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Resumo:

A tributagio devera ser aplicada,
pois a internet tenderd a ser o meio
mais utilizado para a pratica da mer-
cancia em alguns anos, movimen-
tando mais recursos que agora; de
forma a se tornar o principal local de
vendas, virtual, pratico, barato e
seguro. E s6 continuara sendo as-
sim, se o Estado nio continuar a
entravar o seu avango. Sim, pois o
contribuinte necessitara de seguran-

I Mestre e Doutor em Direito pela
UFPE. Professor da Faculdade
Damas da Instrucao Crista.

¢a e previsibilidade sobre suas pos-
ses ¢ as responsabilidades dela de-
correntes. O fato gerador de qual-
quer espécie tributaria incidente
sobre estas praticas terd de se ade-
quar ao ambiente virtual e as teorias
que o fundamentam, para se com-
portar a possibilidade de determina-
¢do, entre outros problemas, do
local da transacdo, ap6s convencio-
nada uma forma de resolver tal
problema, ditado pelo principio da
territorialidade, regrado pela Carta
Magna de 1988.
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Pragmatismo.

Abstract

The taxation should be applied because the
internet tend to be the most used in the
practice of mercancia in a few years, moving
more resources now, in order to become the
leading local sales, virtual, practical, inex-
pensive and safe. And only remain so if the
state does not continue to impede their
progress. The taxpayers need certainty and
predictability about their possessions and
responsibilities entailed. The generating any
kind of tax levied on these practices will
bave to adapt to the virtual environment
and the theories that underlie, to be allowed
to determine, among other problems, the
location of the transaction, agreed after a
way to solve this problem dictated by the
principle of territoriality, ruled by Federal

Constitution.
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1. CONSIDERACOES
PREVIAS SOBRE O
FATO GERADOR
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OCORRIDO EM
AMBIENTE VIR-
TUAL?

O fato gerador niao ¢ o
unico elemento a caracterizar
a regra matriz de incidéncia
proposta por Paulo de Barros
Carvalho,” mas ¢ a base que
gera obrigacdes fiscais de
forma concreta; pois enquanto
a lei, adventicia das hipoteses
de incidéncia tributaria, gera a
possibilidade da  cobranca
fiscal, ao lume do Artigo 150,
I da Constituicao Federal de
1988, o fato gerador demarca
a concretizacdo de um evento
previsto, até entdo hipotético,

2 Nio almejo nem tenho a preten-
sd0, no presente trabalho, de esgotar
temas como: o “fato geradot”, ou
interpretacio  juridica, altamente
complexos, diante da existéncia de
indmeras obras completas s6 sobre
tais matérias, quando ndo cuidam,
apenas, de parte destas. Destarte,
intento trazer a baila alguns aspectos
importantes para provocar discus-
s6es acerca deste tema, pois muito ja
se tem escrito a respeito, mas pouco
se construiu, em termos de consenso
na pratica e na legislagao, aindal

3 A exemplo das construgdes de seus
textos: Direito Tributirio: fundamentos
Juridicos da incidéncia. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2010; e Curso de Direito Tributi-
rio. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

oportunizando a obrigacio
tributaria. Para tanto devera
estar adstrito, rigorosamente,
aos ditames legais constantes
na hipétese de incidéncia, caso
contrario nao haverd como
obrigar, passivamente, o con-
tribuinte.*

O Cédigo Tributario Naci-
onal conceitua e define o fato
gerador nos seus artigos 114 a
118, e alguns dos citados arti-
gos merecem, nesta oportuni-
dade, atencao especial; entre
eles o artigo 114, pois ha a
expressa € contumaz assertiva,
edificante de uma seguranga
juridica, no sentido de s6 ha-
ver subsunc¢io quando o fato
ocorrido  preencher, sem
“mais nem menos”, todos
os elementos constantes na
hipétese legal de incidéncia.

Preceitua Ruy B. Nogueira:
“Fato gerador do tributo ¢ o

4 CASSONE, Vitétio. Direito Tributa-
rio: fundamentos constitucionais, andlise
dos impostos, incentivos a4  exportagao,
doutrina, prética e jurisprudéncia. Sio
Paulo: Atlas, 2004. p 128.

5 CASTRO, Aldemario Aragjo. “Os
meios eletronicos e a tributagao”. Jus
Navigandi, 34, texto obtido na pagi-
na:
<http://wwwl.jus.com.bt/douttina
/texto.asp?id=1822>, coletado em:
10/08/2002.
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conjunto dos  pressupostos
abstratos descritos na forma
de direito material, de cuja
concreta realizacio decorrem
os efeitos juridicos previstos.”
E esta protecdo e seguranga
juridica que edificam no con-
tribuinte a certeza de saber
quanto e quais das suas ativi-
dades serio tributadas. E a
possibilidade legal e inarreda-
vel de conhecer o quinhio
com o qual contribuird para a
Sociedade, através dos tribu-
tos,” por mais que as politicas
fiscais atuais venham destru-
indo essas barreiras legais.
Assim, apenas quando
ocorrer o fenémeno da sub-
sungao do fato gerador, fruto
da conduta do contribuinte,
com a hipdtese de incidéncia
havera o surgimento da obri-
gacdo tributaria, podendo ser
afastada por qualquer das
formas de exclusio do crédito
tributario previstas: quer pela

¢ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso
de direito tributdrio. Saio Paulo: Saraiva,
1995. p 142.

7 BORGES, José Souto Maior. Prin-
cipio da seguranga juridica na criagao e
aplicacio do tributo. in: Revista dialética
de Direito Tributirio. Vol. 22. Sio
Paulo: Oliveira Rocha Comércio e
Servicos. 1997. p. 24 a 29.

Magna Carta (imunidade), ou
pela legislagao infraconstituci-
onal (isencao, anistia, entre
outras), atendo-se a regra geral
dos artigos 175 a 182 do Co-
digo Tributario Nacional (do-
ravante: CTN).

Acontece que o fato gera-
dor virtual revela uma com-
plexidade impensada na pro-
mulgagao do CTN em 1966, a
defini¢ao do lugar em um am-
biente virtual, o que motiva
um grandioso problema para
os aplicadores do Direito e
por consequéncia para a dou-
trina, dividida em aceitar, ou
nao, interpretagoes extensivas
aos dispositivos legais tributa-
tios.

Pois de acordo com o arti-
go 119 do CTN e nos artigos
153 a 156 da Constituicao
Federal de 1988, ficam delimi-
tados os impostos sob a com-
peténcia de cada um dos entes
federativos e autonomos cita-
dos, onde a autonomia, supra-
exposta, ¢ garantida, em sua
maioria, pelas receitas tributa-
rias, como preceituam os Arti-
gos 3°, o 150, inciso 1V, entre
outros da mesma Carta Mag-
na.

Importante salientar tais
aspectos normativos, pois a
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tributagao impelida aos meios
eletronico-digitais, conforme
dito e sera tratado oportuna-
mente, funda-se em uma ana-
logia, ja que a situa¢do nao
teve, até entdo, adequado tra-
tamento legal, permitindo ao
operador do direito afirmar a
inadequag¢ao da postura do
fisco ao tributar atividades
digitais e eletronicas, entre elas
o servigo de conexio prestado
pelos provedores de acesso, os
e-books, etc.”

Quanto mais genérico e
abrangente for o sentido e
alcance da norma, com o fito
de onerar o contribuinte, mai-

8 Como ja trabalhado, por mim, em
outro texto publicado no segundo
exemplar da Revista do Curso de
Direito da FMN e disponibilizado
na internet, no size FISCOSOFT,
com o titulo: A Tributagao, Eletronico-
Digital, levando-se em Conta o ICMS:
Algumas  Provocagoes Acerca do  Fato
Gerador e do Fundo de Coméreio Virtual,
com Base no Hodierno Estado de Conbe-
cimento; no endereco: <
http:/ /www.fiscosoft.com.br/a/49¢
k/a-tributacao-eletronico-digital-
levando-se-em-conta-o-icms-
algumas-provocacoes-acerca-do-
fato-gerador-e-do-fundo-de-
comercio-virtual-com-base-no-
hodierno-estado-de-conhecimento-
luiz-edmundo-cels>, coletado em:
29/07/2010.

ores e mais sérias serdo as
exigéncias para interpretar o
comando normativo, por seu
turno, quanto mais especifica
e fechada for a descricio do
fato gerador, maior sera a se-
guranca juridica para o contri-
buinte e a tarefa interpretativa
do hermeneuta.’

Contudo, o poder tributan-
te ndo se preocupou em im-
plementar tais eventos novos
na legislacdo existente, apenas,
de forma inapta, aumentou o
alcance das antigas normas,
consubstanciando-se num
vilipéndio tremendo: o uso de
analogia sobre as hipoteses de
incidéncia existentes e a hodi-
erna realidade, imprevista em
sede legal, para nao esperar os
tramites legislativos normais,
na sua ansia arrecadatoéria.

Ives Gandra da Silva Mar-
tins ¢ categorico ao tecer Os

seguintes comentarios:
Admite-se,  portanto,
que quaisquer das ativi-
dades e transagoes, que
hoje ocorrem no ambi-
to da Internet, nio sio
tributdveis, no Brasil,
pelos impostos ora co-

9 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso
de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva,
1995. p 144.
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nhecidos relativos a
producio e a circulagio,
pela falta de expressa
previsao legal, impor-
tando assim em hipote-
se de nao-incidéncia
tributaria.

Por fim, recorde-se que,
como se constatou, em
precedéncia, a Internet,
na sua atual configura-
¢do, surgiu a partir de
1989, sendo o desen-
volvimento do comér-
cio eletronico mais te-
cente, a partir de 1994,
aproximadamente. O
Constituinte de 1988,
portanto, ndo conhecia
a Internet, e nem o le-
gislador ordinario po-
deria dispor sobre inci-
déncia de tributos des-
conhecida ou hipéteses
de incidéncia inexisten-
tes 4 época da institui-
¢io do tributo.!?

Esta previsao legal necessa-
ria e, ainda, faltante setvitia
para definir onde acontece o
fenomeno factual, denomina-
do fato gerador, pois a legisla-
¢do existente, nao canso de
estresir, nao consente aos su-

10 MARTINS, Tves Gandra da Silva.
Tributagao na Internet. Disponivel em:
<http://wwwl.jus.com.btr/douttina
/texto.asp?id=3031>, coletado em:
10/072002.

jeitos da relacdo obrigacional
tributaria, qualquer fidza ou
seguranca juridica a este res-
peito.

Além do que: como, e com
qual certeza, poder-se-a pro-
clamar, em uma realidade vir-
tual, onde aconteceu o fato
economico, a pratica negocial,
a prestacio do servico? O
individuo, verbi gratia, negocia-
dor de um soffware pela inter-
net, através de download, nio
podera ser alcancado, ainda,
por nenhum dos sujeitos ati-
vos da obrigacdo tributaria
decorrente da prestagio do
servico ou circulagio da mer-
cadoria, pois um dos elemen-
tos do fato gerador esta na
determinacio do elemento
espacial e Zsso, ainda, ¢ invidvel
em negociacies 100% virtnais!"

Primeiro, por nao haver
como determinar o local da
operagao, segundo pela invia-
bilidade técnica, atual, em fis-

11" Vide meu texto mencionado na
nota de rodapé de nimero 11; e:
CEZAROTI, Guilherme. “Breves
consideragbes a respeito da incidén-
cia do ICMS nas operagoes realiza-
das via internet”. In: SCHOUERI,
Lufs Eduardo (Org.) Internet o direito
na era virtual, Rio de Janeiro: Forense,
2001.


http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3031
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3031
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calizar tais operacoes comerci-
ais eletronico-digitais; e por
fim pela expressa proibicao
constitucional incidente sobre
a invasio da privacidade e/ou
da intimidade do conteudo de
tais conversacdes;'> pois nio
se admite tal intromissao por
parte do Estado; destarte, para
saber quais das trocas de in-
formacdes sao mercantis, im-
plicaria em se dizer que o po-
der puablico haveria de conhe-
cer todas elas, inclusive as
privativas, sigilosas, pessoais,
etc. um sério e inquebrantavel
entrave juridico, com base na
defesa constitucional destina-
da aos, inalienaveis, direitos e
garantias fundamentais.

Sio problemas, como o
citado acima, instigantes das
investigacées  trilhadas  por
este autor desde o seu
concluso mestrado em direito
na UFPE, em 2005, trilhadas
ainda hoje, pois pouco se foi
feito, em bases soélidas, no
Direito da Informaitica, em
seus meandros fiscais, embora
o comércio eletronico esteja

12 A exemplo do que se pode extrair
em: LEONARDI, Marcel: Tutela e
privacidade  na  internet. Sio Paulo:
Saraiva, 2012.

em franca expansao, diante do
progressivo  aumento  de
internautas, no Brasil."
Discussoes que terminaram
por suscitar sua tese de
doutorado, na busca por uma
interacdo entre Direito e
Economia, a famosa analise
econémica do direito ou o
Direito & Economia,
propostos  pela escola do
pragmatismo juridico Norte-

Americano,  hodiernamente
difundidos pelo mundo."
Os comerciantes ou

empresarios, consoante a nova

13O que se pode constatar, a titulo
exemplificativo, nio exaustivo, em:
<http://ekom.com.btr/blog/consu
midores/numeros-e-fatos-do-
comercio-eletronico>; e
<http://www.tlinside.com.bt/14/0
4/2010/ comercio-eletronico-movel-
movimentara-us-119-bi-em-2015-
no-mundo/ti/176082/news.aspx>,
ambos coletados em 29/07/2010.

14 S3o bons exemplos de fontes para
uma melhor compreensido da maté-
ria: POSNER, Richard. A Economia
da Justica. Sio Paulo: Martins Fontes,
2010; . Para além do Direito.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011;
além de TIMM, Luciano Benetti
(Org.). Direito e Economia. Porto
Alegre: livraria do advogado, 2008 e
CALIENDO, Paulo. Andlise Econo-
mica do Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Elsevier, 2010.


http://ekom.com.br/blog/consumidores/numeros-e-fatos-do-comercio-eletronico
http://ekom.com.br/blog/consumidores/numeros-e-fatos-do-comercio-eletronico
http://ekom.com.br/blog/consumidores/numeros-e-fatos-do-comercio-eletronico
http://www.tiinside.com.br/14/04/2010/comercio-eletronico-movel-movimentara-us-119-bi-em-2015-no-mundo/ti/176082/news.aspx
http://www.tiinside.com.br/14/04/2010/comercio-eletronico-movel-movimentara-us-119-bi-em-2015-no-mundo/ti/176082/news.aspx
http://www.tiinside.com.br/14/04/2010/comercio-eletronico-movel-movimentara-us-119-bi-em-2015-no-mundo/ti/176082/news.aspx
http://www.tiinside.com.br/14/04/2010/comercio-eletronico-movel-movimentara-us-119-bi-em-2015-no-mundo/ti/176082/news.aspx
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sistematica trazida  pelo
Codigo Civil de 2002, estao
preocupados  em  reduzir
custos, aumentar lucros e nao
estdo errados em terem tais
preocupagoes, pois ainda que
estejam preocupados consigo
mesmos, terminardo gerando
empregos (diretos e indiretos),
tributos (diretos e indiretos) e
movimentando todo 0
mercado de producio e de
consumo."”

Porém o controle estatal
vem se mostrando necessario
para se readequar, caso
necessario, tais agdes para o
respaldo da funcido social que
a propriedade precisa ter,
elidindo ou minorando a ideia
do poder econdémico justificar
o uso da forca e a prevaléncia
das desigualdades,
prejudicando 0s
hipossuficientes, como traz o
artigo 170 da Carta Magna de
1988, em seus incisos.'®

O Direito, em especial nas
praticas empresariais e nas
tributarias, nao pode nem

15 SMITH, Adam. A rigueza das
nagoes.

16 GRAU. Eros Roberto. A Ordem
Econdmica na Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: Malheiros.

deve se arvorar a tentar
resolver tais problemas de
forma autopoiética, como
defendido por Luhman em
sua teoria dos sistemas, pois a
produgdo e o consumo devem
ser ponderados para viabilizar
uma resposta mais coesa com
a realidade na qual o Direito
almeja interferir, como serd
apresentado na parte final do
presente  artigo, de uma
maneira muito mais
pragmatica.

2. A RESPOSTA
ADEQUADA ADVEM DE
MERAS
INTERPRETACOES
EXTENSIVAS? OS
RISCOS SOCIAIS E
ECONOMICOS DE TAL
POSTURA.

A maioria da doutrina de-
fende, explicando que a mino-
ria contraria ¢ formada por
argumentos e teorias proveni-
entes de autoridades, mem-
bros do Estado,'” a necessida-

17 MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Tributacao na Internet. In: Jus Navi-
gandi, n. 57, disponfvel em:
<http://wwwl.jus.com.br/doutrina


http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3031

210 | Revista Duc In Altum - Caderno de Dirteito, vol. 5, n® 7, jan-jun. 2013.

de de criacio de novas leis
aptas para dissipar conflitos
oriundos de casos especificos
como o aqui tratado (tributa-
¢ao eletronico-digital do co-
mércio eletronico), errando
quem assim nao estiver inter-
pretando, pois o Estado serve
a comunidade e segue as leis
que cria, em uma atitude pre-
servativa da seguranca juridica,
nao se admitindo, reitero in-
cansavelmente, a pratica da
analogia em matéria fiscal. '*
As normas existentes nao
bastam para alcangar o contri-
buinte, uma vez que o princi-
pio da estrita legalidade e da
reserva legal, ndo estao sendo
atendidos. Sobre a necessidade
de confecc¢io de normas no-
vas, para atenderem aos cla-
motes sociais, valho-me dos
éditos de Niklas LLuhmann ao
se pronunciar sobre este res-
peito:
Toda sociedade, con-
forme a sua propria

/texto.asp?id=3031>, coletado em:
10/08/2002.

18 BORGES, José Souto Maior.
Principio da seguranca juridica na criagao e
aplicacio do tributo. in: Revista dialética
de Direito Tributirio. Vol. 22. Sio
Paulo: Oliveira Rocha Comércio e
Servigos. 1997. p. 24 a 29.

complexidade, precisa
prever um volume sufi-
ciente de diversidade de
expectativas normativas
e possibilita-la estrutu-
ralmente, por exemplo
por meio de diferencia-
¢io de papéis. Sem
forma ¢é perfeitamente
normal que projecdes
normativas  conflitem
umas com as outras, €
que a norma de um
torne-se o desaponta-
mento do outro. A so-
ciologia atual esta ple-
namente capacitada pa-
ra considerar como
normas as contradices
entre expectativas e até
mesmo um grau tolera-
vel de conflito declara-
do, reconhecendo isto e
até mesmo como uma
condi¢io para a manu-
ten¢ao do sistema social
em um ambiente dema-
siadamente  complexo

[.]

[...] Naturalmente, as
expectativas, normati-
vas ndo podem ser in-
definidamente expostas
a desapontamentos ge-
rados estruturalmente,
continuadamente. Em
termos gerais as expec-
tativas normativas tém
que ser direcionadas de


http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3031
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forma a poderem ser
bem sucedidas. ..

TLuhmann, entio, demons-
tra a necessidade de instituci-
onalizacdo de determinadas
condutas pela norma, para se
fundar uma necessiria situa-
¢ao de seguranga entre o cida-
dao e o Estado. Tal acao visa
uma harmoniosa, ainda que no
plano tedrico, vida em coleti-
vidade. Para o direito tributi-
rio tal assertiva é de extrema
propriedade, pois a estrita-
legalidade e a tipicidade fecha-
da sao principios norteadores
do ordenamento, principal-
mente quando o patrimonio
do cidadio é envolvido.”

O Diteito Tributirio, am-
parando-se na mais tradicional
doutrina pétria,” s6 admite a

19 LUHMANN, Niklas: Sociologia do
Direito 1, traduzido por Gustavo
Boyer. Rio de Janeiro: Edi¢oes tem-
po brasileiro, 1983. p. 77 ¢ 78.

20 SCAFF, Fernando Facury. O
estatuto - minimo do  contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.): Direitos fundamentais do con-
tribuinte. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2000.

21 A exemplo dos textos dos profes-
sores: CARVALHO, Paulo de Bar-
ros: Regra matriz do ICM. Tese apresen-
tada para a obtencdao de Titnlo de Livre

incidéncia de uma interpreta-
¢ao analdgica, diante de uma
gravosa interferéncia patrimo-
nial a ser gerada para o, hipos-
suficiente, contribuinte; mas
nao para favorecer o Fisco. A
crenca ¢ a fé no instrumento
sao pilares necessarios para a
ordem legal imposta. Oportu-
namente exprime Nelson Sal-
danha:

[...] sociologicamente, a
estabilidade de uma or-
dem juridica faz parte
da vida regular das co-
munidades; e dentre as
normas que regem as
condutas em suas di-
versas formas, as juridi-
cas sdo um tipo especial
mas inserido no con-
junto [...]

[...] Quando os grupos
adquirem uma idéia
menos confusa da rea-

Docente da  Faculdade de Direito  da
PUC/SP, 1981, Inédito. p.170. apud:
MELO, José Eduardo Soares de.
ICMS Teoria e Pritica. Sio Paulo:
Dialética, 2003. p. 14; BALEEIRO,
Aliomat. Direito Tributdrio Brasileiro.
107 ed. revista e atualizada por NO-
VELLI, Flavio Bauer. Rio de Janei-
ro, Forense, 1996; e HARADA,
Kiyoshi. Direito financeiro e tributario.
Sao Paulo: Atlas, 2002; entre outros
editos de igual ou mais relevado
peso.
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lidade ““direito”, esta é a
situacio: o direito cons-
ta de regras que se im-
poéem, ou de uma or-
dem que se monta, so-
bre o comportamento
de todos [...]

[...] E inegavel que, por
tras destes quadros po-
liticos ou destas estru-
turas, se acham contex-
tos culturais, condicdes
econémicas € mesmo
tendéncias étnicas ou
psico-sociais. .. >

O Autor, com isto, de-
monstra 2 norma como um
mecanismo essencial e indis-
pensavel para a harmonia so-
cial, e para tanto deve se ade-
quar, transformando-se para
atender as pretensoes das co-
munidades, como sio o co-
mércio eletrbnico e sua tribu-
tacao.

Em igual direcdo marcha
Bottomore, quando postula:

[...] creio, definir a
mudanca social como
uma mudanca na estru-
tura social (inclusive
mudangas no tamanho
da sociedade) ou em

determinadas  institui-
¢Oes sociais, ou nas re-
lagbes entre as institui-
¢oes. Seguindo as dis-
tingbes propostas antes
entre estrutura social e
cultura, podemos entdo
empregar a expressiao
‘mudanca cultural’ pas
as variacoes dos
fenOmenos  culturais,
como o conhecimento,
idéias, arte, doutrinas
religiosas e morais, etc.
Evidentemente, as mu-
dancas sociais e cultu-
rais estdo intimamente
ligadas em muitos ca-
SOS, COMmMoO, por exem-
plo, o crescimento da
ciéncia moderna tem
estado associado  as
mudangas na estrutura
econdmica [...]%

Os retromencionados ensi-
namentos sio de extrema
oportunidade, pois a znternet
abrolha do desenvolvimento
tecnologico propiciado pelo
alargamento e aperfeicoamen-
to do conhecimento cientifico
existente, de forma a trans-
formar a vida social. Interes-
sante, também, faz-se a asset-

22 SALDANHA, Nelson Nogueira.
Sociologia do Direito. Sio Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 1970. p.
150 a 157.

2 BOTTOMORE, T. B. Introdugio a
Sociologia. Traduzido por Waltensir
Dutra. Rio de Janeiro: Zahar Edito-
res, 1967. p. 241.
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tiva de Bottomore, no sentido
da economia impelir o cresci-
mento cientifico, pois o co-
mércio eletronico-digital é a
prova viva de tal tese, onde os
valores pecuniarios investidos
em tal modalidade mercantil
aumentam de forma espantosa
a cada ano, como ja dito ante-
riormente neste artigo.

Havendo, inclusive, a pers-
pectiva de, em poucos anos, o
comércio virtual ou de produ-
tos a ele ligados, tornar-se a
tonica do mercado. Os cuida-
dos legislativos deverao ser
providenciados desde ja, para
se tentar, com isto, evitar, a0
maximo, conflitos sociais fu-
turos, como a inseguranca, do
préprio Estado, na oportuni-
dade de cobranca de seus cré-
ditos tributarios.

O comércio  eletronico-
digital cresce a cada dia pela
comodidade que traz aos con-
sumidores e produtores, além
do fato da reducao dos custos
para o empresario, traduzidos
nos pregos praticados, basta
ver como o comércio eletroni-
co alavanca seu crescimento,
como sera apresentado abaixo
e nao hd como negar que os
empresarios sabem das limita-
¢Oes constitucionais a fiscali-

zacdo das atividades mercantis
virtuais e buscam mais este
tipo de mercancia, mas isto
nao justifica ao Estado usar de
armas iguais para poder alcan-
¢ar o sujeito passivo das obri-
gacoes fiscais.

TABELA 1
AN FATURA- Varia-
0) MENTO ¢ao

2011 R$ 18,70 bilhoes 26%
2010 R$ 14,80 bilhoes 40%
2009 R$ 10,60 bilhoes 33%
2008 R$ 8.20 bilhdes 30%
2007 R$ 6.30 bilhoes 43%
2006 R$ 4,40 bilhoes 76%
2005 R$ 2.50 bilhoes 43%
2004 R$ 1.75 bilhao 48%
2003 R$ 1.18 bilhao 39%
2002 R$ 0,85 bilhao 55%
2001 R$ 0,54 bilhao -

FIGURA 1
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Faturamento anual do ecommerce no Brasi

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Fonte ebit - v e-commerce org br

Fonte: eBit - WWWw.e-
commerce.org.br. Ndo considera
vendas de automoveis, passagens
aéreas e leiloes on-line.

A melhor prevencao, en-
tendo e me consubstancio em
toda a doutrina apresentada e
nos dados acima, seria com a
elaboracao de normas adequa-
das ao novo estado da arte
humana e a0s novos valores e
anseios socials, cuja mutagao
se apresenta, cada vez mais
rapida. Sonegar tais axiomas ¢
propiciar o atraso, o retroces-
so de todas as garantias consti-
tucionais asseveradas entre os
artigos 145 a 162, constituti-

vos dos Direitos Fundamen-
tais dos Contribuintes.”*
Eva Maria Lakatos leciona

a tal respeito:

[...] Nas relagdes soci-
ais, um dos elementos
importantes é a expec-
tativa do comporta-
mento dos outros com-
ponentes do grupo, isto
¢, a possibilidade de
prever suas reagoes que,
por sua vez, influencia-
ra nossas futuras acdes.
Tal possibilidade ¢ es-
sencial para a coopera-
¢do e a atuagdo grupal.
A previsdo, portanto,
depende de um sistema
de normas para o qual
supoe-se que Os com-
ponentes do grupo es-
tejam orientados [...].

[...] O grupo, a0 mes-
mo tempo que modela
o comportamento de
seus membros através
das normas, também o
restringe e disciplina
por meio da pressio
exercida em funcdo das
normas predominantes.
Seria falso afirmar que

24 SCAFF, Fernando Facury. “O
estatuto minimo do contribuinte”.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.): Direitos fundamentais do con-

tribuinte. Sao TPaulo: Revista dos
Tribunais. 2000.


http://www.e-commerce.org.br/
http://www.e-commerce.org.br/
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as normas sao imuta-
veis [...]%?

Destarte, o esfor¢o maior,
como fruto da pesquisa socio-
logica efetuada, devera ser pela
procura de uma convivéncia
humana, ainda mais, “harmo-
niosa”, pois ainda que ela soe,
e seja, utdpica, o homem tem
o dever de tornar suas preten-
sOes em realidade; afinal o
aperfeicoamento necessita de
esforcos continuados e pre-
tensiosos do encontro de uma
“resposta eficiente”.*

O comércio eletronico ja é
uma realidade e a movimenta-
¢ao das forgas pecuniarias,
torna-se cada vez mais vulto-
sa. Legislar tais fatos é conferir
seguranca ao proprio Estado e
a Sociedade, que nio deseja,
nem deve, suportar mais uma
hermenéutica equivocada,
extensiva e inconstitucional.

2 LAKATOS, Eva Maria. Sociologia
geral. Sio Paulo: Atlas, 3* edicio,
1980. P. 197 ¢ 199.

26 HABERMAS, Jurgen, apud: AN-
DRADE, Cristiano José de. “A
Contribuicio de Habermas para a
Hermenéutica Juridica”. Revista de
Estudos Juridicos da UNESP, nimero:
06. Sao Paulo: 2002.

A inteligéncia se apresenta
como a  faculdade de
compreender, de “/er dentro das
coisas”, colhendo, nesta
oportunidade, o necessario a
ampliacaio  da  capacidade
cognitiva, concedendo  ao
intelecto a habilidade de reter
axiomas com o fito de os

utilizar ~ posteriormente  na
constru¢ao de uma légica na
qual se inserira tal
Conbecimento.

E interessante, pois por
mais habil que seja o intelecto
humano, ele jamais se
capacitara a pilotar uma nave
espacial ou a programar uma
maquina de lavar lougas sem
aprender, antes, esta “arte”,
resolvendo situacoes
cotidianas para um astronauta
ou uma dona de casa, de igual
maneira, apesar das
complexidades envolvidas.

Conhecer as leis e os
direitos e obrigagoes nela
contidos nao significa ser um
mero  memorigador ou um
ventrilogno do seu conteudo,
mas sim compreender o
contexto na qual as mesmas se
inserem, ou seja, seu alcance,
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verdadeiro significado e até
mesmo plausibilidade.”

A palavra hermenéutica
deriva do grego - hermenenein,
significando a ciéncia da
interpretacio das idéias e
simbolos (inclusive as normas)
através das palavras nelas
contidas; utilizando-se de um
conjunto de principios gerais
que o exegeta, juridico, deve
seguir para interpretar a lei
face ao caso concreto. E
hodiernamente tida como uma
teotia ou filosofia da
interpretacdo capaz de tornar
compreensivel o objeto de
estudo mais do que sua

simples aparéncia ou
superficialidade. Neste
sentido:

A palavra grega hermeios
remete-nos para o deus
Hermes que, segundo a
mitologia grega, foi o

27 S6 conhecendo o ordenamento e
sua estrutura, podera o hermencuta
saber sobre a inconstitucionalidade
ou impossibilidade de uma pauta de
conduta, frente ao choque da mesma
com outra(s) norma(s) superior(es),
que nido a do texto constitucional.
Onde, também, devem ser conside-
rados e ponderados os principios,
axiomas maiores que as regras de
conduta, em uma interpretacio
sistematica.

descobridor da linguagem
e da escrita.  Assim,
Hermes era tido como
aquele que descobriu o
objeto  utilizado  pela
compreensao humana
para alcangar o significado
das coisas e para o
transmitir as outras
pessoas. O deus Hermes
era vinculado a uma
funcio de transmutacio,
ou seja, transformava
aquilo que a compreensio
humana nio alcancava em
algo que esta compreensio
conseguisse
compreender.?8

Isto  porque o jurista
ocidental procura
compreender a lei nas suas
palavras, de forma a achar um
caminho entre o texto e a
realidade fitica, mas sem
criticar a lei. A interpretacdo
se prende a0 todo como uma
perpetuacdo da antiga exegese,
ja a construcao hermenéutica
vai além, examinando a norma
juridica em wuma estrutura
conjuntural e cientifica, nao

28 MUSETTI, Rodrigo Andreotti.
“A Hermenéutica Juridica de Gada-
mer e o pensamento de Santo To-
mas de Aquino”. Jus Navigandz, Tere-
sina, a. 3, n. 27, dez. 1998. Disponi-
vel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/t
exto.asprid=31,  coletado em:
09/11/2002.


http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=31
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=31
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avaliar os aspectos socio-
econémicos,  wveerbi  gratia,
constituir-se-a em uma séria
falha.”

O jurista, entdo, dota-se do
poder de criticar e condenar
uma conduta; mas sera tal
atitude a mais acertada® Ao
invés de explicar e entender a
mesma, bem como sua
origem, objetivos e aplicagoes
praticas? Carlos Maximiliano™
atesta que nao, pois a critica,
ora versada, nao devera ser a
da  acepcio
vocabular, em seu sentido
mais técnico, por ser, a
hermenéutica, fonte de
principios e instrumentos para
cognicao dos corretos axiomas
normativos,” atividade
antecedente a interpretacao, o
que concordo.

E, portanto,  plausivel,
dependendo do caso, a
possibilidade do intérprete
ultrapassar os  limites da
norma visando quebrar a

literaria e

2 MAXIMILIANO, Catlos. Herme-
néutica e aplicagio do direito. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p 40.

30 MAXIMILIANO, Catlos. Op.
cit., p 41.

31 No sentido de uma maior adequa-
¢do pragmatica.

rigidez logica e gramatical™, de
forma a viabilizar o interesse
social, prevalecente  sobre
qualquer mérito individual, ou
at¢é mesmo uma norma
inadequada a concretizagao de
tais anseios e valores.”

As técnicas/artes/metddos
hermenéuticos evoluem, de
forma a tornar o aplicador do
direito um transformador do
proprio direito, adequando-o a
novas realidades de forma a
individualizar cada subsuncio
normativa, ofertando a
variados casos a interpretagao
a eles cabiveis. A interpretacio
atual tem a norma como
esteio, mas nao se prende mais
a ela de forma tao rigida que
torne a interpretagdo numa
tarefa mecanica, mesmo que
esta niao traduza o ideal de
justica colimado pelo Direito,
formalizado pela
representatividade social.

32 KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito - traducdo de DUARTE, José
Florentino, Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1986.

3 HABERMAS, Jurgen, apud: AN-
DRADE, Cristiano José de. “A
Contribuicio de Habermas para a
Hermenéutica Justica”. Revista de
Estudos Juridicos da UNESP, numero:
06. Sao Paulo: 2002.
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As criticas tedricas de um
para o outro mostram o0
louvavel intento de sempre
perfectibilizar o direito e a sua
atuacdo no seio social, diante
do fortalecimento do Direito
Privado e contencao das a¢oes
do Poder de Policia do
Estado, ao exercitar o Direito
Publico, em razao da aceitaciao
do Estado de Direito.

H4 uma dissociacao entre a
atividade  hermenéutica do
jurista e do historiador juridi-
co. Para ambos hi uma certa
expectativa de sentido imedia-
to, ou seja, ninguém possui um
acesso imediato ao objeto his-
torico capaz de proporcionar
objetivamente seu valor posi-
cional. O historiador deve
realizar a mesma reflexdo que
orienta o jurism.34

Por fim, para Gadamer,
existe uma relacio essencial
entre a hermenéutica juridica e
a dogmatica juridica; entretan-
to, a hermenéutica ocupa uma
posicao dominante em virtude
de nao ser sustentiavel a idéia
de uma dogmatica juridica

3* GADAMER, Hans-George. 17er-
dade ¢ Método: Tragos fundamentais de
uma hermenéutica filosdfica. Petrépolis:
Vozes, 1997, p. 485-486.

total - onde se pudesse baixar
qualquer senten¢a por um
simples ato de subsuncio.”

Assim, chegamos a um
contrasenso? Pois como afir-
mar da existéncia de novos
vieses interpretativos e se de-
fender uma interpretagdo gra-
matical, no maximo sistemati-
ca (envolvendo a CF e as
normas que a complementam,
em posicao hierarquica inferi-
or)?

Essa vertente defendida pe-
la maioria dos estudiosos em
Direito da Informatica, ou da
informa¢ao, como preferem
muitos, torna-se inaplicavel em
matéria tributaria, diante de
uma necessaria rigidez, viabili-
zadora de seguranca a propri-
edade privada dos individuos.
Sim, pois é a prisdo aos gri-
Ihoes legais, tipologia e vincu-
labilidade tributaria, que dimi-
nui o gigantesco poder estatal
de interferéncia sobre a pro-
priedade privadal®

Sendo assim, nao da para
querer aplicar, pura e sim-

3% SALDANHA, Nelson. Filosofia do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar.
1998. p. 194 a 197.

36 GRAU. Eros Roberto. A Ordem
Econdmica na Constituicao de 1988. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005.
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plesmente, as licoes de Habe-
rmas, ° quando edifica dois
conceitos-chave para a sua
teoria, a “razao comunicativa”
e o “mundo-da-vida”, pois a
razdo se torna conhecida atra-
vés de suas manifestacdes no
cotidiano.

Mas para alcancar tal inten-
to, a filosofia de Habermas,
em relacdao ao cotidiano, deve-
ria ser atualizada, com emba-
samento cientifico nas teorias
contemporaneas provenientes
dos mais diversos ramos da
ciéncia, entre elas a do Direito
Tributdrio, atrelando-se  aos
conceitos filoséficos mais ho-
diernos, caso contrario havera
uma disparidade entre os axi-
omas envolvidos (fato e teo-
ria); de forma ao que parece
ser uma novidade maravilhosa,
remete-nos a antigos abusos,
travestidos de um “hipnotizan-
te ineditismo”.

Muitos dos problemas en-
volvendo a interpretagdo dos
fatos hauridos pela tecnologia
da informacao (hodierna), em

37 HABERMAS, Jurgen, apud: AN-
DRADE, Cristiano José de. “A
Contribuicio de Habermas para a
Hermenéutica Juridica”. Revista de
Estudos Juridicos da UNESP, nimero:
06. Sao Paulo: 2002.

matéria tributidria, baseiam-se
na forgada aplicac¢ao de normas
inaptas a estes acontecimentos
novos, com a desculpa de que
a Sociedade precisa dos recur-
sos fiscais a qualquer custo,”
valor nao transparente em nos-
sa Carta Magna de 1988.

O “mundo-da-vida”, se-
gundo Habermas, mostra o
agente nao como uma pedra
motriz do processo, ele mais
parece com o produto das
tradi¢oes e simbologismos nos
quais esta inserido; bem como,
num segundo plano, em gru-
pos solidarios aos quais per-
tence, fruto de processos de
socializacdo e aprendizagem,
atrelando o homem moderno
de maneira inarredavel, como
se d4d com a arte informatica e
seus incriveis desdobramentos
sociais, mas a rigidez da norma
fiscal ¢ uma conquista da Soci-
edade frente ao Estado e este
nao pode se servir, da mesma
forma, de tal teoria, caso con-
trario desmanchari sua classi-
ficacio como Estado de Direi-

3 CARVALHO, Cristiano. “Analise
Econémica da Tributacio”. Im
TIMM, Luciano Benetti. Direito ¢
Economia no Brasil. Sio Paulo: Atlas,
2012. p. 260 e ss.
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to,” quebrando a seguranca

juridica dos produtores no
mercado, desacelerando-o.

Os componentes do mun-
do-da-vida sio os modelos
culturais, as ordens legitimas e
as estruturas de personalidade,
que siao sedimentaces dos
processos cognitivos de arma-
zenagem do saber (cultura), no
qual interpretacdes sao extrai-
das em momentos de mutuo
entendimento. E preciso arre-
cadar, até para se incentivar a
inclusao digital, mas sempre se
pautando pela lei, em seu cara-
ter mais amplo.

A realidade
sociocultural deve ser a
tonica para o aplicador do
direito, embasado por um
raciocinio juridico,
contrapondo-se a cultura
local e daquele tempo,
para se tornar uma acao
aceitavel,  razoavel e

possivel, onde a simples

% Como lecionam: GRAU. Eros
Robetto. A Ordem Economica na Cons-
tituigao de 1988. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2005; ou AGUILAR, Fernando
Herren. Direito Econdmico. Sio Paulo:
Atlas, 2007; entre outtros.

interpretagao literal de
nada valeria, na maioria
dos casos, excetuando
aqueles que visam
proteger o individuo, por
exemplo, dos eventuais
abusos ocasionados pelo
exercicio fiscal do poder
de policia, como se da,
infelizmente, de forma
frequente, na  pratica
tributaria.

Ha, com isto, a certeza do
Estado estar utilizando uma
interpretacio inadequada e
com base erroneas, comeca a
se evidenciar ainda mais,
quando a unica justificativa
para tal equivoco ¢ a fragil
assertiva de se defender a at-
recadacao tributaria, ainda que
os efeitos sejam extremamente
danosos, como a quebra sis-
tematica do ordenamento, da
“fé” social nele; entre outros
eventos negativos.40

Neste caminho, o magis-
trado, “pretenso” conhecedor

40 Conforme se depreende, por
exemplo, de: NOGUEIRA, Alberto.
A reconstrucao dos direitos humanos da
tributagio. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.
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do direito, ndo possui, via de
regra, conhecimentos apro-
fundados sobre a arte infor-
matica, em nada “facilitando”,
a0 mesmo, interpretar e solu-
cionar casos de uma maneira
mais aproximada do que se
pretende como correto, por
ignorar aspectos tao importan-
tes para o fato, banais a um
estudioso de Tecnologia da
Informacao, mas um verdadei-
ro “bicho de sete cabecas”
para a maioria dos julgadores
e, também, dos demais opera-
dores do direito.

Desta maneira uma impor-
tante transformacio vem sen-
do observada através das teses
construidas pelos Estudiosos
em andlise econdémica do di-
reito, creditando-se a Richard
Posner, um de seus principais
expoentes, a titularidade de
uma nova hermenéutica, bas-
tante pragmatica e que troca a
ética moral por uma ética eco-
nbémica, a da eficiéncia na alo-
cacao dos recursos.

CONSIDERACOES
FINAIS: A BUSCA POR
NOVOS CAMINHOS EM
UMA SOCIEDADE
CAPITALISTA

O Estado havera de esco-
lher os caminhos pelo qual
devera trilhar suas atuacOes
para com a Sociedade, ou se
porta como o mantenedor da
ordem juridica vigente, tam-
bém a obedecendo; ou passa a
aquilatar, cada vez mais, ag¢oes
como as praticadas pelo fisco
e aquilatadas pelo Judiciario,
mesmo que terminem por
destruir toda a estrutura juridi-
ca de um Estado, intitulado
como Democritico e de Direi-
to.

A Sociedade nio tolerara,
por muito mais tempo, politi-
cas nio identificadas como
publicas em sua esséncia e,
por tais razbes, destrutivas, ao
invés de incentivadoras, do
crescimento do comércio ele-
tronico-digital e dos meios
virtuais, futuro inegavel das
praticas mercan-
tis/empresariais.

Nao defendo, jamais, a nao
incidéncia tributiria sobre o
comércio  eletronico-digital,
com excecio dos livros virtu-
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ais, imunizados pela Magna
Carta de 1988, mas sim apre-
goo a necessidade da elabora-
¢ao de normas proprias e ade-
quadas para resolver tais pro-
blemas.

A tributagdo devera ser
aplicada, pois a znternet tendera
a ser o meio mais utilizado
para a pratica da mercancia em
alguns anos, movimentando
mais recursos que agora; de
forma a se tornar o principal
local de vendas, virtual, prati-
co, barato e seguro. E s6 con-
tinuara sendo assim, se o Es-
tado nao continuar a entravar
o seu avango. Sim, pois o con-
tribuinte necessitara de segu-
ranga e previsibilidade sobre
suas posses e as responsabili-
dades dela decorrentes.

O fato gerador de qualquer
espécie tributaria incidente
sobre estas praticas tera de se
adequar ao ambiente virtual e
as teorias que o fundamentam,
para se comportar a possibili-
dade de determinacio, entre
outros problemas, do local da
transagdao, apos convenciona-
da uma forma de resolver tal
problema, ditado pelo princi-
pio da territorialidade, regrado
pela Magna Carta de 88 em
seu artigo.

Uma boa solucdo, entre
indmeras possiveis, seria de-
terminar o local da saida da
mercadoria como o apropria-
do para se creditar como sujei-
to ativo da obrigacao tributa-
ria, muito embora outras in-
terpretagdes  pudessem  ser
dadas. A lei serviria para uni-
formizar as condutas, dar,
reitero, seguranca.

Considero a lei como a ne-
cessidade para uma Sociedade
conhecida como “massifica-
da”, aonde os interesses indi-
viduais vao dando lugar aos
coletivos, de forma a atender a
maioria, cada vez mais do que
a0 individuo. Tais transforma-
¢Oes sao necessarias em um
mundo globalizado, onde os
axiomas sociais modificam a
cada dia, mais intensamente.

Esquecer tal fato é sonegar
toda a producdao de conheci-
mento elaborada até hoje,
reincidindo em erro, de forma
a colocar o ser humano em
uma estrada contraria, a tri-
lhada para o desenvolvimento
das relacoes intersubjetivas.

E esta a  dura
responsabilidade do
aplicador do direito, que

deve pautar sua existéncia
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em busca de saber
juridico e de
conhecimento dos valores
socials, para que pPossa,
entdo, dignificar as suas
interpretagoes, tornando-
as como criticas ao
ordenamento posto,
quando as normas nao
traduzirem anseios
sociais, quer por
decorréncia do tempo e
das inexoraveis
transformacgoes oriundas
deste, ou quando as
normas nao se coadunem
com os principios e
axiomas  regentes  do
direito e das pretensoes e
valores gerais.
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