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I -Globalizagioe Direito

1, O mundopassapor grandes transformagées econdmicas, pol
sociais.

No Ambito econdmico a tonica é a intensificagio do processo de
globalizagio, fendmeno marcado pela quebra do paradigma socialista,
frutoda faléncia’ (e da falacia) do socialismoreal,’ que tomnou0 capita-
Jismo um processo ideologicamentetotalitario.’ A revolugio tecnol6
especialmente nos meios de comunicagio, vem transformandoa socie-
dade, através da intensificagao da relagio de trocas econdmicas.

 

icas

 

 

 
(A faléncia do paradigma apenasacelerou o processode globalizacio, e nao fé-

Jo surgir,pois a consolidagao e a expansio do capital para além das fronteiras
nacionais t&m origens remota.

® Nao doideal socialista, mas da tentativa de colocé-lo em pritica atravésdos
modelos de Estado autodenominados socialistas

© Pois monopoliza todosos poderes componentesda sociedade, mesmo 0spoli
ticamente mais periféricos: € baseado na educagio e massificago de propa-
ganda em seu prdprio favor e desconsidera a exposigao de idéias divergentes
como “fora de padrio”,entre outras caracteristcas.
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Existem paradoxos neste processode globalizacio, pois ao mesmo
tempo em quese trata de um fendmenoreal, palpavel, deve-se registrar
a explosio de nacionalismos em varias partes do globo, sendo intensa
nospaises do leste europeu,* ¢ também existente na Africa. Outropara-
doxodiz respeito ao papel deste processode globalizag’io quase exclusi-
vamente & livre circulagao do capital financeiro, e muito pouco a circu-
lagio de pessoas ¢ bens. Neste aspecto, as barreiras alfandegarias e de
imigragao estdo presentes e se intensificando.*

No ambito politico estamosfrente a uma transformagao do modelo
de Estado, que antes era de bem-estar e hoje 6 marcado pelo neolibera-
lismo. A declarada intengioé reduzir 0 tamanhodo Estado,a fim de que
sua participagdo econémica ocorra muito mais pela atuagiio sobre 0 do-
minio econdmico, como agente normatizador de mercados, do que como
agente de produgiio/comercializagdo de bens ou servicos, ao atuar sobre
0 dominio econdmico.’ O neoliberalismo, portanto, necessita de manu-

do Estado fiscalizador, a fim de que as regras do jogo econdmico
sejam asseguradas € 0 “livre mercado”* possa atuar. Resta saber: atuar
em prol de quem?

‘NoAmbito social, vemos um processo marcado por amplastransfor-
magées, seja pela maior complexidade dossistemas sociais, seja pela
mais ampla participagio ativa dosagentes sociais no cenario econdmi-
co.’ Novas formas de organizagao da sociedade, como as organizagées
ndo-governamentais, esto mudando o perfil da sociedade,

  

  

 

‘A questo dosBaleds envolvendoa Iugoslivia é um exemplo.
© As tutas entre as etnias tutsie hutu € outro exemplo.
© A grande excegao é a Unido Européia, apenas para os cidadios dos patses-

membros. Tl pauta de preocupagdes ndo encontra eco nem mesmona propos-
ta da formagio de blocos comunitérios, como o Nafta € o Mercosul, e muito
‘menosna Alea.

© Sobre os tes e instrumentais conceitosde intervengio sobre e no dominio
econémico, ver Eros Roberto Grau, A ondem econdmica na Consttuigdo de
1988. 3. ed., Si0 Paulo Malheiros, 1997. p. 156-158,

© Navexiste mercado livre, mas mereadoforjado e conformado pelos interesses
hhumanos envolvidos nas relagGes de trocas econémicas.Assim, nio hi uma
_mdo invisivel, mas um projeto humano,visibilissimo, estabelecendoas regras
do jogo.

© Vero excelente estudo de Jorge Correa Sutil, Modemizacién, democratizacién
y sistemasjudiciales, La economia politica de la reformajudicial. Coord

  

  

  



404 FERNANDO FACURY SCAFF

Dentro deste prisma é que est em processamento umaalteragiio dos
conceitos de soberania, territério e povo. E, por conseguinte, a concep-
ao e 0 papel do Direito na sociedade.

2. O conceito de povo, por exemplo: desingela massa de manobra
nosdiscursos politicos,” passa a ser considerado também como um mero
€ descartivel indice econémico, uma simples varivel dos grandes mo-
vimentos de capital em disparada pela melhor posigo econdmica glo-
bal. Dafsurge o fendmeno do desemprego estrutural, ¢ a colocagio em
cheque do modelo anteriormente existente na sociedade. Do pleno em-
prego passamos ao desempregoestrutural e  flexibilizagito do direito do
trabalho, que reduz grandeparte dosdireitossociais, colocando-os em
um patamardelivre negociagdo,necesséria (sob o argumento do capital)
para poder permitir que as empresas sobrevivam em um mundo de acit-
rada concorréncia."" Trata-se de livre negociagio entre partes formal-
mente iguais, porém economicamente em desequilibrio, o que transfor-
ma negociactio em imposigio.

Em suma, ¢ importante recolocar o homem como o centro das preo-
cupagées da sociedade. Os operadoresjuridicos devem trabalhar para
que 0 estudo das humanidades ¢ a globalizagdo dos direitos humanos
sejam o principal foco de atengdes nestes tempos que correm.!?

3. Deve-se também reelaborar 0 conceito de territ6rio.

  

Edmundo Jarquin y Fernando Carillo Washington : BancoInteramericano de
Desenvolvimento, 1997. p. 173-187.

© Ver Friedrich Muller, Quemé 0 povo:A questdofundamental da democracia.
‘So Paulo, Max Limonad. 1998, incluindo um espléndido prefécio de Fabio
Konder Comparato.

© Ver, sob o aspecto econdmico, Viviane Forrester, O horror econémico, Si0
Paulo, Unesp, 1997. Sob o aspecto jurfdico, Rosita de Nazaré Sidrin Nassa
Flexibilizacdo do direito do trabalho, Sao Paulo, LTr, 1991; Arion Sa
Romiita, A globalizagio da economia ¢ 0 poderdos sindicatos, Ordem econé-
mica e social ~ Estudos em Homenagema Ary Brandéo de Oliveira. Coord.
Femando Facury Scaff, Sao Paulo, LT, 1999.

© Fundamental sobre este tema é a coletinea Direitos Humanos no Século XXI,
‘organizada por Paulo Sérgio Pinheiro e Samuel Pinheiro Guimaraes, Instituto
de Pesquisa de Relagdes Internacionais e Fundagio Alexandre de Gusmi
vol. Também o texto Fundamentos dos direitos humanos, de Fabio Konder
Comparato, Direito constitucional. Coord. José Janguié Bezerra Diniz, DF,
Consulex, 1998, p. 171-188.
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inar com os grandes blocos econémicos, do

tipo Nafta e Uniiio Européia. No mesmosentido a embriondria Alca e 0
quase finado Mercosul. Logo, o Direito de estatal passou a sergerido no
ambiente pluriestatal, com diversos centros de poder instrumentalizando
as decisGes.

No mesmo sentido deve-se analisar as relagdes de poder privado,
Com o incremento das relagdes de troca, o centro das decisdes estratégi-
cas saiu das filiais das empresas localizadas em determinadoterrit6rio
para a da matriz, onde sio gestadas as decisdes de investir, consumir ¢
poupar, que afetam os agregados macroeconémicos em todosos paises
em que aquelas empresas negociam,

Nao € & toa quese rediscute 0 papel das atividades diplomaticas
tradicionais em todo o mundo,centralizando as atividades dosprofissio-
nais ligadosa essa érea muito mais nas atividades econdmicas que pro-
priamentede representagioestatal.

  

Inegavelmente, houve uma sensivel redugdo dasfronteiras entre os
paises em razao da revolucao tecnol6gica que vem sendo desenvolvida.

4, Em raziio dosfatores acima mencionados, que acabaram por gerar
mutagdes no conceito de territério e de povo, verificamos que o conceito
de soberania também foi particularmente afetado.

centro de decisdes de um pats encontra-se bastante afetado aos
acontecimentos decididos em outras partes do mundo,por agentes pii
blicos e privados de outras cidadanias, sem nenhuma responsabilidade
social com o quese desenvolve naquele pais e, muitas das vezes, afast
do da possibilidade de ser alcangado pelas decisées dos Podereslocai
Um pais nao é mais soberano comoantes, cotejado com a época em

que Jean Bodin cunhou o conceito. A: soberania encontra-se mais
relativizada do que nunca,

 

 

 

  

5. Porconseguinte, a delimitagao do Direito como objeto de aplica-
‘¢do de normas estatais (soberania), sobre determinada area geografica
(territério), a fim de regular as relacGes entre as pessoas(povo), encon-
tra-se colocada em cheque, sendo necessirio pensarmos 0 Direito glo-
balmente, como um instrumento de desenvolvimento entre as nacdes,
centrado na dimenso humana global.

daisurge todo um novo ambito de discussdo, uma vez.que 0 Direi-
to que temos utilizado € um Direito pensado e criado para funcionar
dentro de uma matriz determinada pelos conceitos de soberania, territé-
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rio € povo, que hoje nao mais existem como dantes, amplamente mod
ficados pelatecnologia ¢ pelo incremento do sistema de trocas.

Isso afeta profundamente o Direito Tributario, que € um Direito
centrado fortemente na nocio de territ6rio. A extraterritorialidade do
Direito Tributario é uma excepcionalidade decorrente dos tratadosinter-
nacionais para evitara bitributagio. Ou ainda, quando inserido no con-
texto de umaunio aduaneira ou mercado comum, sempre visando a um
equilibrio tributario dentre ospaises envolvidos.

Destaforma, as modificagdes ocasionadaspela intersegao entre 0
rigido territorialismo do Direito Tributario e 0 mundo globalizado é que
vém gerando diversas perplexidades que deixam muito mais dividas do
quecertezas dentre os estudiosos do Direito.

Entendo que as respostas devemser buscadas dentro dos grandes
pilares doDireito, que sio os PrincipiosJuridicos, e nao nasregras que
os implementam. Daiser necessirio falarmos de geragao dedireitos para
podermospensarsolugées globais para problemaslocais.

  

  

Il — Principios juridicos e geragdes de direitos

6. Uma das formasde expresso do Direito é através de normas juri-
dicas, aqui consideradas como género que compreende duas espécies: os
principios e as regras juridicas."”

Os princfpios se constituem na concrecao juridica das aspiragdes
politicas de uma dada sociedade. Sao ospilares do ordenamento juridico
de uma Nagao e se constituem nos vetores ideoldgicos que informam os
rumos de interpretagao detodas as normasjuridicas.

As regras so normas juridicas que coneretizam as linhas mestras
tragadas pelosprincipios, implementando-os em nivel normativo.

Logo, a dimensio de valor dos prinefpios envolve uma andlise de seu
peso, de sua importincia, de seu destaque para implementagio de um
determinado desiderato social.

 

Asregras, por sta vez, possuem uma dimensio formal de sua
aplicabilidade, de sua vigénci:

 

© Ver Ronald Dworkin, Los derechos emserio. Barcelona, Ariel, 1989. Capftu-
los 1e2.
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7. O conflito entreprincipiosnao acarreta a exclusio de um deles do
ordenamento juridico. Por outras palavras: ndo se ha de falar em antino-
mia propria entre principios. Esta se resolve no privilegiamento de um
face ao outro. E tal destaque se dé em razdo da opgio ideol6gica de seu
intérprete naquele dado momento.

Ja oconflito entre regras possui uma distinta formade solugio. Rege-
se, no Brasil, pelo disposto na Lei de Introdugio ao CédigoCivil, que
determinaalgumas formas de solugdode antinomias: regra posterior re-
voga anterior naquilo que conflite; regra geral nao revoga regra especial
sobre © mesmo tema.

‘A dimensio cultural, hist6ricae ideol6gica do operador do Direito é
que determinard a opcao por um dos principios aparentemente coloca~
dos em confronto. Umavez escolhidos certos principios para dirir
aquela situacaofatica verificdvel, utiliza-se um conjunto de regras que
Ihe sio atinentes, para implementé-lo.

Portanto, é a opcao cultural, hist6rica

e

ideolégica do operador do
Direito que fara surgir, em concreto, o princfpio jurfdico eleito como
necessério e suficiente para solugo daquele conflito social.

Ao necessariamente optar por uma das partes em conflito, fruto da
ideologia queIhe informa, nao se deve inferir que 0julgador sera parcial.
Sua posigiio deverd serde eqiiidistancia entre as partes, mas nao de new-
tralidade, por ser esta absolutamente impossfvel.'*

8. Tal dimensaoprincipiolégicadeve se revestir de especial énfase
no quetange aosdireitos fundamentais.

Historicamente os direitos fundamentais surgiram como uma defesa
do cidadio contra o Estado. Tal concepedoestava inserida dentro da
andlise da luta contra o Absolutismo, combativada total centralizacao do
Poder.

Desta época € 0 surgimentoda idéia de liberdade e de igualdade,
pois, uma vez conquistadas tais garantias individuais, a ordemnatural se
encarregaria de fazer com que o bem-estare a prosperidadeadviessem.
Acreditava-se que a ordem natural do mercadopossibilitaria fazer surgir

o
desenvolvimento.

Verificou-se que tal pretensdo era uma falécia

       

   

© Dentre outros referenciais tedricos, valho-me aqui das ligdes de Hans-Georg
Gadamer, Verdade ¢ método, 2. ed., Petr6polis, Vozes, 1998.
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A ordem natural apenas privilegiou os que possufam poder econémi
co, fazendo maior o fosso existente com aqueles que apenas portavam
sua forga detrabalho comoelementode troca no mercado. As solugdes.
individuais nao foramsuficientes para resolver as questdes sociais.

 

 

9. Constatada a insuficiéncia de implementacio desta formula de
direitos e garantias fundamentais, foi necessério ampliar 0 espaco de
compreensao desses principios.

O passo seguinte foi o da ampliagio daqueles direitos, a fim de al-
cangar o homem enquanto trabalhador, permitindo que direitos referen-
tes desta sua condigdo pudessem ser exercidos ¢ garantidos pelo ordena-
mentojuridico. Dai surgiram as conquistas dos direitos sociais em vi-
rios ordenamentosjuridicos do planeta, dentre eles a brasileira, no inic
do século XX.

Passou-se a cogitar da aplicagio dedireitos sociais comodireitos
fundamentais. Nao setrata apenas de direitos da pessoa contra o Estado,
masdo homem inserido no sistema de produco econémico.

  

   

10, Porém a evolugdo dos estudos juridicos constatou ser insuficien-
te a preocupagio com o coletivo,sendo também necessério que o Direito
se ocupasse dosinteresses difusos da sociedade, que sio aqueles que
atingem umgrupo indeterminado, ¢ indeterminavel, de pessoas. So tais
as lesdes causadas por poluicao atmosférica, congestionamentos de trd-
fego etc. Nao se pode determinar a quantidade de pessoas alcangadas
pelo dano.

A solugio individuale a coletivanao conseguiram dar solugao a este
tipo de questio, sendo necessario desenvolver mecanismos adequados
para operacionalizar sua prevengioe seuressarcimento.

11. Some-se & questo dos interesses difusos 0 conceito de futuras
geracdes. E ai surge uma nova compreensio dosdireitos fundamentais,

Passam a ser considerados também osdireitos dos que ainda nao
nasceram. A dimenso da pessoa humana € projetada no futuro, nao mais
apenas como a dimensio civilista do nascituro, mas de toda uma futura
(e ainda nem mesmogestada) gerago de pessoas humanas.

E dentro deste preceito quese encontra o Direito ao desenvol
to econdmico, que é “um direito humano inaliendvel e que a igualdade
de oportunidade para o desenvolvimento € uma prerrogativa tanto das
nag6es quanto dos individuos que compdem as nagées”(Declaragio so-
bre 0 Direito ao Desenvolvimento, ONU,1986, Preambuio).
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  O interesse protegido nao é o da atual geragiio, mas sua preservagao
para as futuras geragdes. Nao € mais um interesse doindividuo contra o
stado, ouinerente apenas a certacoletividade, mas um interessedifuso
que abrangenao apenasas atuais, mas asfuturas geragoe.
esta nova dimensiodosdireitos fundamentaisque deveestar pre-

sente em nossa mente ao interpretarvarios dos princfpios jurfdicos dis-
postos em nosso ordenamento.

12. O conceito de desenvolvimento econdmico também esta sendo
fortementealterado nao apenas pela nova concepgio dos Direitos Fun-
damentais, mas também pelo fendmeno denominado globalizacao que,
noestigio atual, pode ser entendido como a internacionalizacao do capi-
tal que se expande sem fronteiras e emdimensio tecnol6gica até pouco
tempo inimaginavel.

E bem verdadeque 0 conceitodefuturas geracdes também deve ser
interpretado de comum acordo com a idéia de globalizagao, de forma a
abranger todaa espécie humana, atualmente existente e a ser futuramen-
te gerada.

antiga a expresso que enquadrava o mundo comoumaaldeia glo-
bal. Contudo,apenashoje, com progresso dos meios de comunicagiio
€ que se passa a ter uma palida idéia do querepresentaesta afirmagao.
Qualqueralteragio das condigdes econdmicas em umaparte do globo
terrestre acarreta influéncias imediatas em outrospaises.

Verifica-se desta forma que a compreensio principiolégica, para cer-
tosdireitos, deve abrangeralém dasfronteiras nacionais. Ou seja, da
globalizagdofinanceira atualmente em voga, dever-se-buscar a
globalizagao dedireitos a fim de que todas estas atividades que se de-
senvolvem além-fronteiras sejam alcangadas pelo Direito nascido e im-
plementadopor autoridades internacionais. E € neste sentido que 0 Di-
reito Tributario devera caminhar, pois serd através de normas deste ramo
dodireito que os paises obterdo os recursos necessérios para fazerfrente
estas necessidades de regulagao internacional.

Por enquanto ~ ¢ espero queeste prazo seja curto -, nos encontrare-
mosfrente a um conflito entre 0 carter eminentemente nacional terti-
torial do Direito Tributdrio contemporaneoe sua perspectiva de trans-
formagio em um Direito Tributdrio das futuras geragdes, marcado pela
necessaria globalizacaode direitos, devendofazer frente as atividades
econdmicas transnacionais que se desenvolvem sem pitria. Os recursos
advindosdesta arrecadaciopermitirio a implementaciio de um sistema
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juridico internacional mais efetivo e, quig4, centrado no homem, como
destinatario tinico e final da existéncia de uma sociedade organizada,

Deste modo,as situag&es que sero abaixo examinadas encontram-
se sob 0 palio desta cisdo entre um Direito Tributirio contemporaneo,
‘eminentemente nacional, e o impacto da globalizaco, que elimina as
fronteiras nacionais nacirculacao de bens e, especialmente, na circula-
Gio de servigos. Essetipo de cisio somente seri eliminado quando hou-
ver a internacionalizagao do direito tributirio e este se transformar
em um Direito Tributdrio dasfuturas geragées, em quese configure
que a arrecadagio atual servird para construgdo de um novo mundo,
com fronteiras mais ténues, porém unificado pela efetivacio dosdireitos
hhumanos.

  

IIL - Os provedores de acesso e os servigos de comunicagiio

13. Demonstrando a cisio acima mencionada, constata-se que as
normas constitucionais brasileiras que estabelecem a tributagao de ser-
vigos determinam que os servicos de comunicagao sejam tributados pelo
ICMS~ Imposto sobre a Circulagio de Mercadorias e os Servigos de
Comunicagées e de Transporte Interestaduale Intermunicipal(art. 155, Il).

Qual o sentido desta norma e qual seu alcance?
Vejo seu sentido como uma disposigao que visa alcangar aquelas

atividades de prestagdo de servigos de comunicagdo dentro de um deter-
minado territério.

  

Sera que as atividades dos provedoresde acesso localizados no terri-
t6rio brasileiro estio sujeitas a este comando normativo? Sera que se
configuram como servigos de comunicagao para efeitos da norma
fiscal?

 

Entendo que nao. As atividades dos provedores de acesso no se
configuram como prestagdo de servigos de comunicacio pelo simples
fato de que eles nao prestam esse tipo de servigos, cujo conceito fica
mais adequado atividades de telecomunicagdes em geral, tais como
radio,televisioe similares.

A atividade dos provedores de acessoconsiste em disponibilizar um
locus para que sejam conectadas as linhas de acesso a Internet e conhe-
cidos os contetidos dispontveis na rede em qualquer parte do mundo.
Est muito mais préximo do conceito de locagdo do que de servigos.
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Desta forma, um provedorlocalizado no Brasil permite que seja aces-
sado contetido informativo em qualquerparte do mundo. E este prove-
dor brasileiro nao estaré prestando um servigo de comunicagio, mas
Jocando um espaco para 0 acesso aos dados disponibilizados.

Assim, naose ha de configurar como uma prestagio de servigo de
comunicagio,para os efeitos de tributagdo pelo ICMS,porque 0 aspecto
materialda hip6tesede incidéncia descrita na norma constitucional (art.
155, II)no se encontra presente no fato imponivel desenvolvido pelos
provedores de acesso.

IV -A tributagio do software adquirido por download

14. A regrageral no Brasil é que a compra e venda de mercadorias
seja tributada pelo ICMS — Imposto sobre a Circulagaio de Mercadorias
eos Servicos de Comunicacées e de Transporte Interestadual¢ Intermu-
nicipal,

software é inegavelmente uma mercadoria, € 0 ICMS ¢ devido nas
transagdes ocorridas noterritério brasileiro, acrescido do Imposto de
Importagdo ~ LI. nas transagdesinternacionais. Logo, a tributagdo se
impée.

Porém, como seri possivel 0 exercicio da atividade de arrecadago e
fiscalizagao?

Caso a compra e venda ocorra através do mercado de prateleira, nao
haverd nenhumadificuldade, uma vez quea transagio se procederé como
uma outra qualquer mercadoria vendida em lojas.

Porém, caso a transago ocorra através do sistema de download, a
situagdo serd bastante diferente. Nao hé davida que haverd a incidéncia
dostributos referidos, mas como poderd o Estado efetuar esta arrecada.
Ho ea fiscalizagdo sobre esta transaga0? Vejo como absolutamente im-
possivel 0 exercicio desta atividade com 0 estado atual da técnica e do
Direito. Seria necessario criar um sistema tecnolégico que permitisse a0
Poder Paiblico instalar nas lojas virtuais uma formade controle fiscal,
permitindoidentificar quando ocorresse umatransagiio comercialatra-
vés desistemainformatizado, 0 que nao existe atualmente.

Logo, quando efetuada uma transagdo de compra e vendade software
através do sistema de download, deve incidir 0 ICMSnas transages
ocorridas em territ6rio nacional, e também o LI. quando a transagao
ocorrer com provedor localizado no estrangeiro, Contudo, a despeito
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desta inegével incidéncia tributiria, 0 estado datécnica nao permite a0
PoderPaiblico exercer com eficacia a atividade de arrecadago ¢ de
calizacao.

Isso implica em dizer que, se alguém efetuar 0 download de um
software ¢, em seguida, decidir pagaros tributos devidos em decorrénci
daquela transagaio, estaré respeitando o Estado Democritico de Direito ¢
cumprindo,de formaética ¢ legal, as leis de seu pais, porém nao haverd
nenhuma possibilidade, com o estado da técnica e do direito brasileiro
atual, de 0 Poder Pablico exercer com eficacia a fiscalizagio sobre essa
atividade.

  

  

  

V -O sigilo fiscal e a Internet

15. Uma das formas de resolver o impasse nafiscalizagio seria atra-
vés da quebra do sigilo fiscal dos contribuintes, averiguando as informa-
‘Ges necessérias junto aos provedores de acessoe aos provedoresde site.
Contudo, em face do Direito Constitucional brasileiro atual, isso esbar-
raria emdiversos prinejpios que impediriam esse comportamento,
rios dos quais contidos no ar. 5.°, dentre eles:

Incisos:

   

“X= siio invioldveisa intimidade, a vida privada, a honrae
@ imagemdaspessoas (...)

(2)
XII~ € invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comu-

nicagdes telegréficas, de dados e das comunicagéesteleféni-
cas, salvo, no iiltimo caso, por ordemjudicial, nas hipoteses ¢
naforma que alei estabelecer para fins de investigacao crimi-
nal ou instrugdo processual penal.”

Verifica-se, portanto, que a Carta de 1988 instituiu como prinefpio
fundamental o sigilo das pessoas naturais e das pessoas juridicas, desdo-
brando-o em diversas e diferentes hipsteses, dentre as quais a do sigilo
de dados, que me parece a melhor adequada para as transagées efetuadas
através da Internet.

Assim, a violagio do sigilo de dados s6 poderocorrer através de
ordem judicial, nao sendo validas quaisquer tentativas de quebra desse
sigilo efetuadas atravésde outros meios quenao em decorréncia de deci-
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sio do Poder Judicirio,'® 0 quejé indica a inconstitucionalidade do art.
6° da Lei Complementar 105, de 10.01.2001, bem como do Decreto
3.724, da mesmadata, que regulamentou aqueleartigo.

 

VI-A imunidade tributiria e os servigos jornalisticos pela Internet

16. O direitoa liberdade de expresstio foi inserido no art, 5°, 1X, da
Carta de 1988  assegura ser “livre a expresso daatividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenga”’.

‘Umadas formas de exercicio desta liberdade no direito brasileiro €
através do afastamento da incidéncia de quaisquer impostos sobre os
“livros, jornais, periddicos e 0 papel destinado A sua impressio”(art.
150, VI, d).

Uma vez que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu em diversas
oportunidades queainterpretagdo das imunidadesdeveser efetuada de
maneira ampla, de forma a nio restringir o alcancede seus contetidos,
constata-se que toda vez que estiver em jogoo exercicio de liberdades,
na formadoart. 5.°, IX, acimatranscrito,nao deverd haver a incidéncia
de impostos, qualquer que seja 0 meio através do qual esta liberdade
venhaa ser exercida. Assim, entendo que a comunicagaojornalistica ¢
de natureza editorial, via Internet, goza da imunidade tribut
150, VI, letra d, da Constituigao brasileira atual.

   

  

Conclusées

17. O Diteito foi concebido a partir de uma visio de territério, povo
¢ soberania que vem sendo modificada com enorme velocidadea partir
doincremento das tecnologias de comunicagio. Portanto, varios dos
conceitos ¢ estruturas do Direito contemporaneo encontram-se
inadaptados para enfrentar a revolugdo tecnolégica que vem ocorrendo,
€ geram, com isso, uma disparidade entre as situagdes econdmicas ¢
sociais e os preceitoslegais que as regem.

 

9 Neste sentido ver Femando Facury Scaff, O estatuto minimo do contribuinte.
In: MARTINS,Ives Gandra da Silva (Coord). Direitosfundamentais do con-
tribuinte, S40 Paulo RT, p. 451-481.
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Poroutro lado € importantissimo que haja uma efetiva arrecadacio
detributos, pois somente desta forma é que podera sociedade fazer
frente as necessidades piiblicas, enfrentadas pelo Estado na sua atual
conformagio. Umavezquetais necessidades crescem cada vez mais,
toma-se imperioso achar um ponto de equilfbrio entre a arrecadacao ea
liberdade dei a, que permita 0 desenvolvimentode atividades
privadas sem o sufoco de umacargatributaria confiscat6ria.

Portanto, a quebradasfronteiras nacionais pela tecnologia, especial-
mente em decorréncia da Internet, faz com queo Direito posto seja ina-
plicdvel aos negécios globalizados, em face dosrigidoslimites territo-

iais a que 0 Direito é confinado. [sso se revela de forma mais intensa no
Direito Tributério, cuja aplicabilidade é sempre vinculada a um territ6-
rio determinado. Neste ramodo Direito, a internacionalizago sempre
diz respeito aos tratadosinternacionais que visam evitara dupla tributa-
‘¢do ~ nunca para implementar a tributagdo de atividades econdmicas
transnaciona

Desta forma, é imperioso que se trabalhe arduamente no sentido da
“globalizagio” do Direito, a fim de que tenhamos prineipios jurfdicos
que aleancem at micas que so desenvolvidas para além
dosestreitos limites territoriais, e que imponham limites ¢ controles a
tais atividades, seja no dmbito tributétio, econdmico, ambiental ou qual-
quer outro,

Oestado da técnica atual¢ 0 baixo desenvolvimento da globalizagio
do Direito nao permitequevarias atividades desenvolvidasatravés da
Internet sejam alcangadas pelas normas fiscais, ou, quando menos, pelas
atividades de arrecadagao e fiscalizagio, ficando a incidéncia vinculada
apenas ao esquema te6rico da previsio legal de cada Estado nacional,
acarretando sua absolutaineficdcia social.

Assim, a forma pela qual se deverd enfrentar essa questio seré atra-
vésda globalizagao do Direito,de seus prineipios fundamentais vincula-
dosaosdireitos humanos, a fim de que possamos nos desenvolver com
vistas a efetividade da dignidade da pessoa humana, e nao em uma sin-
gela e fugaz.instrumentalizagao para o livre transito de bens e servigos
entre paises.

Este é 0 mundo que devemosconstruir para as futuras geragées. Sem
arrecadagao justa, que inclua as atividades transnacionais, nada podere-
mos construir, exceto um modelo de exclusiio social, que nao permitira
© desenvolvimento, mas a barbirie, onde os mais fortes econdmica ¢
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tecnologicamente devorario as sociedades periféricas, tormando-as me-
ras exportadoras de capital e de produtos primérios, reinventando o
colonialismo do século XIX em pleno século XXI.

Respostas aos quesitos
   1) Qual significado da expresso “servigo de comunicacao” conti-

da no artigo 155,inciso II, da Constituigo Federal? Pode ela ser
aplicada a um provedor de acesso 3 Internet para fins de tributa-
iio pelo ICMS?

Asatividades dos provedores de acesso nao se configuram como
prestagiio de servigos de comunicagao pelo simples fato de que eles nto
prestameste tipo de servigos. Sua atividade consiste em disponibilizar
um locus para que sejam conectadas aslinhas de acesso a Internet €
conhecidos os contetidos veiculados pela rede em qualquer parte do

4 muito mais proximo do conceito de locagdo do quede ser-

   

mundo. Esté
vigos.

Portanto, nao se hi de configurar como umaprestaciio de servigo de
comunicagio, para os efeitos de tributagdo pelo ICMS, porque o aspecto
materialda hipétesede incidéncia descrita na normaconstitucional(art.

155, II) ndo se encontra presente no fato imponiveldesenvolvido pelos
provedoresde acesso.

  

2) A aquisigao de software através do sistema de downloadrealizada
por usustrio situado no Brasil esite localizado no exterior é passi-
vel de tributacao pelo ICMS(compra de mercadoria) ¢ Imposto
sobre Importacao (entrada no pais de bem/servico estrangeiro)?
Em caso positivo, seria possivel A autoridade tributéria identifi-
car 0s fatos geradores dos tributos, assim comofiscalizar 0 reco-
Ihimento desses impostos?

Quando efetuada uma transagdo de compra e vendade software atra-
vés dosistema de download,deveincidir 0 ICMSnastransagGesocorti-

das em territério nacional, e também o LI. quando transago ocorrer
com provedorlocalizado no estrangeiro.

Contudo,a despeito desta inegavel incidéncia tributéria, 0 estado da
técnica nao permite ao Poder Publico exercer com eficicia aatividade de
arrecadagioe defiscalizagao.
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3) Pode a autoridadetributaria brasileira solicitar de provedor de
acesso a Internet dadosrelativos a contribuinte, sem com isso

estar ferindoo artigo 5.", inciso XII, da Constituigao Federal? E
sea exigéncia for dirigida a um provedorde hospedagemdesite?  

A violagao do sigilo de dados s6 poderocorrer através de ordem
judicial, ndio sendo vilidas quaisquertentativas de quebra desse sigilo
efetuadas atravésde outros meios que nao em decorrénciade decisaio do
Poder Judicidrio, o queja indica a inconstitucionalidade do art. 6.°da Lei
Complementar 105, de 10.01.2001, bem como do Decreto 3.724, da

mesmadata, que regulamentouaquele artigo.

 

 

  

4) A comunicagao jornalistica e de natureza editorial, via Internet,
goza da imunidadetributaria do artigo 150,inciso VI,letra d, da

Constituigo Federal?

‘Toda vez que estiver em jogo o exercicio de liberdades, naforma do
art. 5.°, IX, acimatranscrito, nao deverd haver a incidéncia de impostos,
qualquer que seja o meio através do qual esta liberdade venha a ser
exercida. Assim, entendo que a comunicagio jomalistica e de natureza
editorial, via Internet, goza da imunidadetributaria do art. 150, VI, letra
d, da Constituigao brasileira atual.
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