido nessas djegaa fim de se buscar a conceituacao
adequada a espécie de operagdo realizada. A irdmodg regra-matriz de incidéncia
tributéria, apdés a delimitagdo da materialidadetritiuto, faz-se com énfase maior nos
critérios espacial e pessoal, mais especificamaatsyjeicao ativa.

Nesse sentido, pretende-se expor a respeito ddacéo das operacdes
de circulacdo de mercadorias realizadas pela kttepor meio do ICMS-Mercadoria, a fim
de se definir o local onde tal operacao ocorrelleseguentemente, para qual Estado Federado
ser& devido o tributo em tela. Do tema a ser dedeido tira-se que a definicdo do local da
operacdo de circulacdo de mercadoria (critério @afpasera determinante para indicar o

sujeito ativo da relacé&o juridica tributaria (aibépessoal).



CAPITULO | - A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTAR IA
DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS (ICMS)

1.10 conceito de regra-matriz de incidéncia tributaria

A regra-matriz de incidéncia € uma construcao [metativa e l6gica, por
meio da qual se extraem os elementos da relac@bcprtributaria expressa em um texto
normativo, a fim se aferir a sua composicéo e sgalidade. Considerando que todos os
componentes da regra-matriz de incidéncia tribataconforme se vera a seguir, sdo
invariavelmente necessarios e indispensaveis aafgio da relacdo juridica tributaria, é
imprescindivel que todos eles estejam adequadtisdas preceitos constitucionais quanto de
normas infra-constitucionais.

A regra-matriz de incidéncia tributaria correspoadema estrutura logica,
cuja finalidade é expressar o conteudo de umarndgtada norma tributaria. Esta, por sua
vez, é o resultado semantico inerente a um comiagdb Enquanto o texto legal exerce uma
funcionalidade sintatica, a norma juridica aténassemantica, representando a significagédo
do que esta exteriorizado pelo texto legal (sigAapassagem do signo a significagdo € obra
do intérprete, sendo ele quem imprime dinamica mestualizacdo ao elemento estatico
limitado ao texto legal.

Entretanto, ndo é qualquer ilacdo empreendida ipéboprete que leva a
construcdo de uma regra-matriz de incidéncia tifait Esta, como a prépria nomenclatura
denuncia, limita-se a construcdo normativa atineatedefinicdo de uma tributacéo
propriamente dita, ou seja, a uma hipétese normates imposicao tributaria. Trata-se da
norma juridica em sentido estrito. Outras normasreéerentes a imposicao tributaria em si
podem também ser objeto de construgcdo logico-séragmbr meio da construcdo da regra-
matriz, mas néo terdo a natureza de regra-matrinai@éncia tributaria, mas sim de regra-
matriz especifica ao dominio a que se refiram.

Nesse sentido, segundo CARVALHO, a construcao dmammatriz de
incidéncia é

“[...] um instrumento metddico que organiza o teltato do direito positivo, propondo a

compreensdo da mensagem legislada num contextongmanional bem concebido e

racionalmente estruturado, é subproduto da teaian@ma juridica. [...] De qualquer
modo, o esquema da regra-matriz € um desdobranagiicativo do ‘constructivismo



l6gico-semantico’ sugerido com tanta precisdo nea abd no pensamento de Lourival

Vilanova™.

A regra-matriz decompde a estrutura l6gica da noumidica tributaria.
Parte-se da premissa que toda norma juridica implic um juizo hipotético, em que dois ou
mais sujeitos se vinculam e se relacionam por umawd dedntico, se ocorrido o fato nela
previsto. Assim, alcanca-se a estrutura do antetesdedo consequente da norma, em que o
fato hipoteticamente previsto € o antecedente,a@3@que o resultado relacional entre os
sujeitos classifica-se como consequente. Portant@ntecedente tem-se a descricdo do fato
juridico capaz e apto a ensejar a tributacéo, coesaricdo de todas as condi¢cfes para tanto.
Nesse tocante, necessario definir qual € o fdbattvel, qual € a acédo ou fato que denuncia
signos presuntivos de riqueza e as delimitagbescdaéncia do fato no tempo e no espaco.
Assim, identificam-se o critério material, o critéespacial e o critério temporal. Por outro
lado, traduzindo-se no aspecto dedntico da norncansequente traz a relacéo intersubjetiva
e a quantificacdo dos deveres objeto da relacale $eenquadram os critérios pessoal e
quantitativo. Aquele com a definicdo do sujeitogpas e ativo e este com a apuracao do valor
devido com fulcro na base de calculo de aliquota.

Fazendo uso mais uma vez da licdo de CARVALHO, teque:

“[...] o critério material € o nucleo do conceft@ncionado na hipotese normativa. Nele ha
referéncia a um comportamento de pessoas fisicagumdicas, condicionado por
circunstancias de espaco e de tempo, de tal soet® gsolamento desse critério, para fins
cognoscitivos, é claro, antessupfe a abstracaocaiadicbes de lugar e de momento
estipuladas para a realizagdo do evento. Ja aicrigdpacial é o plexo de indicagdes,
mesmo tacitas e latentes, que cumprem o objetivasdmalar o lugar preciso em que a
acao ha de acontecer. O critério temporal, por éferece elementos para saber, com
exatiddo, em que preciso instante ocorre o fatories.

A funcionalidade da regra-matriz de incidénciautélria, portanto, situa-se
na condicdo oferecida ao intérprete de, com maiecigho, identificar a subsuncdo de um
fato a hipétese normativa, de modo a ser capapldmiaa regra geral e abstrata a situacoes
concretas, 0 que, conseqguentemente, originarara radividual e concreta. Ao final do
processo, pode-se dizer que, a partir do eventospoehipoteticamente na norma tributaria,
instaura-se o liame obrigacional, por meio do quak pessoa, na qualidade de ‘sujeito
ativo’, sera detentora do direito subjetivo de exilg outra, chamada de ‘sujeito passivo’, 0

cumprimento de determinada prestacdo pecuniéria.

2CARVALHO, Paulo de Barrodireito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 146.
3CARVALHO, Paulo de Barro®ireito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 147/150.



10

A hipotese de incidéncia tributéria é a descrigdionativa do evento objeto
de tributacdo. Por essa descricdo ndo se alcancavento especifico em relacdo ao qual
surgira uma relacdo juridica tributaria necessaam Sua funcdo é, primordialmente,
definir uma classe de eventos possiveis de acanmeceundo real. A previsdo contida na
hipotese de incidéncia € a definicdo abstrata darigdo de um evento, ao passo que a
concretude do evento nela descrito é que ensejadrgmento de uma relagdo juridica
tributaria propriamente dita. No caso, tem-se dgsrricdo do evento contida na hipotese de
incidéncia corresponde ao critério material da aegatriz de incidéncia tributaria,
componente do antecedente da norma. Assim, temdediracdo de um evento no critério
material o qual, enquanto n&o concretizado, lirsé#a uma mera expectativa de formacéao de
relacdo juridica tributaria. Esta somente de fatfosmara se o evento for concretizado e em
relacdo a este houver a transcricdo para a linguageopriada. Significa dizer que somente
se falara em relacao juridica tributéria se forstaida uma norma individual e concreta a
partir da descricdo do evento formador do critéraierial, apés conjugado com os elementos
componentes do consequente da regra-matriz deémual tributaria e traduzida em
linguagem competente.

Por outro lado, o elemento pessoal da regra-magrimcidéncia tributaria
situa-se no consequente da norma. Significa dizey, gonstatados e concretizados o0s
elementos previstos no antecedente da norma, unsa@eéncia advird. Essa consequéncia é
justamente a formacao da relacéo juridica tribaitdral consequéncia instaura-se entre duas
pessoas e resulta no dever de pagamento de urmahetdo valor. Portanto, no consequente
da norma, encontram-se 0s elementos pessoal eitgtiamtda regra-matriz de incidéncia
tributaria. E com essa completude que se instaucarater dedntico, segundo o qual as
relacbes sdo necessariamente intersubjetivas.

Assim, pode-se afirmar que tanto os elementos coerges do antecedente
guanto os elementos componentes do consequenteeséssarios e indispensaveis para a
formacado da relacdo juridica tributaria, pois écdajugacédo deles que se extrai o vinculo
juridico entre duas pessoas, em que uma € obrayddauma quantia em dinheiro a titulo de
tributo e outra tem o dever de exigir 0 mesmo payam

Explicando a operacionalizacdo da regra-matriz rdedé&ncia tributéaria,
CARVALHO afirma:

“[...] norma juridica é a expressdo minima e técl de manifestacdo do dedntico, como
o sentido completo. Da-se porque os comandos ¢asdipara serem compreendidos no
contexto de uma comunicacdo bem sucedida, deveastiewimquantumde estrutura

formal. [...] Diante do principio da homogeneidaitgatica das regras do direito positivo,
ndo pode ser outra a conclusdo sendo aquela seguquil as normas juridicas tributarias
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ostentam a mesma estrutura formal de todas asadatiddo conjunto, diferenciando-se
apenas nas instancias semanticas e pragmaticagct@aam-se por incidir em
determinada regido do social, marcada por aconégtom economicamente apreciaveis
gue sao atrelados a condutas obrigatérias da gastedministrados, e que consistem em
prestacdes pecuniarias em favor do Estado-Admeag&tr. Todavia, se 0 esquema ldgico ou
sintatico p;armanece estavel, em toda a extenséisigona, outro tanto ndo ocorre no plano
semantico”.

Portanto, tem-se que, para se definir uma relagédiga necessario o
instrumento estavel do sistema, consistente naitestr formal e estavel (horma) e o
instrumento instavel, consistente na atuacdo @vgrdte. A regra-matriz € justamente a obra
do intérprete. Isso porque cabera ao interpretgpoeender cada elemento contido ou descrito
na norma, integra-los para seja possivel a formagadwinculo obrigacional. E através da
traducédo desses elementos que o intérprete poaderagdial € a relacao juridica formada. A
regra-matriz de incidéncia é o exercicio desempimipalo intérprete nessa tarefa. A regra-
matriz de incidéncia permite que se identifiquenio®os elementos da relacao juridica. Por
meio dela, é possivel identificar um critério migle{comportamento), condicionado no
tempo (critério temporal) e no espaco (critérioaesad), entre duas ou mais pessoas (sujeito
ativo e sujeito passivo) e um critério quantitatirgpresentativo do objeto da relacdo (base de
calculo e aliquota).

Por meio da identificacdo desses elementos exdralasnorma qual é a
relacdo juridica definida. Entretanto, tal relagd@@o se limita a identificacdo de seus
elementos pura e simplesmente. Para que posseossiderada efetivamente concluida,
necessario estabelecer o vinculo obrigacional exstneartes. E o consequente da norma que
estatui vinculo de tal natureza, ou seja, é eleidprifica que um determinado sujeito ativo
investe-se no direito de exigir do sujeito passivpagamento de determinada quantia em
dinheiro, a titulo de pagamento de tributo. Em @partida o sujeito passivo passa a ter o
correlato dever em favor do primelroem razdo da bilateralidade inerente ao direito.
Portanto, pode-se dizer que se ndo fosse o eferadg pelo consequente da norma, como
estabelecimento do vinculo, o prescritor, ou sefefinicdo de todos os elementos da relacéo
juridica, nao teria valor juridico algum.

Portanto, pode-se afirmar que a funcdo do conségussrmativo é o
estabelecimento do vinculo obrigacional entre duessoas, de acordo com o0s elementos
caracterizadores contidos na norma juridica, comdotidentificados na regra-matriz de

incidéncia. Significa dizer que o texto legal aprda 0os elementos de forma estanque, ao

4 CARVALHO, Paulo de Barro®Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 531/532.
5 CARVALHO, Paulo de Barro®ireito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 532/533.
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passo que a regra-matriz de incidéncia permitdilacao elemento gerador da obrigacao e
todas as suas condi¢des, sendo que, por fim, aleidéoo que integra todos esses elementos e
enlaca as pessoas (sujeito passivo e sujeito amojorno de um objeto comum, de forma
bilateral, na medida em que enquanto um tem o dkventregar algo a outro, este investe-se
no direito de dele exigir o mesmo objeto. Assintonsequente normativo impde a relacao
juridica tributaria o dever de cumprimento, a colemuiedade, em decorréncia da

concretizacao do vinculo obrigacional.

1.2 A regra-matriz de incidéncia tributdria do Imposto Sobre Circulagdo de
Mercadorias - ICMS
Ao distribuir as competéncias tributarias entre eogées federados, a

Constituicdo Federal declarou caber aos Estadastiéuicdo e cobranca do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), indoise nestes os de transporte
interestadual e intermunicipal e os de comunicaga@ que dispbe o artigo 155, Il, da
Constituicao Federal. Porém, em razdo da necessidafastavel de delimitacdo do tema,
nesta oportunidade somente serd tratada a esp#migdria atinente a circulagdo de
mercadorias (ICMS-Mercadoria), sendo a seguir €ggoss elementos componentes da

respectiva regra-matriz de incidéncia tributaria.

1.2.1 Critério material

Consoante afirmado acima, o critério material dgraenatriz de
incidéncia tributaria corresponde ao elemento gdea a acdo a ser realizada para que seja
concretizada a tributacdo. Significa dizer queit@ico material indica qual € o ato necesséario
a ser realizado no mundo fenoménico para que sapgakar na possibilidade de ocorréncia
da tributaria. Dessa forma, ocorrido o fato, tengge, em tese, pode ocorrer uma tributacéo,
consoante os elementos indicados na regra-matrincidéncia tributaria. Neste cenario o
ato, ou a acao prevista, limitam-se a uma prevegal, a uma hipotese, motivo pelo qual este
ato é denominado “hipétese de incidéncia tributadasim, tratando-se de uma hipotese,
pode-se afirmar que a regra-matriz de incidénibatéria € uma regra geral.

A partir desse momento, cabera a analise quardalidacao da hipotese.
Se constatada a ocorréncia da acdo prevista, ddentificacdo de seu autor e as condicdes

da realizacdo da acdo, pode-se afirmar que houva uwamcretizagdo da hipdtese
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abstratamente considerada. A mera acgéo, porém;sgtmo plano dos fatos, ndo guardando
nenhuma relevancia juridica. Considerando quebat&¢do € um instituto juridico, somente
quando ingressar em seu contexto, € que a acaozmddcfeitos juridicos e sera apta a
ensejar o surgimento de uma relacao juridica it Para tanto, necessario que seja vertida
em linguagem competente, mediante a realizacéordcegimento de langcamento. Este
corresponde ao meio pelo qual o sujeito ativo dac&@® juridica tributéria identifica os
elementos necessarios para a sua formacéo e fpan@akua ocorréncia, a partir de quando
pode-se dizer que esta juridicizada a ocorréncisaghko abstratamente prevista para a
tributacao.

Mais uma vez em razdo da necessidade inafastavekldeitacdo do
tema, faz-se um corte metodologico na andlise deatmatriz de incidéncia tributaria,
analisando-se os elementos abstratamente considegpada viabilizar a tributacdo por meio
do ICMS nas operagOes de circulacdo de mercadét@seste motivo, a concretizagao da
hipotese de incidéncia, o lancamento e a consegwenistituicdo do crédito tributrio serdo
guestdes estranhas a este trabalho.

Passando a analise do critério material da espdlmigaria em tela, tem-
se que a Constituicdo Federal, em seu artigo Ih%xpressa em prever que o ICMS é o
imposto incidente sobre a circulacdo de mercaddeists: €, portanto, a sua materialidade. Em
outras palavras, € esta acdo definida como critéaterial da regra-matriz de incidéncia
tributaria do Imposto Sobre Circulacdo de MercadoriResta a indagacdo do que seja
circulacdo e do que seja mercadoria.

Iniciando a explanacdo pelo objeto, tem-se que aderca, como a
propria nomenclatura denuncia, € o objeto de mer@aabjeto do mercado. E o produto apto
a sofrer negociacdes, a ser objeto de transaciss-ge de produto cuja destinacdo original é
justamente a circulacdo no mercado. Afirma-se @@ diferenciar do objeto estanque.
Quando o objeto atinge essa condi¢do estanque udeigoser considerado um objeto de
comércio para se tornar propriedade de alguémgtatidgido o final da cadeia na qual foi
inserido a partir de sua destinacdo original. A film exemplificar tal diferenciacao,
CARRAZZA afirma que uma caneta quando presente rean loja, por exemplo, € objeto de
comércio, sendo apta a ser adquirida, comerciaizadofrer transa¢cdes. Por outro lado, a
caneta pertencente a uma pessoa continua apresem@smMmesmas caracteristicas do objeto
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em si, mas esta fora do comércio. Nesse casogetoddpresenta a mesma natureza fisica, mas
diferencia-se em sua natureza juridica, pois nffe sisculacdo mercantil

O mesmo autor expde:

“l...] E o caso de rememorarmos gueercadoria nos patamares do Direito, € o bem
movel, sujeito & mercancia. E, se preferirmos, jetobda atividade mercantil, que
obedece, por isso mesmo,ragime juridico comercial

[...] Assim, um jogo de xadrez serd mercadorisg@decado a venda pelo comerciante,
em seu estabelecimento, mas ndo o sera se elexertipara sua casa, para seu deleite
intelectual. Também uma méaquina operatriz € mer@doando a pessoa que a fabrica
a vende ao industrial, para sua empresa. Nestampa@ maquina passa a sem de
capital fixo, deixando de ser mercadoria, jA& que, mudando ddidéwke, sai de
circulagdo e entra na produgdo. Portanto, é andesib do objeto que lhe confere, ou
nao, o carater de mercadoria.

Para que um bem mdvel seja havido por mercadorimiséer que ele tenha por
finalidade a venda e revenda. Em suma, a qualidistiativa entre bem mével (género)
e mercadoria (espécie)extrinseca consubstanciando-se no propdsito de destinacéo
comercial.

[...]

Em suma, o ICMS é devido quando ocorrem operaclddigas que levam as
mercadorias da produgdo para o consumo, com fiomtluos. Observamos que,
alcancado o consumo, o bem deixa de ser mercadaidCMS ndo mais pode ser
cobrado, a menos que se inicie o ciclo econdmigando o bem mavel, readquirindo o
statusde mercadoria, passa a ser vendido agora comtasutarcadoria usada, &tc

Sendo assim, pode-se afirmar que mercadoria pasaributarios sera o
que for considerado como tal pelo Direito Comergals € o ramo do Direito que regula a
pratica das coisas do comércio.

Pelo préprio conceito de mercadoria, extrai-se gugrculacdo apta a
ensejar a tributacdo por meio de ICMS é aquela eent@ transferéncia de dominio, de
propriedade de uma pessoa para outra. Se a maecadoobjeto que esta posto no comercio,
supde-se ser necessaria a transferéncia de prageietb bem, ja que € justamente este o
escopo da atividade comercial.

Logo, a operagdo que corresponde a hipotese d#émga do imposto
tratado é a que acarreta transferéncia de propieede uma pessoa para outra, com alteracao
de titularidade. Isso porque o que determina a dpacente ao ICMS-Mercadoria é
justamente a operacdo, ou seja, o ato juridico leidwo no negécio, ndo passando a
mercadoria de mero objeto. O foco, portanto, estéoperacdo de circulacdo e ndo na
mercadoria em si.

Nesse tocante, ATALIBA afirma:

“[...] Circular significa para o Direito mudar digutar. Se um bem ou uma mercadoria
mudam de titular, circula para efeitos juridicoson@nciona-se designar por

® carrazza, Roque AntonitCMS. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 42/43.
" carrazza, Roque AntonitCMS. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.43/45.
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titularidade de uma mercadoria, a circunstancialdaém deter poderes juridicos de
disposicdo sobre a mesma, sendo ou ndo seu péasjrigisponibilidade juridica).

[.J8

E acrescenta:

“[...] ‘circulacao’, tal como constitucionalmentstabelecido, (art.155, I, b), ha de ser
juridica, vale dizer, aquela na qual ocorre a etiransmissdo dos direitos de
disposicdo sobre a mercadoria, de forma tal quarsmitido passe a ter poderes de
disposicéo sobre a coisa (mercadoria).

[.]°

Conclui-se, portanto, que o critério material doM&Mercadoria é a
transferéncia juridica de uma mercadoria de umaopepara outra. Logo, somente a
circulacdo juridica serd habil a ensejar dita teb&o. Na hipétese de deslocamento
meramente fisico de alguma mercadoria, pode-se djgae houve circulacdo, mas nao
circulacao juridica e, assim sendo, ndo enseja@beanca do ICMS-Mercadoria. Por outro
lado, havendo a transferéncia de titularidade deoroduto de uma pessoa outra a outra, por
si sO, havera a incidéncia do ICMS nesta espéidaaue nao haja deslocamento fisico do
objeto transferido. Isso porque o ato determinpata a caracterizacdo do critério material do
ICMS-Mercadoria é justamente a transferéncia ddatilade € ndo a alternancia de local
fisico do produto. Por conseguinte, pode-se afimo@rquando se evoca o termo ‘circulagao’,
esta-se referindo exatamente a circulagédo juridecanercadoria, com a implicagdo de sua
transferéncia de titularidade, independentementerdieavido ou néo circulacéo fisica que a

acompanhe.

1.2.2 Critérios temporal, espacial, pessoal e quatattivo

Consoante exposto acima, 0 critério material dararetptriz de
incidéncia tributéria expressa o elemento princif@atelacao juridica, pois é ele que define a
natureza da acdo necessaria para a hipotéticaéocimrda tributacdo. E com a andlise da
acao que se identifica o evento apto a ser obgtoltltacdo. Porém, tal circunstancia, por si

s6, ndo é capaz de provocar a formacdo de umadeelacidica tributaria, pois a acao

8 Apud PAULSEN, LeandroDireito Tributario : Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrenda jurisprudéncia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, Editora ESMARID09, p. 341/342.

? Apud PAULSEN, LeandroDireito Tributario : Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrnda jurisprudéncia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, Editora ESMARD09, p. 342.
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isoladamente considerada nada mais é do que um ewerdo, um simples agir ocorrido,
ainda sem qualquer repercussao juridica. Somemnte & completude das caracteristicas
particulares que envolvem esse evento € que sedpftadar em formacédo da relacéo juridica
tributaria. Para tanto, necessario saber onde edqua evento ocorreu, quais pessoas estao
envolvidas e qual a repercussao econémica que gaovo

Isso porque, tratando-se de relacdo juridica, smrcoeconhecer a
presenca vinculada de dois sujeitos, ou sejajmeliabrigacional que enseja o surgimento do
dever de prestar uma prestacéo por parte do deeeaaldireito subjetivo do credor de exigir o
cumprimento dessa mesma prestacdo. Além dissojdeoaisdo que a tributacdo envolve
necessariamente uma prestacdo pecuniaria em favoredor, imprescindivel se mostra a
estipulacao do valor devido.

S&0 nessas particularidades que se expressam tésosritemporal,
espacial, pessoal e quantitativo da regra-matrinaddéncia tributaria do ICMS-Mercadoria.

Da conjugacdo de todos os critérios componentegsegia@-matriz de
incidéncia tributaria, pode-se dizer que a careetedio do fato situam-se no suposto a norma,
ao passo que os elementos criadores do liame olmigd enquadram-se no consequente da
norma. A caracterizacdo do fato da-se pelo agetolgo critério material, conjugado com as
condicOes de espaco e tempo, enquanto que o liangraoional determina a relagéo entre
dois sujeitos e o contetdo prestacional devidond& wutro.

A propésito, CARVALHO leciona:

“l...] E incontestavel a importancia que os fatasidicos assumem, no quadro
sistematico do direito positivo, pois, sem eles)ges apareceriam direitos e deveres,
inexistindo possibilidade de regular a convivérdiia homens, no seio da comunidade.
Mas, sem desprezar esse papel fundamental, é ptldevde seus efeitos que as
ocorréncias factuais adquirem tanta relevancia.aiE éfeitos estdo prescritos no
consequente da norma, irradiando-se por via dedetajuridicas. Isso nos permite
dizer, com inabalavel convic¢éo, que o prescritbmmativo € o dado por exceléncia da
realizacdo do direito porquanto é precisamentgquadiesta depositado o instrumento da
sua razao existencial.

[...] Aspecto que merece ser considerado, no andioitconceito de relacgao juridica, é a
circunstancia de ser um vinculo entre pessoasexédl que abriu margem a
intermindveis disputas académicas. Prevalece lojtudo, sobre o fundamento da
essencial bilateralidade do direito, a tese dassitade impostergavel de, pelo menos,
dois sujeitos para que se possa configurar o ljaniico. E incisiva, nesse sentido, a
licdo de Francesco Carnelutti: ‘A no¢cdo mais aneptangela de relacao juridica é a de
uma relacao constituida pelo direito, entre dojeits, com referéncia a um objeto’. E
com ela concorda o magistério da grande maioridefisgcos gerais do direito.

No quadro conceptual da relagéo juridica, sobretdservar, ainda, a presenca de um
objeto, centro de convergéncia do direito subjetevalo correlativo dever. Fator
estrutural da entidade, qualquer modificagdo neetobpode ocasionar mutacdes de
fundo na prépria composigdo do vinculo, suscitamdojo veremos a breve trecho, as
espécies em que se divide a categoria. A faculdadigir o objeto da a substancia do
direito subjetivo, de que é titular o sujeito atiba relagcdo, ao passo que a conduta de
presta-lo define o dever juridico a cargo do sojpéssivo.
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[

Os critérios temporal e espacial, juntamente comrit@rio material,
definem os contornos faticos do evento. Delimitamarglo e onde ocorreu o evento
juridicamente relevante para fins de tributacdo.bAstém como principal caracteristica
definir qual € a legislacao vigente para a umardet@da situacdo. Especialmente em relagédo
ao ICMS, como todos os Estados Federados séo,cmiteante, capazes de instituir e cobrar
o tributo, somente com a delimitagcdo de espacan@deé que se identificard a legislagédo
aplicavel ao caso. Dessa forma, a partir do momentoque se identificar que o evento
ocorreu no ambito territorial de um determinadoafistFederado, é a legislacdo local que
sera aplicavel e, consequentemente, como sera meitd a seguir, sera este Estado
Federado o sujeito ativo da relacao juridica tékat

Além disso, ndo € somente a definicdo de qualléegie sera aplicavel
que é relevante para a formacao da regra-matizct#encia tributaria e, consequentemente,
da relacdo juridica tributaria. Quando definido aral da ocorréncia do fato e, por
conseguinte, de qual a legislacao estadual aplichassa-se a indagacao da aplicacéo da lei
no tempo fempus regit actuinlsso porque é a data da ocorréncia do eventaleeeminara
qual é a lei aplicavel. E justamente o critérioenal o critério para a diferenciacdo entre o
fato gerador pendente e futuro, na nomenclaturaesmaga pelo Cédigo Tributario Nacional,
assim como quando se da a irretroatividade da naromorme preconizam os artigos 105 e
106 do mesmo diploma legal. Apesar de absolutanretgeante, € aspecto que néo se sera
tratado nesse trabalho por uma questdo de deléoitdg tema.

O critério pessoal da regra-matriz de incidénadiautéaria indica quais
sdo as pessoas envolvidas na relacdo juridicaéribuNesse sentido, o sujeito ativo sera a
pessoa capaz de exigir o tributo. Para tanto, deser investida em poderes outorgados
constitucionalmente. Ou seja, para que possa eaigibuto, devera, antes de tudo, ter
habilitacdo adequada para institui-lo. E tal htdajfio ndo se da de outra forma sendo pela
outorga constitucional de competéncia tributar@n&nte a Constituicdo Federal tem aptiddo
para conceder a determinada pessoa a capacidadestileir e cobrar tributos. Assim,
somente quem a Constituicdo Federal definiu corpazss de instituir e cobrar tributos € que
podem ser intitulados de sujeitos ativos de relgdrédicas tributérias. No caso do ICMS, tal
competéncia foi outorgada aos Estados Federadosjode que somente eles podem ser

sujeitos ativos nas relacdes juridicas tributat@sorrentes de circulagcdo de mercadorias.

10CARVALHO, Paulo de BarroDireito tributario, linguagem e métoda. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 538/540.
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Por outro lado, a sujei¢cao passiva guarda pertia&umn as pessoas que
realizaram ou mantém relagdo com a ocorrénciatdactarespondente ao critério material da
regra-matriz de incidéncia tributaria. Desse mau,espécie tributaria em analise, sera o
sujeito passivo da relacdo juridica tributaria éejgeie promover a circulacdo de mercadorias.
Quem der ensejo a repercussao econdmica do evexistp abstratamente na norma geral é
gue estara obrigado ao recolhimento do tributo.

Ja o sujeito ativo, o0 que detém a competéncia gadier pela
Constituicao Federal, sera aquele onde tiver atma@icirculacdo de mercadoria. Isso porque
a competéncia prevista na Constituicdo Federalnérga, ou seja, é concedida a todos os
Estados Federados, de tal sorte que a todos edesodzada a instituicdo e cobranca do
ICMS. Logo, todos os entes federados podem setese) sujeitos ativos do ICMS. Porém,
tal consideracao situa-se apenas no plano da céngietributaria.

Porém, para se inquirir qual ente politico, dentvdos os Estados
Federados a favor de quem a Constituicdo Fedetralgmu competéncia, € o sujeito ativo de
uma determinada relacéo juridica tributaria, negessaveriguar em qual dele efetivamente
ocorreu a circulacdo de mercadorias. Trata-se de defimitacdo territorial, demonstrando-
se, assim, gque os critérios componentes da regirézrda incidéncia interagem entre si, em
uma relagdo dindmica, no escopo de definir umadaelguridica tributaria. Essa verificagdo
somente tera lugar na andlise do caso concretmedada em que é ele que denuncia o local
onde realmente ocorreu a circulacdo de mercad@&sdo assim, a partir do momento em
que se identificar onde ocorreu a circulacdo decadaria, sdo os limites territoriais do
Estado Federado respectivo que determinard quakréteopolitico sujeito ativo da relacéo
juridica tributaria.

Por outro lado, o critério quantitativo viabilizadaterminacdo do valor
objeto da relacéo juridica tributaria, a ser pagjo gujeito passivo ao sujeito ativo. Com isso,
tem-se o valor da prestacdo pecuniaria. De acardoacconceito legal trazido pelo artigo 3°
do Cddigo Tributario Nacional, para ser exigiveprastacdo deve ser expressa em valor
pecuniario, ou seja, deve ser expressa em moedant®rno pais. Logo, € o critério
quantitativo que determinara quantos reais devegéipagos pela pessoa obrigada para tanto.
Chega-se a tal valor pela conjugacao da base dg@@&bm a aliquota.

A base de calculo consiste na referéncia utilizaal@a se determinar o
valor devido e a aliquota representa o percentua&bdo que deve ser considerado para efeito

de tributacéo.
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No caso do ICMS-Circulacdo, partindo-se da deligdita do critério
material da regra-matriz de incidéncia tributaaidase de célculo serd o valor da operacao de
circulacdo de mercadoria, uma vez que é a circoldedmercadoria o evento determinante e
importante para a definicdo deste tributo. Sendorase o valor dessa operacao que servira
de parametro para o calculo do tributo devido.dliquota, por fim, sera aquela definida pela
legislacdo de cada sujeito ativo que especificd gua percentual relevante dessa base de
calculo a ser despendido pelo sujeito passivo.

Pode-se dizer, com isso, que a base de calculm d& provocar a
quantificacdo do tributo, € capaz de confirmar &a a verdadeiro critério material da regra-
matriz de incidéncia tributaria. Significa dizereqa base de célculo somente ensejard uma
legitimidade de mensuragcéo em termos tributariossteer em perfeita compatibilidade com
o critério material, ou seja, se o parametro camagb para definir a grandeza do tributo
estiver de acordo com as delimitacdes da defirdgacritério material.

Assim, no caso do ICMS-Mercadoria, ndo é de setadmquie a base de
calculo seja incidente sobre outra referéncia @geanpropria circulacdo de mercadoria. Se é
a circulacdo de mercadorias 0 evento que determitrédbutacdo, € essa manifestacdo de
riqueza que deve ser considerada relevante parardificacéo do tributo. Se assim néo for, o
critério material da regra-matriz de incidéncidutéaria estara sendo desvirtuado, o que nao
se pode admitir.

Neste capitulo, portanto, foram identificados o&dos componentes da
regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS-Metcaa, de maneira geral. Eles
correspondem as premissas iniciais para se anapsaterior e especificamente, alguns
critérios componentes da regra-matriz de incidétrddatéaria do ICMS relativo a operacdes
de circulacdo de mercadorias realizadas pela ktteAnpartir da conceituacéo trazida neste
capitulo, em momento oportuno serdo apresentadaxitésios espacial e pessoal desta
espécie de ICMS quando as operacdes forem conslpéla rede mundial de computadores,
levando-se, ainda, em consideragcao, o conceitstdbedecimento trazido a seguir.
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CAPITULO Il — O CONCEITO DE ESTABELECIMENTO EMPRESA RIAL E DE
ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL VIRTUAL

2.1 Conceito de estabelecimento empresarial

Em primeiro lugar, necessario esclarecer qual @lmento de se
invocar a conceituacdo de estabelecimento empagsariem um momento seguinte,
estabelecimento empresarial virtual, em relacadestado do ICMS nas operacdes de
circulacao de mercadorias, e, em especial, daqredfizadas pela Internet.

Conforme ja exposto acima, os critérios formadal@segra-matriz
de incidéncia tributaria do imposto em tela denramstque a sua ocorréncia concreta se
da no plano do comércio. Partindo da premissa sédasde que mercadoria € o objeto
posto no comércio, ou seja, apto a sofrer altemgf@etitularidade inseridas em uma
cadeia econ6mica, bem como a de que o significaddedno “circulacdo” significa
justamente a transferéncia de titularidade de gobjeto a mercadoria, pode-se afirmar
gue os fatos que ensejam esta sorte de tributatdo Enprescindivelmente atrelados a
vida empresarial.

Por isso, em regra, a pessoa que realizar o faporifwel, isto é,
aquele correspondente a descricdo do critério rahtéa regra-matriz de incidéncia
tributaria, sera empresario, pois € ele quem @ratscoperacdes de circulacao, é ele quem
coloca as mercadorias a disposicdo das negociacfiaasactes que culminardo na dita
circulacdo e, em outras palavras, na sua circulegéie pessoas de forma sucessiva.

Sendo assim, tem-se que, em regra, € 0 comerdanteito passivo
do imposto em estudo.

Consequentemente, a estrutura empregada paraizacéal de tal
desiderato h4 de estar inegavelmente inserida ntexdo empresarial de constituicéo,
formacdo, apresentacdo e concretizacdo de suaaatési E nesse cenario encontra-se
presente o estabelecimento empresarial.

Nesse sentido, a partir do momento em que se destaa atividade
empresarial como apta a ensejar a tributacdo @endietadas situacdes no plano concreto,
mister se faz observar as disposi¢cdes normatiggecévas, tanto em relacdo ao ramo do
Direito correspondente, qual seja, o Direito Emanies quanto ao Direito Tributario, ja
gue é este que sedia a obrigatoriedade do pagamenitibuto e o surgimento da relacéo

juridica tributaria.
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A propdésito, o artigo 966 do Cdédigo Civil reza qoensidera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividadendmica organizada para a
producéo ou a circulacéo de bens ou de servigésse, assim, que a definicdo contida no
direito privado para o que seja atividade emprakanaduna-se com 0 exposto acima,
posto que em ambas as consideracfes a mercansiuéobjeto, é a atividade destinada a
colocar em prética a circulacdo de mercadorias.

Para o exercicio de tal atividade, o mesmo Cdédigo @revé quese
considera estabelecimento todo complexo de berm@ado, para exercicio da empresa,
por empresario, ou por sociedade empreséaidigo 1.142).

J& no Direito Tributario propriamente dito, essasituacao legal €
relevante quando se analisa a concretizacdo dec&duatica a ensejar o surgimento da
relacdo juridica tributaria.

De inicio, quando a Constituicdo Federal outorgompmeténcia aos
entes federados para a instituicdo e cobranca S]Jhdo especificou detalhes da
formacédo da relacdo juridica tributaria, como, pgemplo, o seu aspecto espacial e
temporal. Limitou-se a dispor sobre a materialidddetributo, determinando quais séo
suas hipoteses imponiveis, por meio da redacanaikoill, do artigo 155, segundo o qual
“compete aos Estados e ao Distrito Federal institmipostos sobre operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes deigesy de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacédo, ainda que as op@&ea e as prestacdes se iniciem no
exterior”, além da transmissadaausa morti® doacéo, de quaisquer bens ou dir€it®s
“propriedade de veiculos automotdrgzrevistos nos incisos | e lll, respectivamente.

Nesse sentido, ao tempo em que o Constituinte axpli apenas a
competéncia tributaria, permitiu que a lei completae se ocupasse da definicdo dos
elementos da relacdo juridica tributaria, consoasdmsigna o artigo 146, Ill, da
Constituicdo Federal. Os elementos da relagdo igariddo justamente os critérios
formadores da regra-matriz de incidéncia tributana medida em que sao eles que
fornecem os contornos da obrigacdo de pagamentidbdto por parte do sujeito passivo
em favor do sujeito ativo e do direito subjetivostdede cobrar o valor da referida
prestacao frente ao sujeito passivo, nas conddéaempo, lugar e quantidade extraidas
da descri¢cdo normativa aplicada ao contexto fa@presentado.

Em perfeita compatibilidade com o Cdédigo Civil, aeilL
Complementar n°® 87/96, lei geral em matéria de ICRI8screve quecbntribuinte é

gualquer pessoa, fisica ou juridica, que realiz@nchabitualidade ou em volume que
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caracterize intuito comercial, operacdes de cirgdla de mercadoria ou prestagcdes de
servicos de transporte interestadual e intermumcip de comunicacdo, ainda que as
operacodes e as prestacdes se iniciem no extgaaigo 4°).

A lei complementar, invocando os mesmos elementogidos na
prescricdo de direito privado, define a atividadgresarial de comércio, cujo cerne é a
propria circulacdo de mercadorias, como a hipgtapenivel do tributo em estudo.

Doutro norte, tratando da ocorréncia da operacacirdalacdo de

mercadoria, prescreve:

Art. 11. O local da operagdo ou da prestagéo, para@feitos da cobranca do
imposto e definicdo do estabelecimento responsével,

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no mondmtocorréncia do fato
gerador;

b) onde se encontre, quando em situacao irregalarfalta de documentacao fiscal
ou quando acompanhado de documentac¢do inidbneay dmpuser a legislacédo
tributéria;

¢) o do estabelecimento que transfira a propriedade titulo que a represente, de
mercadoria por ele adquirida no Pais e que pard&denha transitado;

d) importado do exterior, o do estabelecimento aruterer a ei\?trada fisica;

Da leitura do artigo 11 da Lei Complementar n° 87epreende-se
gue estdo elencados nas alineas do inciso | iriBsagprrespondentes ao critério espacial
do ICMS-Mercadorias, uma vez que definem onde ecarcirculacdo de mercadorias,
invocando sempre o estabelecimento como referéncia.

Logo, a fim de saber com exatiddo qual € locala®réncia do fato
imponivel, necessério precisar a conceituacdo do spja estabelecimento, o que €

veiculado pela mesma lei em seu paragrafo tercaija,redacao € a seguinte:
Y1 To o 0t SR

§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estatmedsdtd € o local, privado ou
publico, edificado ou néo, préprio ou de terceange pessoas fisicas ou juridicas
exercam suas atividades em carater temporario mnapente, bem como onde se
encontrem armazenadas mercadorias, observado, aisdguinte:

| - na impossibilidade de determinacdo do estabméto, considera-se como tal o
local em que tenha sido efetuada a operagéo otapées encontrada a mercadoria
ou constatada a prestacéo;

Il - € autbnomo cada estabelecimento do mesmauitjtul

Il - considera-se também estabelecimento autdnomeiculo usado no comércio
ambulante e na captura de pescado;

IV - respondem pelo crédito tributario todos osbstecimentos do mesmao titular.

YAs demais alineas ndo foram transcritas por namgtem pertinéncia com o ponto de vista juridicalisado no trabalho.
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Extrai-se da conceituacéo legal que o paramet@rmetante para a
definicAo de estabelecimento é a propria realizagdoatividade de circulacdo de
mercadoria. A lei considera relevante para detirgue seja estabelecimento justamente o
abrigo da realizacdo da atividade de circulacamecadoria. Sendo esta a materialidade
do tributo, a esséncia para efeito de definicAoeskabelecimento serd justamente a
identificacdo do local onde seja exercida tal dtdie. Isso porque, o estabelecimento &
justamente o local que abriga o comércio. No casmhjeto de andlise € a circulacédo de
mercadorias, de tal sorte que o estabelecimentio@&bonde se da tal circulacao.

Para tanto a lei ndo considera relevante a formaoc@sse
estabelecimento é formado ou composto. N&o interpas a lei se é préprio ou se é
fisico. Para que seja considerado estabelecimeasta bque seja o local onde se
operacionaliza a circulacdo de mercadorias, bastasgja a estrutura que fornece suporte
para que a atividade se realize, independentendatéorma como essa estrutura é
concretizada.

A respeito do assunto GRECO expde:

“[...] Nesse sentido, a ideia de estabelecimenpdsw exercicio de uma atividade
econOmica, profissional ou empresarial, vale dizerreunido de elementos
objetivos (coisas, bens, estruturas, etc.) e subget(pessoas na qualidade de
dirigentes, funcionarios, agentes, clientes, fogdeces etc.) que encontram no
exercicio da empresa seu critério aglutinador.

[...] Pode-se assumir, para fins da presente a&pdlige estabelecimento é conceito
em que, na atualidade, o elemento funcional assefeséncia, para nao dizer
predominancia. Relevancia, pois ha quem sustameate mesmo um vendedor
ambulante possui um estabelecimento comercial €an@potese, ndo se pode
dizer que os elementos fisicos formem a parte ipahade tal caracterizacdo. O
principal, nesse caso, é a clientela, o desenvehiondo negdcio, da atividade de
producédo ou distribuicdo de bens e riqueza, anmdiacéo, enfim, o exercicio de
uma atividade econdmica ou profissional que possia considerada como
representativa de uma unidade ou contexto do cglaniento econémico e social.
A isso se acrescente que o Cédigo Civil de 2002x&pno seu artigo 1.142, uma
definicdo de estabelecimento, assim entendido ‘tmifoplexo de bens organizado,
para exercicio da empresa, por empresario, ouguigdade empresaria’. Note-se a
reunido nesta definicdo de trés elementos: (a) bewmmalquer natureza (vale dizer,
abrangendo corpéreos e incorporeos); (b) a orggdizacomo elemento funcional
ligado a sua correlacdo e interagdo; e (c) a findk consistente no exercicio da
empresa®?

Sendo assim, considerando os conceitos legaist@aeetscimento e a
veiculacdo legal do critério espacial do ICMS-Meam#a pela Lei Complementar n°
87/96, resta-nos indagar e esclarecer qual € ale@estabelecimento nas operacdes de

circulacao de mercadorias realizadas pela Internet.

12GRECO, Marco AurélioEstabelecimento Tributario e Sites de Internetin: LUCCA, Newton de. SIMAO FILHO,
Adalberto. Direito & Internet: aspectos relevan®do Paulo: Editora Quartier Latin, 2005, p. 340.
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2.2 Conceito de estabelecimento empresarial virtual

Nas operacOes realizadas pela Internet tem-selizagdio de uma
modalidade diversa de estabelecimento em relacgic@o/encionalmente considerados,
compostos por um prédio e instalagdes moveis o@aspaar diversas pessoas com divisdo
de tarefas. Ao invés, as operacdes sao realizadasaldo com diversas peculiaridades e
especificidades técnicas e tecnoldgicas, pois salizadas sobretudo em um ambiente
tecnoldgico.

Consoante exposto acima, estabelecimento é o lpcatado ou
publico, edificado ou néo, proprio ou de terceiomde pessoas fisicas ou juridicas
exercam suas atividades em carater temporario omapente. Logo, extrai-se do
conceito legal ora trazido que a estrutura fisié® ® requisito essencial para a
configuracdo do estabelecimento. A norma é expressalizer que o0 estabelecimento
pode ser formado por um local edificado ou néo.

Ainda da anélise do mesmo conceito legal, extrajige o essencial
para a caracterizacdo de um local como estabeletmeanmpresarial € o exercicio da
atividade em carater temporario ou permanenteaforto que determina a definicdo do
gue seja estabelecimento é a atividade em si earféama como é estruturado o local
destinado ao exercicio da atividade.

No caso das operacOes realizadas pela Internetsdenue o
adquirente realiza a operagdo por meio de seuiprépmputador, escolhendo o produto
a ser adquirindo e pagando o respectivo preco [@o ke uma transagao eletronica,
como, por exemplo, emissdo de boleto bancario odian& operacdo por cartdo de
credito. Desse modo, torna-se desnecessaria anpaefisica do usuario em um ponto,
loja ou estabelecimento empresario para que adqupeoduto escolhido. A compra é
feita de forma autbnoma, via sistema tecnoldgico.

Pode-se dizer, portanto, que o adquirente ndo catgdisicamente
em um estabelecimento do alienante. E o alienargecgmparece virtualmente perante o
usuario. Para empresas que atuam conectadas anmenidial de computadores, o
estabelecimento ndo é meramente fisico. Passaselewana realidade sobretudo virtual.

“Logo néo é incorreto admitir a existéncia do eskadtimento virtual, que nada mais € do
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que o proprio website. E o estabelecimento queraiuespaco cibernético, tdo real quanto
qualquer outro estabelecimento classico”, confaafirsma PERONE.

Realidade virtual significa dizer que um estabeberito dessa
natureza € capaz de funcionar de forma autbnomaleiguer computador que a ele
esteja conectado. Cada uma das pessoas que o @ressmdicOes de realizar operagoes,
usufruindo das ferramentas disponibilizadas. E socgor exemplo, dos inimeros
websitesde compra que se encontram na Internet. Acessa@opossivel escolher um
produto e adquiri-lo, pagando-se o preco correspated sendo para todo esse processo
mantida a inércia do usuario conectado a um cordputa

No ambiente virtual, quando o adquirente acessa lioks
disponibilizados, a fim de pesquisar e escolheraalyto desejado, € como se estivesse
transitando em meio a diversas prateleiras disp@staum ambiente fisico. A finalidade é
a mesma, porém apresentada sob outra roupagem.

Nessa nova realidade, o estabelecimento empresaaatorresponde
a um prédio, mas sim ao ambiente virtual, no quedtabelecimento da empresa se “tele-
transporta” para o computador de todas as pessgaL estejam acessando em um
determinado momento. Com efeito, a nova realidaenjpe que uma mesma empresa
esteja presente para diversas pessoas simultaneamediante o acesso concomitante de
todas elas.

N&o se trata, portanto, de uma cisdo de estabelatiimmas sim de
uma conquista de ubiquidade empresarial para tegaslas pessoas juridicas que esteja
insertas nesse contexto.

Com isso, tem-se gque tanto o estabelecimento fig@dicional
guanto o estabelecimento virtual possuem a mesnmeiohalidade, sendo que
diferenciam-se apenas na forma de acesso. Ness#0sE@ELHO afirma que “o tipo de
acesso ao estabelecimento empresarial define aifidagdo deste. Quando feito por
deslocamento no espaco, € fisico; quando por tiasdme recepcéo eletrénica de dados,
virtual” *.

Tecnicamente, entdo, tem-se que o Direito hodier® mais se
satisfaz com a conceituagdo classica de estabe&ptnno sentido de se identificar um

endereco fisico e com instalacdes concretas. lgmg€as as novas tecnologias existentes,

3 PERON, Waine Domingo&stabelecimento empresarial no espaco cibernéticbissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo:
Faculdade Autbnoma de Direito (FADISP), 2009, p. 20
14 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comercial Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 32.
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€ possivel que uma empresa alcance ao mesmo tevepsod usuarios. Nao se trata mais
de enderecar uma empresa por rua ou avenida, magsiwww.

De acordo com essa realidade, pode-se afirmar @stabelecimento
dessas empresas inicia-se no local onde estejatizbdos seus equipamentos, tais como
servidores, computadoresjodens etc, bem como seus técnicos, e estende-se até o
computador do usuario que esteja acessando o Gewmigine em um determinado
momento. Nessa logica, se apenas um usuario estivdine somente uma extensao
havera, ao passo que se milhares de usuarios amreete concomitantemente, o
estabelecimento se estendera em tantos quantos ésresuarios conectados. Trata-se de
uma espécie de mobilidade de estabelecimento diEnossibilidade de navegag¢do em
rede.

Assim, virtualmente falando, o estabelecimentordpresa inserta no
contexto em tela estara presente em cada umasidéneias de seus usuarios, de modo
gue a partir do momento em que um usuario acesgbsitede uma dessas empresas no
ambiente virtual, passa a adentrar em seu estabel#o, de tal sorte que se pode dizer
gue no caso de empresas que operam pela rede indedt@mputadores ocorre uma
particularidade nesse tocante: o ato praticado pétpuirente para atingir a oferta da
empresa limita-se ao acesso de seus produtos nerdaebirtual, ao passo que o préprio
estabelecimento da prestadora desloca-se virtutdnmara o computador do usuario,
permitindo que ele tenha acesso a oferta de fantegrial.

Isso se da porque o servi¢co viabilizado em um ambieirtual
opera-se por meio de uma conexdo, em que um desn®d esta natart dado pela
empresa e, como a prépria denominacao evoca, i€io e operacdo, enquanto que no
outro extremo esta o usuario, cujo acesso exauonexao empreendida. Assim, tem-se
gue sao dois fatos que se enlagam e formam o acesgeto, sendo que se inicia junto a
empresa e finda-se junto ao usuario. Trata-se de aadeia, impossivel de ser cindida,
pois caso contrario estara sendo interrompido esacdo usuario aos produtos ofertados
pela empresa.

Portanto, nesse caso, ha aquisicdo de mercadoosiagarte do
usuario no estabelecimento empresarial. Todavi®, estabelecimento ndao corresponde a
estrutura fisica. Tal estabelecimento € o estaipededo virtual e variard de localidade
conforme o domicilio do adquirente seja situado em ou em outro Estado. O

estabelecimento virtual € o instrumento que pronaofuncionalidade a empresa a fim de
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viabilizar a compra e venda de mercadorias no espidgrnético, na medida em que €
gue apresenta a prépria empresa aos usuariosetadit

“Nesse caso, gite acaba por funcionar como o ambiente escolhido
pelas partes para operacionalizar certas transapdestar determinados servicos ou
viabilizar o fornecimento de determinados bens répna rede virtual (se forem bens
virtuais) ou através dela (se bens tangiveis ti@uids)”, como explica GRECO

Tal concepcdo vai ao encontro perfeito do concéégal de
estabelecimento contido no paragrafo 3°, do aftigala Lei Complementar n° 87/96. Na
medida em que o dispositivo ndo elege a estrutsi@afcomo requisito essencial para a
caracterizagcdo do estabelecimento, ndo ha impetbhmiegal para que owvebsite
disponibilizado na rede mundial de computadorea sepsiderado estabelecimento das
empresas vendedoras. Ainda que seja necessariaestnaura fisica para a sua
funcionalidade, tais como computadores, servidassicos, etc, a operacionalizacao
ocorre em tantos lugares quantos forem os adgeseque acessem as ofertas
disponibilizadan ling de tal sorte que é inafastavel a extensdo dbedstamento desta
estrutura fisica incipiente para o ambiente virtual

Quando se trata da analise de operagfes de céioutigmercadorias
tal diferenciacdo é mais clara ainda, pois € justaenno ambiente virtual que a oferta é
realizada. E no ambiente virtual que o produto pe&io & venda, sendo que a estrutura
fisica ndo passa de um suporte para viabilizarsagpnalizacdo da venda em si, ou seja,
da circulacdo de mercadoria propriamente dita. Lega@ a propria atividade, qual seja, a
circulacdo de mercadorias, correspondente ao ioritératerial da regra-matriz de
incidéncia tributaria do imposto ora tratado, qudeéerminante para definir o que seja
estabelecimento, ndo ha como negar que o ambigttal v seja.

Quando se fala que o estabelecimento da empresdedeaa é
composta pela sua loja, por exemplo, é porque @uésta forma de estrutura era a Unica
existente para albergar as ofertas ao publico.dDisghte normalmente se deslocava até a
loja, escolhia o produto, pagava por ele e o adguresse modo, tem-se que a loja era
usualmente considerada o estabelecimento em raz&erdo local onde a operacao de
circulacdo de mercadoria ocorria. Portanto, naide@dé, o fator determinante para a

definicdo do que seja estabelecimento é o locat éneffetuada a compra, de tal sorte que

15 GRECO, Marco AurélioEstabelecimento Tributario e Sites de Internetin: LUCCA, Newton de. SIMAO FILHO,
Adalberto. Direito & Internet: aspectos relevan®do Paulo: Editora Quartier Latin, 2005, p. 342.
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na hipétese da loja, os locais onde se encontrastratura fisica da empresa vendedora e
adquirente sdo coincidentes.

Tratando-se de operacéao realizada pela Internahdguo adquirente
realiza o acesso agebsiteda empresa vendedora € como se adentrasse figiEagra
uma loja e, da mesma forma, escolhe o produtodgjoit@. Por conseguinte, se assim o &,
é no ambiente virtual que a operacéo de circuldedmercadorias € realizada. E onde se
desenvolve a atividade empresaria perante o plbliemauta.

Nesse sentido, PERON explica:

“[...] Assim, o empresario que emprega wabsitecomo ferramenta aparelhada
para projetar sua atividade no espac¢o cibernétamcebe um verdadeiro
estabelecimento virtual, com funcionalidade autémora qualquer outro
estabelecimento existente no plano fisico, mesmoradatdo aquele designado
legalmente para ser sua base fisica, ou enderetgrimhapara recebimento de
notificacdes. Nesse contexto, website atua como estabelecimento que
disponibiliza para a clientela internauta o acess® produtos e servigcos ofertados
pela empresa. Esse estabelecimento virtual coirséitoomo instrumento por meio
do qual a empresa se manifesta no espago cibernétic

Ao publico internauta, € o website que revela dul@ionalidade a empresa no
espaco cibernético.

Assim, temos que ovebsite empregado como instrumento para o exercicio da
empresa é um verdadeiro estabelecimento empresatigll, a porta de entrada da
empresa pela Internet. Assim, tantavebsitecomo o estabelecimento material a
ele ligado (aquele que Ihe confere as bases fisicas endereco) sao dois
estabelecimentos distintos e inconfundiveis quepd@m a empres#:

Analisando as disposicbes normativas no ambito deeitD
Tributério, GRECO salienta:

“[...] Com efeito, ndo me parece que se possa rpgaosite configura um ‘local’,
ainda que virtual em que séo realizadas determsnedadutas. Claro esté que as
condutas tém, também, um referencial fisico raafivoessoa que as realiza e as
respectivas coordenadas fisico-territoriais emsgencontra. Porém, também nao
se pode negar quedite inteligente, em si mesmo, pode ser consideraddouoat
dentro de um contexto mais amplo que é a Rede comtmdo.

Parece-me relativamente nitido que é nesse lat@liente) que as pessoas irdo
exercer uma atividade econdmica, profissional opreparial. Alids, h&ites na
Internet que se vangloria de ser ‘exclusivamentiiais’ deixando claro que néo
existe loja fisica a qual o cliente possa se diggijue sua existéncia se da apenas
no ambiente da Rede. Também nado se pode neganapgtesinteligentes, estéo
configuradas as providéncias e etapas que comg@isda de vontades que é o
negocio juridico (este, por sua vez, fato geradaiGMS).

[...] A conclusao que resulta € no sentido de quetérprete deve ficar aberto a
reavaliar os conceitos que vem adotando, poismagmo os dispositivos legais
existentes podem conter certo grau de abrangéueialgance ositesda Internet,
sem necessidade de criacdo de legislacao rova”

® PERON, Waine Domingo&stabelecimento empresarial no espaco cibernéticDissertacdo de Mestrado. S&o Paulo:
Faculdade Autbnoma de Direito (FADISP), 2009, p 74.

YGRECO, Marco AurélicEstabelecimento Tributério e Sites de Internetin: LUCCA, Newton de. SIMAO FILHO,
Adalberto. Direito & Internet: aspectos relevan®do Paulo: Editora Quartier Latin, 2005, p. 348/35
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O fato de inexistir estrutura fisica nesse contéxitadiferente, pois a
realizacdo dessa operacdo atende aos critéridsekstaos em lei, na medida em que se
considera determinante para a configuracédo doedstaimento o local onde é realizada a
operacdo. Sendo realizada no ambiente virtual,éetambém estabelecimento. Logo,
apesar de ndo ser uma estrutura fisica, da mesma tmmo na hipotese anterior, tanto o
estabelecimento da empresa vendedora quanto oracdlguestdo em locais coincidentes,
ja que o primeiro estende-se ao segundo com oapeseste realizado.

Por outro lado, muito se discute a respeito, uma oee, apos
realizada a compra pela Internet, é necessario queduto seja entregue no domicilio do
adquirente. Nesse sentido, muitos defendem quendawmecessidade de armazenamento
de mercadorias para posterior entrega aos adgesrent estabelecimento da empresa
vendedora sera necessariamente o local onde estitjedas fisicamente as mercadorias.
Porém, entende-se que esta ndo seja a melhomrattgdo.

A hipotese aqui versada refere-se ao ICMS sobrecalagdo de
mercadorias, de modo que o foco de analise da&ueésive ser a propria circulacdo de
mercadorias. Nesse tocante, quando se fala emoadessadquirente aavebsite da
empresa vendedora, com o intuito de adquirir axaaerias disponibilizadas, pode-se
dizer que é nele que elas se situam. Logo, quamdaalisa a circulacdo de mercadorias, é
no websiteda empresa que estdo situadas as mercadoriasg mtimvés dele que o
adquirente a elas tem acesso, as escolhe e asaoB8®wrassim ndo fosse, ndo seria
possivel a realizacdo da operacéo de circulacéoeteadorias. E no contexto virtual que
a operacado de circulagdo de mercadorias se realeaexaure, na medida em que € pelo
websiteque se opera a aquisicao do produto, ou, em otdrosos, a circulacdo de
mercadorias.

Logo, a sistematica inerente as operacdes de ap@ol de
mercadorias realizadas pela Internet encontra-seoesonancia com a disposicao contida
na Lei Complementar n°® 87/96 no que se refere aceitd® de estabelecimento. ISso
porque, de acordo com seu artigo 11, § 3° o es@ib&nto prescinde de uma forma
fisica para se apresentar como tal. Basta queseelealizem as operacdes de circulacao
de mercadorias. Portanto, se as operacdes emeaoétizem no ambiente virtual do sitio
eletrbnico da empresa vendedora, é ele o seu kstaento.

Vé-se que referido dispositivo, quando mencionxisténcia fisica
da mercadoria no estabelecimento para sua configoraomo tal, o faz de forma

subsidiaria em relacdo ao local onde se realizampasagcdes. O dispositivo em tela é
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expresso em preconizar que o estabelecimento éabdonde ocorrem as operacdes de
circulagdo de mercadorias ou onde estas estejaavamadas. Porém, as duas referéncias
— 0 local onde ocorrem as operacdes de circulagdoeaicadorias e o local onde estejam
estas armazenadas — ndo se encontram em iguaklefdeido dispositivo elenca uma
ordem preferencial para a configuragdo conceitualedtabelecimento, elegendo em
primeiro lugar o local onde tenha sido efetuadpexaxao ou prestacéo (inciso I, primeira
parte). Apenas de forma subsequente € que elenicgab onde seja encontrada a
mercadoria ou constatada a prestacao (incisotk final).

Além disso, ndo h& o&bice algum para que existanersids
estabelecimentos fisicos destinados ao armazenardanmnercadoria, por exemplo. Tal
estruturacdo poderia ser empregada no caso deelnsitede grande porte, que dispde de
diversos depdsitos ao longo do territério nacioaafim de melhor atender a demanda
resultante do seu acesso. A adocédo de diversdsekstamentos apenas teria o condao de
facilitar ou otimizar as necessidades de logisticaeferidowebsite Nem por isso, se
podera falar em identidade de estabelecimentosueuegses estabelecimentos € que
correspondem, na realidade, ao estabelecimentongeesa. Isso porque a operacdo de
circulacdo de mercadoria exauriu-se quando reaidagtamente nwebsite de tal sorte
gue o uso desses estabelecimentos fisicos nadaséwado que instrumentos utilizados
em operagOes subsequentes de transporte da mescasorridas como consequéncia e
desdobramento da operacéo de circulacdo de meixaahterior, objeto de outra relacéo
juridica tributaria, a de incidéncia de ICMS sobperacédo de transporte.

Assim, segundo PERON:

“[...] Nota-se que, mesmo nos casos em que ha uabedscimento fisico na
retaguarda dwebsite que armazene as mercadorias vendidas nesteematerem
seguida ao contratante, o negécio mercantil jad@lmente realizado por meio
eletronico. E neste local, virtual, que as paréegetacionam, discutem volume, cor,
espécie da mercadoria, preco, condigfes e paganeenfioalmente, pactual a
transacéo.

Todo o0 neg6cio juridico € avencado no estabeledonefirtual. As partes
envolvidas manifestam navebsite o interesse reciproco pela contratacdo da
compra/venda. E, de modo totalmente virtual, ocargre elas a operacgéo
mercantil de circulacéo (juridica) de mercadoriasca que interessa para fins de
incidéncia do ICMS

[...] Notemos, pois, que, inclusive sob a Gticahgsdtese de incidéncia do ICMS,
temos que ovebsiteé capaz de desenvolver toda a operagdo meraargirando o
paradigma de que somente pelos estabelecimeniossfital circunstancia era
possivel. Nessa situacdo, ao contrario, o estabwato fisico é secundario,
servindo apenas como um despachante da mercadoneerdalizada pelo
estabelecimento virtual.

[...] A posterior entrega da mercadoria é ato deam&ecucao do contrato, que, em
sua esséncia, ja se encontra avencado de modmsaakpor meio dwebsite

Bem se vé que, portanto, ndo é a circulacédo fidecanercadoria que define o
negécio de compra e venda firmada entre as p#testrega da mercadoria é mera
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consequéncia de uma relagdo mercantil j& pactu@anternet, por meio do
estabelecimento virtual’

Desse modo, quando ocorridas as operagOes de aci@iculde
mercadorias por meio de acesso a sitio eletréagte,é considerado o estabelecimento da

pessoa responsavel pela venda do produto.

¥pERON, Waine Domingog&stabelecimento empresarial no espaco cibernéticDissertacao de Mestrado. Sao Paulo:
Faculdade Autbnoma de Direito (FADISP), 2009, 3988
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CAPITULO Il — O SUJEITO ATIVO DA RELACAO JURIDICA  TRIBUTARIA
DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS (ICMS) N AS
OPERACOES REALIZADAS PELA INTERNET

3.1 Os critérios espacial e pessoal (sujeicdo atjvda regra-matriz de incidéncia
tributaria do Imposto Sobre Circulacdo de Mercadoras (ICMS) nas operacdes
realizadas pela Internet

Partindo do exposto até o momento, tem-se queeaamtia de se
alcancar a conceituacéo de estabelecimento emipiesas operacdes realizadas pela
Internet € a possibilidade de se definir o locatleorcorrem estas operacbes e, por
consequéncia, qual é o sujeito ativo da relacadigar tributaria, ou seja, o ente federado
competente para cobrar o tributo nas operacdes datireza.

No capitulo anterior, definiu-se websitecomo estabelecimento do
alienante da mercadoria posta em circulacao. Dessle, a partir do momento em que se
define owebsitecomo estabelecimento do alienante, passa eleraseggtar também o
local da operacgao da circulacdo de mercadoria.

Isso porque o artigo 11, da Lei Complementar n9@ dispde:

Art. 11 O local da operacédo ou da prestacéo, maedeitos da cobranca do imposto
e definicdo do estabelecimento responsavel, é:

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no monumtocorréncia do fato
gerador;

¢) o do estabelecimento que transfira a propriedade titulo que a represente, de
mercadoria por ele adquirida no Pais e que parddenha transitado;

No caso, quando se fala em operacdo de circulagdmedcadoria
realizada pela Internet, partindo-se da premissaléi acima de quewebsiteé o préprio
estabelecimento, é possivel afirmar que no momemtacesso ao mesmo, a mercadoria
nele se situa, ou seja, enquanto houver ofertarderaduto por meio deebsite € porque
esta disponivel para compra por este canal. Logoterminologia empregada pelo
dispositivo legal em andlise, tem-se que o fatadmrocorre no momento da compra, ou
seja, quando se operacionaliza a circulacéo jaridé&cmercadoria, com a transferéncia de

titularidade da empresa vendedora para o consuradiprirente. Nesse sentido, se o fato
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gerador ocorre no momento em que se acesgebeitepara finalizar a compra, pode-se
afirmar que é navebsitepropriamente dito que a mercadoria se encontra.

Tal afirmativa se sustenta porque, conforme se sxub capitulo
precedente, avebsiteé o local onde se tem acesso a mercadoria, otale escolhida e
adquirida, de modo que é inafastavel a conclusagude prépriovebsiteé o local onde
ocorre a operacao de circulacdo de mercadoria. & forma, sendowebsiteo local
onde a operacéao € concluida, pode-se afirmar gueal onde ocorre a transferéncia de
titularidade, consoante preceitua a alinea ‘c’rabisp |, do dispositivo legal em foco.

No entanto, a determinacdo de quewebsiteé o local onde a
operacdo de circulacdo de mercadoria ocorre nadideste para se definir o critério
espacial da regra-matriz de incidéncia tributawaldMS quando se fala em ambiente
virtual, pois, como ja dito, o estabelecimento,gitana Internet, pode se apresentar em
diversos locais ao mesmo tempo.

Nesse vagar, fixou-se a premissa da ubiquidadestibedecimento
empresarial, pois € capaz de se apresentar ens tagfares quantos forem os acessos
realizados. Tratando-se websitecomo uma extensdo do estabelecimento empresarial,
fixou-se o entendimento de que em cada acesso ealeado, esta-se diante de uma
extensdo do préprio estabelecimento, de modo geeestara presente em tantos lugares
guantos forem os acessos feitos em locais distintos

Porém, cada acesso € uma unica operacao, poisquati@nsejara
uma unica oportunidade de circulacdo de mercadSeado assim, o critério espacial
variara conforme o local de acesso por parte dqaiamhtes. Cada acesso promove uma
extensdo do estabelecimento, de tal sorte quepperacao de circulagdo de mercadoria
for concluida, estar-se-a diante da fixacdo de ttério espacial. E tal sistematica se
repetird tantas vezes quantos forem os acessagsgultarem em operacdes de circulagdo
de mercadorias. E claro que ndo basta que o asefs@stabelecido para que se tenha
fixado o critério material. Para tanto € impresbmet que desse acesso resulte a
circulacao juridica de mercadorias.

Dessa forma, pode-se dizer que em relacdo a unta @mpresa
alienante que disponibilize umebsitede vendas na Internet surjam, ao mesmo tempo,
diversas operacoes de circulacdo de mercadoria, derarsos Entes Federados
concomitantemente, sendo que, na medida em que a@etacdo corresponde a um

critério espacial, cada um deles tera um sujeito aliferente. Este é definido a partir do
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local de ocorréncia da operacdo. Se esta ocorretsemterritorio, € ele o Estado
competente para cobrar o ICMS correspondente.

O fundamento principiolégico em questdo é o de gsigecursos
decorrentes da tributacdo devem ser direcionaddscab onde tenha sido promovida a
geracdo da riqueza econdmica (principio do desti®)tal sorte que se a riqueza, em
termos econdmicos, foi gerada no territério de @wtemininado Estado, é ele que fara jus
ao bonus tributario dai decorrente.

Sendo assim, em tese, € possivel que este estalmiar esteja
presente em diversos Estados Federados concomamte Todos esses Estados
Federados séo, potencialmente, sujeitos ativosilolatd, que variardo de acordo com a
localidade onde se encontrar o adquirente. Ou aegjefinicdo variara de acordo com o
local do domicilio ou de acesso do adquirente.adPtwt cada uma das entidades federadas
somente estara autorizada a cobrar ou exigir o KBM&adoria nas operacdes realizadas
pela Internet relativamente aos adquirentes sitiagln seus respectivos territérios,
exaurindo-se nele a tributacdo. N&o se trata, mostale se tributar o mesmo fato por
diversas entidades federadas, mas sim de as debmo sujeitos ativos da relacdo
juridica tributaria conforme o destino da circulagéridica da mercadoria. S&o diversos
fatos tributaveis ocorrendo concomitantemente.

Tendo em vista que dentro dessa realidade a emaliesante tem a
possibilidade de potencialmente estar presenteamoicilio de todas as pessoas com
acesso a Internet, viabiliza-se a ocorréncia derefites conexdes simultaneas, o que é
reflexo e consequéncia da ubiquidade inerente deaite virtual.

Dessa forma, o sujeito ativo da relacdo juridichutaria nas
operacdes de circulacdo de mercadorias realizadadnernet sera o Estado onde estiver
sido estabelecida a conexao pelo adquirente daadwmia no momento em que realizar

juridicamente a operacao de circulacdo de mercagori este canal.

3.2 A entrega (circulacdo fisica) da mercadoria a@adquirente nas operacoes de
circulacao realizadas pela Internet

No caso, o critério material da regra-matriz déd@ecia tributaria do
imposto em analise, como ja exposto no primeirdtoky ja se exauriu quando ocorrida a
operacdo no ambiente virtual, pois foi nesse momqoe a titularidade da mercadoria

passou da empresa vendedora para o adquirentecoBdaom a premissa estabelecida
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no referido capitulo, o critério material se dargl@aocorre a transferéncia juridica da
mercadoria em favor do adquirente. Logo, a padintbmento em que ocorre a compra,
opera-se a circulacao juridica de mercadoria, @xa@asse, assim, o critério material.

O fato de ser necesséario o envio da mercadoriacasicdio do
adquirente é questdo absolutamente indiferentea&tesizacdo do critério material, pois
neste ndo esta inserido ou considerado. Tanto éaqudo de realizagdo da compra sédo
cobrados dois precos diversos, um correspondeatpidicdo da mercadoria, que nada
mais é do que a sua circulagao juridica, e outreiespondente ao frete do produto até o
seu destino final. Esta operacdo € autdbnoma. Eagperque se insere na cadeia de
circulacdo de mercadorias, de tal sorte que a iggoisou circulacdo juridica, da
mercadoria pelevebsitecorresponde ao primeiro fato tributavel por ICM®+ivadoria, ao
passo que o transporte da mercadoria do armazé@ampleesa vendedora ao endereco do
comprador corresponde a fato tributavel do ICMSa$parte.

Quando se considera o transporte da mercadoriairadguao
domicilio do comprador, esta-se diante de uma mogtalacdo fisica de mercadoria,
realizada unicamente para atender a uma necesdatgideca de entrega da mercadoria
ao seu destinatério final.

Isso porque, a acdo determinante para a configurdgacritério
material da regra-matriz de incidéncia tributariaigcular mercadoria’. Além disso, tal
acao encontra-se indissociavelmente ligada a egdlizde uma operacédo, a qual, em seu
sentido juridico, implica em transferéncia de éitidade da mercadoria de uma pessoa
para outra.

Portanto, para efeitos tributarios, a circulacéodjoa € o quanto
basta para a configuracdo da hipotese imponivelGCldS-Mercadoria. Diante dessa
peculiaridade pode-se dizer que a tradicdo da cdiease aplica ao Direito Tributario no
sentido de ensejar e concluir a transferéncia dari@dade. Esta, por si sé, ja ocorre
desde quando a operacdo se realiza. Se eventualrmentercadoria ndo € entregue
imediatamente ao seu destinatario, a operacado cqudrse para fins de entrega da
mercadoria consiste apenas em exaurimento da agé&@mente para atendimento de
uma necessidade logistica.

Nesse sentido, sendo necessaria a realizacdo deawraaoperacao
para tanto, pode-se, inclusive, afirmar que comedpra a hipotese imponivel de outro
tributo, o ICMS-Transporte. Logo, quando se estntdi de uma situacdo em que a

mercadoria ndo € entregue de imediato ao seu d&stm configuram-se realizados dois
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fatos distintos e autbnomos para efeito tributat@modo que o primeiro, correspondente
a circulagéo juridica da mercadoria, concluida eomenda em si, enseja a tributacao por
meio do ICMS-Mercadoria, ao passo que 0 segundoesmondente ao respectivo
transporte, enseja a tributacdo por meio do ICM&S3porte.

A respeito CARRAZZA expde:

“[...]Na verdade, a saida da mercadoria € apemasmento em que a lei considera
nascida a obrigagdo de pagar o ICMS. Este tributges como vimos, quando
ocorre a operagdo mercantil. A ‘saida’ € uma simgixorréncia da transmissao da
titularidade da mercadoria. E quanto se exteridazransmissao.

De qualquer modo, desde que ocorra a operacao mirodributo € devido, ainda
que a mercadoria ndo transitar pelo estabelecintentansmitente.

[.]e

Sendo assim, se nem mesmo é necessaria a circulagéercadoria
dentro do estabelecimento do alienante, signifizardjue o aspecto fisico da circulagdo
de mercadoria € absolutamente irrelevante parafgacacdo da hipotese de incidéncia
do ICMS-Mercadoria. Dessa forma, nas operacdes idmlagdo de mercadorias
realizadas pela Internet, no momento em que haisie@io da mercadoria por meio do
acesso aavebsitecorrespondente, ja se configura a hipétese imponée modo que o
fato de eventualmente haver um depdsito ou armastonde as mercadorias saem para
serem entregues aos seus destinatarios finais ean influencia na composicdo dos
elementos formadores da relacéo juridica tribut&@mente dira respeito, no que tange
ao aspecto tributario, a operacao de transporte.

A fim de ilustrar o exposto, supondo que uma pessoaiciliada na
cidade de Salvador adquira um determinado produio,meio de acesso amebsite
WWW.XXX.com.br, cuja empresa mantenedora dispdedarmazém de estocagem no Rio
de Janeiro, do qual a mercadoria sai para ser gemtr@o comprador, por uma
transportadora contratada para tanto. Nesse cgsartia do momento em que houve a
aquisicao pela pessoa domiciliada em Salvadomuesinfigurada a hipétese imponivel
do ICMS-Mercadoria, sendo desde ja devido o triladoEstado onde tenha ocorrido a
operacéo, ou seja, na Bahia. Isso porque, comosyimestabelecimento, apresentado de
forma virtual sob a roupagem de um sitio eletrgniestende-se até o domicilio do
comprador. Apos, quando da entrega da mercadagimot a empresa vendedora
contratado um servico de transporte para entregandecadoria, promoveu ela a

concretizacdo da hipotese imponivel do ICMS-Trarispsendo este devido ao Estado

9 carrazza, Roque AntonitCMS. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.135/136.
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onde tenha sido realizada a operacao, ou sejagdd®idaneiro. Logo, tratam-se de duas
operacgfes autdbnomas, sendo que para cada umaéelassujeito ativo diverso.

3.3 Consideracdes finais: a interpretacdo da normaridica

Extrai-se do presente trabalho que o conceito dgbelgecimento
empresarial virtual, como sendo aquele onde s&zaealas operacdes de circulacdo de
mercadorias ocorridas na Internet, encontra resgalgal no artigo 11, paragrafo 3° da
Lei Complementar n°® 87/96. Além disso, constatotasehém que referido dispositivo
esta em consonancia com o artigo 1.142, do Coédigih, @a medida em que nenhum
deles exige a estrutura fisica empresarial parefiaicBo, ou configuracdo, o que seja o
respectivo estabelecimento.

Sendo assim, considerando que todos 0S paramefmEsIarios
encontram-se previstos na norma, ndo ha que sedualaoutra sorte de interpretacdo
sendo a literal. A proposito da metodologia derpregacdo da norma tributaria, o Codigo
Tributario Nacional veicula disposi¢coes expressas,seu Capitulo IV (Interpretacéo e
Integracdo da Legislagdo Tributaria), formado peldgos 107 a 112, dos quais o 108 e
110 sao transcritos a seguir, por apresentarent p@ibnéncia ao estudo.

Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa,aaidatie competente para aplicar
a legislagéo tributaria utilizara sucessivamerdgegnmlem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

Il - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultaxigareia de tributo ndo previsto
em lei.

§ 2° O emprego da equidade ndo poderd resultaispanda do pagamento de
tributo devido.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a di&f@o, o contelido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privadaijlizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelasxsfituicbes dos Estados, ou
pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dosidpios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

Vé-se que somente na auséncia de disposicao Iegedssa sobre
determinado assunto € que estara autorizado o gmgeeanalogia, dos principios gerais
de direito publico e da equidade. Logo,cantrario sensu tem-se que, se houver
disposicdo expressa na legislacédo tributaria, stevemterpretacdo literal é autorizada. E
nem poderia ser diferente, pois se o texto legalféciente para a compreensdo da
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matéria, a ponto de ser capaz de exaurir os elesiémtmadores do instituto em estudo,
nem mesmo necessidade ha de se empregar outraderimizrpretacao.

Portanto, diante da conceituacdo de estabelecimemipresarial
contida no artigo 11, § 3° da Lei Complementar#9® na medida em que apresenta os
elementos necessarios para tanto, € o quanto pastao trabalho do intérprete, sendo
despicienda qualquer imersdo em outro ramo do tDiai em qualquer ilacdo além da
literalidade da norma.

Além disso, porque a norma tributéria é suficigraea a definicdo do
estabelecimento empresarial, ainda que virtualpidenda também a imersdo do
intérprete no ramo do Direito Privado corresponelgmdra a constru¢cdo adequada do
instituto. Porém, quando se fala da invocacédo dsstutos privado pelo intérprete da
norma tributaria, necessario nao se olvidar que, is80, ndo é autorizada a alteracao de
sua definicdo, o contetdo e o alcance de institgtmsceitos e formas quando utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Fedeelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou Mosicipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

No caso, o0 estabelecimento empresarial, emboragjdam instituto
empregado pela norma expressamente para a defolecéompeténcia, € relevante, como
visto, para a definicAo da ocorréncia da operagdocicculacdo de mercadoria e,
consequentemente, da definicho do sujeito ativo relacdo juridica tributaria
correspondente. Portanto, pode-se dizer que € gagwemplicitamente pelo Direito para
a definicdo de uma competéncia tributaria. Tantmue a conclusdo do presente trabalho
foi a de que o sujeito ativo da relacdo jurididautéria do ICMS-Mercadoria nas
operacdes realizadas pela Internet € aquele onddtuse 0 adquirente da mercadoria
guando acessawebsiteda empresa vendedora e nele adquire mercadorias.

Sendo assim, se o instituto em tela — o estabedetorempresarial —
encontra amparo na legislacdo privada, ndo podeniarma tributaria empregar sentido
ou definicdo diversa, mormente para o fim de defsompeténcia. No entanto, a
disposicdo trazida pela Lei Complementar n° 87/868y seu artigo 11, 8 3° é
absolutamente condizente com o disposto no artijg21do Cdédigo Civil, ja que em
ambos € dispensada a estrutura fisica para a fammagconceituagéo do estabelecimento
empresarial, de modo que ndo ha que se falar amatdnadequacdo da norma tributaria

nesse tocante.
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Logo, a construgdo conceitual em torno do estaipedsto
empresarial, quando apresentado sob a roupageitialelstronico, esta de acordo tanto
com a disposicao legal propriamente dita a seueitspquanto de acordo com a
sistematica de interpretacdo da norma tributarieculada pelo Codigo Tributario
Nacional.

Por conseguinte, ndo ha obice legal algum parasideracéo de que
o0 website disponibilizado pela empresa vendedora €, na dadd, seu proprio
estabelecimento empresarial, sendo que o locapdeagédo é onde se situa o adquirente
no momento em que realiza o respectivo acessoeeadeuire mercadorias (operagéao de
circulacdo de mercadoria), 0 que, por consequédetermina que o sujeito ativo da

relacdo juridica tributaria respectiva € o Estaglddrado em que tal acesso se realizar.
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CONCLUSAO

No transcorrer deste trabalho buscou-se definit §uasujeito ativo da
relacdo juridica tributaria nas operacdes de @géid de mercadorias realizadas pela Internet.
Para tanto partiu-se inicialmente da exposi¢caocacga regra-matriz de incidéncia tributaria
deste tributo, pois € nela que se encontram tosledementos necessarios para a formacéo da
relacédo juridica desta natureza.

Nesse sentido, foi primeiramente analisada a negttaiz de incidéncia
tributaria em si, salientando a sua pertinénciastodo e, posteriormente, analisada a regra-
matriz de incidéncia tributaria em si, relativangeas operacdes de circulacdo de mercadorias
em geral. A partir das especificidades desta, pass@o estudo da regra-matriz de incidéncia
tributaria do ICMS referente as operacdes de @gdd de mercadorias realizadas pela
Internet.

A partir dai foi possivel precisar o local de oéonia dessas operacdes e,
consequentemente, definir o sujeito ativo da relqigédica tributaria correspondente.

A construcdo conceitual foi embasada na conceituaig@al do
estabelecimento empresarial, partindo da premissague as disposicées normativas
pertinentes, quais sejam, o artigo 11, 8§ 3° daQanplementar n® 87/96 e artigo 1.142 do
Caodigo Civil, ndo erigem a estrutura fisica comauisito para a configuracdo do
estabelecimento empresarial. Ambas partem do estu de que o que fundamenta a
caracterizagdo do estabelecimento empresarialséw#iga colocada em funcionamento para
a realizagdo da atividade desta natureza. Logop tad que esteja envolvido no
desenvolvimento da atividade empresarial, sera idersslo estabelecimento,
independentemente de ser tangivel fisicamente.

Sendo assim, na medida em que o sitio eletrdnidispdnibilizado por
uma determinada empresa para a compra e vendaudepsmlutos na Internet, pode ser
considerado uma parte do estabelecimento, umaueezayresponde a um meio destinado ao
atendimento da atividade empresarial em si. Demsaal outra premissa foi estabelecida: a
de que owebsiteé também estabelecimento empresarial, com a ésfude de que tem a
capacidade de transpor-se para tantos locais qudotem 0s acessos a ele realizados.
Alcanca-se, assim, a ubiquidade do estabelecimaniwresarial, a ponto de se poder dizer
que quando é acessado wmbsitepor um adquirente de mercadoria, 0 estabelecineepte

se transpde, se estende, de maneira virtual, ncan@aos real.
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As realidades fisica e virtual passam a ter ndidag® 0 mesmo peso e
valor. Ambas séo verdadeiras, sendo ambas capazeasgéjar o surgimento de direitos e
obrigacGes. E isso cada vez mais frequentememelarelo uma relevancia econémica cada
vez mais significativa.

Diante dessa realidade, mostra-se imprescindivaisan qual é local de
ocorréncia das operacdes de circulagdo de mereadoela Internet para posteriormente se
precisar qual € o sujeito ativo da relacéo juridiabsurgida.

Nesse vagar, com base nas premissas estabelecasa ado
estabelecimento empresarial apresentado sob a folenaitio eletrbnico chegou-se a
conclusao de que o local da operacao de circuldgdoercadorias, de acordo, inclusive, com
o artigo 11, da Lei Complementar n° 87/96, espeaate em seu inciso |, alineas ‘a’ e ‘c’, é
justamente o local onde é feito 0 acesso pelo eglyei ou seja, o local da operacéo coincide
com o local onde esteja adquirente quando do a@ssdio eletrbnico com a realizagcdo da
operacgdo de circulacdo juridica da mercadoria.

Desse modo, a partir do momento em que é definidoad da operacéao,
pode-se dizer qual € o sujeito ativo da relacaidipa tributaria dai surgida. Se a operacéo €
realizada no local onde se situa do adquirente epuputras palavras, onde € realizado o
acesso que culmine na aquisicdo da mercadorig&séado Federado que abriga esta operagéo
que serd legitimado para cobrar o ICMS de circaatgimercadoria nas operacdes realizadas
nesses moldes. Portanto, o sujeito ativo da relagddica em relacdo as operacoes de
circulacdo de mercadorias realizadas pela Inteénet Estado Federado onde tiver sido
realizado o acesso que resultou na aquisicdo deadwia, pois esta operacdo corresponde
justamente a circulacao juridica da mercadorigénoi material da regra-matriz de incidéncia

tributaria, capaz de caracterizar a incidénciaithato em tela.
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