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SUMULA N. 334

O ICMS nio incide no servigo dos provedores de acesso a Internet.

Referéncias:
Lein. 9.472/1997, arts. 60 e 61, § 1°.
LC n. 87/1996, art. 2°.
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EMENTA

Embargos de divergéncia. Recurso especial. Tributdrio.
Servigo prestado pelos provedores de acesso a internet. Artigos 155,
II, da Constitui¢io Federal, e 2°, II, da LC n. 87/1996. Servi¢o
de valor adicionado. Artigo 61 da Lei n. 9.472/1997 (Lei Geral
de Telecomunicagdes). Norma n. 004/1995 do Ministério das
Comunicagdes. Proposta de regulamento para o uso de servigos e
redes de telecomunicagdes no acesso a servigos internet, da Anatel.
Artigo 21, X1, da Constitui¢do Federal. Nao-incidéncia de ICMS.

Da leitura dos artigos 155, inciso II, da Constitui¢do Federal, e
20, inciso I1I, da Lei Complementar n. 87/1996, verifica-se que cabe
aos Estados e ao Distrito Federal tributar a prestagdo onerosa de
servicos de comunicagio. Dessa forma, o servi¢o que nio for prestado
de forma onerosa e que néo for considerado pela legislagdo pertinente
como servi¢o de comunicagio nio pode sofrer a incidéncia de ICMS,
em respeito ao principio da estrita legalidade tributaria.

Segundo informagdes da Agéncia Nacional de Telecomunicagoes
— Anatel, “a Internet é um conjunto de redes e computadores que
se interligam em nivel mundial, por meio de redes e servicos de
telecomunicagdes,utilizandonoseuprocessodecomunicagioprotocolos
padronizados. Os usudrios tém acesso ao ambiente Internet por meio
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de Provedores de Acesso a Servios Internet. O acesso aos provedores
pode se dar utilizando servigos de telecomunicagoes dedicados a esse
fim ou fazendo uso de outros servi¢os de telecomunicagdes, como
o Servigo Telefonico Fixo Comutado” (“Acesso a Servigos Internet”,

Resultado da Consulta Publica n. 372 - Anatel).

A Proposta de Regulamento para o Uso de Servigos e Redes de
Telecomunicagdes no Acesso a Servigos Infernet, da Anatel, define,
em seu artigo 4°, como Provedor de Acesso a Servigos Internet — Pasi,
“o conjunto de atividades que permite, dentre outras utilidades, a
autenticagio ou reconhecimento de um usudrio para acesso a Servigos
Internet”. Em seu artigo 6° determina, ainda, que “o Provimento de
Acesso a Servicos Internet ndo constitui servigo de telecomunicagoes,
classificando-se seu provedor e seus clientes como usudrios dos
servicos de telecomunicagées que lhe dé suporte.”

Por outro lado, a Lei Federal n. 9.472/1997, denominada
Lei Geral de Telecomunicagées — LGT, no § 1° de seu artigo 61,
dispde que o servigo de valor adicionado “ndo constitui servico de
telecomunicagdes, classificando-se seu provedor como usudrio do
servico de telecomunicagdes que lhe dd suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condi¢do”. O capus do mencionado artigo
define o referido servigo como “a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicagdes que lhe di suporte e com o qual nio se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentag¢io, movimentagio ou recuperagio de informagoes.”

O servigo prestado pelo provedor de acesso a Infernet nio se
caracteriza como servigo de telecomunicagio, porque nio necessita de
autorizagdo, permissdo ou concessido da Unido, conforme determina o
artigo 21, XI, da Constituigdo Federal.

Nio oferece, tampouco, prestacdes onerosas de servigos de
comunicagio (art. 2°, ITI, da LC n. 87/1996), de forma a incidir
o ICMS, porque nio fornece as condigdes e meios para que a
comunicagio ocorra, sendo um simples usudrio dos servi¢os prestados
pelas empresas de telecomunicagoes.

Na ligao de Kiyoshi Harada, “o provedor de acesso a internet
libera espago virtual para comunicag¢do entre duas pessoas, porém
b )

quem presta o servi¢o de comunicagio é a concessiondria de servigos
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de telecomunicagoes, ji tributada pelo ICMS. O provedor é tomador
de servicos prestados pelas concessiondrias. Limita-se a executar
servico de valor adicionado, isto é, servicos de monitoramento do
acesso do usudrio a rede, colocando a sua disposi¢do equipamentos e
softwares com vistas a eficiente navegagdo.”

O servigo prestado pelos provedores de acesso a Internet cuida,
portanto, de mero servigo de valor adicionado, uma vez que o prestador
se utiliza da rede de telecomunicagoes que lhe da suporte para viabilizar
o acesso do usudrio final a Internet, por meio de uma linha telefonica.

Conforme pontifica Sacha Calmon, “o servi¢o prestado pelos
provedores de acesso a Infernet ¢ um Servigo de Valor Adicionado,
nio se enquadrando como servi¢o de comunicagio, tampouco servigo
de telecomunicagio. Este servico apenas oferece aos provedores de
Acesso a Infernet o suporte necessirio para que o Servigo de Valor
Adicionado seja prestado, ou seja, o primeiro é um dos componentes
no processo de produgdo do tltimo.”

Nessa vereda, o insigne Ministro Peganha Martins, ao proferir
voto-vista no julgamento do recurso especial embargado, sustentou que
a provedoria via Infernet é servi¢o de valor adicionado, pois “acrescenta
informagoes através das telecomunicagbes. A chamada comunicagido
eletronica, entre computadores, somente ocorre através das chamadas
linhas telefonicas de qualquer natureza, ou seja, a cabo ou via satélite.
Sem a via telefonica impossivel obter acesso a Internet. Cuida-se,
pois, de um servigo adicionado as telecomunicagdes, como definiu
o legislador. O provedor é usuirio do servico de telecomunicagoes.
Assim o diz a lei.”

Conclui-se, portanto, que, nos termos do artigo 110 do Cédigo
Tributirio Nacional, ndo podem os Estados ou o Distrito Federal
alterar a definigio, o contetdo e o alcance do conceito de prestagio de
servicos de conexdo a Internet, para, mediante Convénios Estaduais,

tributd-la por meio do ICMS.

Como a prestagio de servigos de conexdo a Internet nio cuida
de prestagdo onerosa de servicos de comunicagio ou de servigos de
telecomunicagio, mas de servicos de valor adicionado, em face dos
principios da legalidade e da tipicidade fechada, inerentes ao ramo
do direito tributdrio, deve ser afastada a aplicagdo do ICMS pela
inexisténcia na espécie do fato imponivel.

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012
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Segundo salientou a douta Ministra Eliana Calmon, quando do
julgamento do recurso especial ora embargado, “independentemente
de haver entre o usudrio e o provedor ato negocial, a tipicidade fechada
do Direito Tributdrio nio permite a incidéncia do ICMS”.

Embargos de divergéncia improvidos.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica “Prosseguindo no julgamento, a Se¢do, por unanimidade conheceu dos
embargos e, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Relator, Luiz Fux, Teori
Albino Zavascki e Denise Arruda, negou-lhes provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro Franciulli Netto que lavrard o acérddo.” Votaram com o Sr.
Ministro Franciulli Netto os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Joio Otdvio de
Noronha, Castro Meira e Francisco Pecanha Martins.

Licenciado, nesta assentada, o Sr. Ministro Franciulli Netto.

Brasilia (DF), 11 de maio de 2005 (data do julgamento).
Ministro Franciulli Netto, Relator
Ministro Luiz Fux (Art. 52,1V, b, do RIST])

D]J 20.3.2006

O Sr. Ministro José Delgado: O Estado do Parand intenta embargos de
divergéncia para discutir acérdio da egrégia Segunda Turma desta Corte, da
lavra da eminente Ministra Eliana Calmon, assim ementado:

Tributdrio. ICMS. Servico prestado pelos provedores de internet. Lei n.
9.472/1997.

1. Os servicos prestados pelos provedores de acesso a internet, embora
considerados pelo Confaz como servicos de telecomunicacées, pela definicdo
dada no art. 60 da Lei n. 9.472/1997, que dispds sobre a organiza¢do dos servicos
de telecomunicagdes, ndo podem ser assim classificados.
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2. O servico desenvolvido pelos provedores da internet é servico de valor
adicionado (art. 61, Lein.9.472/1997), o qual exclui expressamente da classificacdo
de servicos de telecomunicacgoes (§ 10, art. 61).

3. Se 0 ICMS s6 incide sobre servicos de telecomunicagdes, nos termos do
art. 2° da LC n. 87/1996, ndo sendo os servicos prestados pela internet servico
de telecomunicacgoes, e sim, servico de valor adicionado (art. 61, § 1° da Lei n.
9.472/1997), ndo ha incidéncia da exagao questionada.

4. Recurso especial improvido.

O embargante afirma que o mencionado aresto divergiu de outro proferido
pela egrégia Primeira Turma (REsp n. 323.358-PR, deste Relator), no sentido
oposto a decisdo embargada, id est, de que incide o ICMS sobre a prestagio de
servico de acesso & internet. A ementa do referido julgado registra:

Tributério. Provedor da internet. Prestacdo de servico de comunicacdo, espécie
de servico de telecomunicacéo. Relacdo de natureza negocial com o usuario. Fato
gerador de ICMS determinado. Incidéncia. Lei Complementar n. 87/1996. Lei n.
9.472/1997.

1. Recurso Especial interposto contra v. acérdao que entendeu que “o provedor
de acesso a internet nao presta servico de comunicacdo ou de telecomunicagao,
nao incidindo sobre a atividade por ele desempenhada o ICMS.”

2. O Provedor da internet é um agente interveniente prestador de servicos de
comunicagao, definindo-o como sendo “aquele que presta, ao usuario, um servigo
de natureza varia, seja franqueando o endereco na internet, seja armazenando
e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e coletando informacdes
etc. E designado, tecnicamente, de Provedor de Servicos de Conexao & internet
(PSC), sendo a entidade que presta o servico de conexao a internet (SCI)". (Newton
de Lucca, em artigo “Titulos e Contratos Eletronicos’, na obra coletiva Direito e
internet”, p. 60).

3. O provedor vinculado a internet tem por finalidade essencial efetuar um
servico que envolve processo de comunicagao exigido pelo cliente, por deter
meios e técnicas que permitem o alcance dessa situacao fatica.

4. O servico prestado pelos provedores estd enquadrado como sendo de
comunicacdo, espécie dos servicos de telecomunicagoes.

5. A Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, estabelece, em seu art. 2°, que
incide o ICMS sobre “prestacdes onerosas de Servicos de Comunicagéo, por
qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissao, a recepgao, a transmissdo, a
retransmissdo, a repeticao a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza’,
circulo que abrange os servicos prestados por provedores ligados a internet,
quando os comercializam.

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012
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6. Qualquer servico oneroso de comunicacdo esta sujeito ao pagamento do
ICMS.

7. A relagdo entre o prestador de servico (provedor) e o usuario é de natureza
negocial visando a possibilitar a comunicacdo desejada. E suficiente para
constituir fato gerador de ICMS.

8. O servico prestado pelo provedor pela via da internet nao é servico de valor
adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.

9. Recurso provido.

Conhecida a divergéncia e devidamente intimada, a parte embargada nio
ofereceu impugnagio.

E o relatério.

Ementa: Tributirio. Embargos de divergéncia. Provedor da
internet. Prestagdo de servigo de comunicagio, espécie de servigo de
telecomunicagio. Relagio de natureza negocial com o usudrio. Fato
gerador de ICMS determinado. Incidéncia. Lei Complementar n.

87/1996. Lei n. 9.472/1997.

1. O Provedor da Infernet ¢ um agente interveniente prestador
de servigos de comunicagio, definindo-o como sendo “aquele que
presta, ao usudrio, um servi¢o de natureza viria, seja franqueando
o endereco na internet, seja armazenando e disponibilizando o site
para a rede, seja prestando e coletando informagaes etc. E designado,
tecnicamente, de Provedor de Servicos de Conexdo a internet (PSC),
sendo a entidade que presta o servico de conexdo a internet (SCI)”.
(Newton de Lucca, em artigo “Titulos e Contratos Eletronicos”, na

obra coletiva Direito e INTERNET”, p. 60)

2. O provedor vinculado a internet tem por finalidade essencial
efetuar um servico que envolve processo de comunicagio exigido
pelo cliente, por deter meios e técnicas que permitem o alcance dessa
situagdo fatica.

3. O servigo prestado pelos provedores estd enquadrado como
sendo de comunicagio, espécie dos servigos de telecomunicagdes.
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4. A Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, estabelece, em seu
art. 2°, que incide o ICMS sobre “prestagdes onerosas de Servios de
Comunicagio, por qualquer meio, inclusive a geragio, a emissio, a
recepgio, a transmissdo, a retransmissao, a repeti¢do a ampliagdo de
comunicagdo de qualquer natureza’, circulo que abrange os servigos
prestados por provedores ligados a internet, quando os comercializam.

5. Qualquer servigo oneroso de comunicagio estd sujeito ao
pagamento do ICMS.

6. A relagio entre o prestador de servico (provedor) e o usudrio
¢ de natureza negocial visando possibilitar a comunica¢io desejada. E
suficiente para constituir fato gerador de ICMS.

7. O servigo prestado pelo provedor pela via da Infernet nao é
servico de valor adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n.

9.472, de 16.7.1997.

8. Embargos de divergéncia acolhidos.

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): A respeito do tema em comento,
no REsp n. 323.358-PR, deste Relator, DJ de 3.9.2001, desenvolvi os seguintes
fundamentos:

O tema enfrentado e decidido pelo acérddo consiste na interpretacao dos
artigos 60 e 61, da Lei n. 9.472/1997, visando a definir se os servicos prestados
pelos provedores da Internet séo de comunica¢des ou ndo.

O aresto entendeu que esse tipo de servico ndo é de comunicagbes, pelo que
sobre ele ndo incide o ICMS.

As razbes do decisum em questao sdo as que transcrevo (279-281):

2. Vé-se dos autos que a impetrante interp6s mandado de seguranca
preventivo objetivando livrar-se da incidéncia do ICMS sobre a prestacdo
de servicos de conexdo com a Internet, que executa, alegando que eles ndo
podem ser considerados como de comunica¢ao, nos moldes do artigo 61,
da Lein. 9.472/1997, que o define como servico de valor adicionado.

A solucgédo a ser dada a pendéncia, passa pelo saber-se se a prestacao
de servicos de conexdo com a Internet sdo considerados como de
comunicagao/telecomunicacao, circunstancia essa que culminaria na
incidéncia do imposto estadual, ou, se tais servicos sdo de valor adicionado,
0 que a afastaria.

Sobre o tema grassa divergéncia, ainda.

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012
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O Confaz pretende que a prestacao do servico de acesso a internet
constituir-se-ia em servico de telecomunicacao, sofrendo, por isso, a
incidéncia do ICMS.

Diante disso, impende ver-se se 0s servicos de acesso a internet como
prestados pelos provedores, define hipdtese de servico de telecomunicacéo.

Sabidamente, o servico de conexao a Internet é um servico de valor
adicionado que possibilita o acesso dos usuarios e provedores de
informacdes a rede (Portaria n. 148/1995 do Ministério das Comunicagdes),
viabilizando como intermediario, o provedor, o ingresso do usuario a
rede, pelo que nédo se constitui em servico de telecomunicagdes ou de
comunicagao.

Diante disso, é inafastavel que a atividade dos provedores nao é fato
gerador de ICMS.

Esse entendimento foi adotado por Edgard Pitta de Almeida, para quem,
visto que o provedor nao realiza transporte de sinais de telecomunicagées,
mas tado somente utiliza o sistema de transporte de sinais ja existente, ndo
ha que se falar de tributacao pelo Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
e Servicos de Transportes e Comunica¢des - ICMS como servico de
comunicacao, porque o servico em tela ndo se confunde com aquele
(Revista Dialética de Direito Tributario - n. 14, fls. 8).

No mesmo sentido é a posicdo de Fugimi Yamashita, quando disse que a
Internet, enquanto provedor de informacdes, é servico de valor adicionado,
nao se confundindo com o servico de telecomunicacdes. Ela apenas utiliza o
servi¢o de telecomunicacdes (este sim sujeito ao ICMS) para a ele adicionar
uma utilidade (transmissdo de informacdes) que ndo tem a natureza de
comunicacdo. (Fugimi Yamashita, Cadernos de Direito Tributério e Finangas
Publicas - 22, fls. 41).

Diante do exposto, tratando-se a Internet de um provedor de
informacgdes e sendo esta atividade um servico de valor adicionado nédo se
sujeita a incidéncia do ICMS.

Pelo exposto, acordam os desembargadores integrantes da Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade
de votos, em negar provimento ao recurso, confirmando a sentenca sob
reexame.

A doutrina tem assumido posicdo divergente sobre o assunto.

A execugdo da controvérsia recursal esta centrada, ao meu pensar, em um
Unico aspecto: o de definicdo se o servico prestado pelo provedor de acesso a
internet tem caracteristicas de comunicagao. Em caso positivo, incide o ICMS, por
disposicao expressa do art. 155, Il, da CF/1988.

No trato do assunto, considero como substancioso o estudo feito por Luciana
Angeiros, publicado na obra “Internet — o Direito na Era Virtual’, organizada por
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Luis Eduardo Schoueri, p. 238-249, quando analisou a natureza do servico de
acesso a internet prestado pelos provedores.

A autora citada escreveu, a respeito:

Vimos que a Internet corresponde a interligacéo entre diversas redes de
computadores como se fossem uma s6, formando um novo e poderoso
veiculo comunicacional, que permite a troca de informacées em todo o
mundo de forma 4gil e barata.

O termo “provedor’, que vem do verbo prover, significa “abastecer,
fornecer, munir”. Ao se falar em provedor, é importante distinguir o que
se denomina provedor de servico de conexao a Internet (PSCl), aquele que
providencia o acesso do usudrio, do provedor de servicos de informacgdes
(PSI), aquele que abastece a rede com informagdes.

Diversos sao os servicos que podem ser prestados via Internet. O nosso
estudo estarad centrado na analise do servico de conexao do usuério a
Internet, prestado pelo provedor, ficando de fora uma gama de servicos que
também podem ser prestados via Internet — como os servicos de e-mail,
publicidade e propaganda -, os quais possibilitam o chamado comércio
eletronico (shopping virtual), assim como as diversas operacdes bancarias
efetuadas via a Internet.

Para que alguém acesse a rede e passe a ter a sua disposicdo todo
manancial de informacdes que se encontra disponivel nas milhares de
redes de computadores do mundo inteiro, é necessario, basicamente: (i)
computador; (i) linha telefénica ou outro meio de comunicacgédo, como TV
a cabo; (iii) modem; (iv) software especifico (Netscape Navigator, Internet
Explorer, dentre outros); e (v) estar conectado a um provedor de acesso a
Internet.

Diante da interpretacao que fizemos do ICMS constitucionalmente
previsto — e apds tentarmos desvendar a atividade efetivamente exercida
pelos provedores de acesso a Internet — concluimos que os provedores
prestam servico de comunicacao.

Os usudrios (entenda-se por usudrios aqueles que possuem todos
0s instrumentos necessarios para que se dé a comunicacdo com a
rede: computador equipado, basicamente, com um modem e software
especifico), ao pretenderem acessar a Internet, antes de tudo comunicam-
se (tomador do servi¢co) com o provedor de acesso (receptor), mediante
ligacdo telefénica. Uma vez recebida a mensagem, implicitamente, de
que o usudrio pretende acessar a Internet, o provedor (que, na maioria das
vezes, é remunerado pelo servico de acesso prestado ao seu assinante)
conecta-o prontamente a Internet, mediante a utilizacdo de uma rede de
alta velocidade, os chamados backbones (grande tronco de comunicagao
que é a“espinha dorsal” da Internet).

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012
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Os provedores de acesso, tendo em vista o alto custo, normalmente nao
possuem backbones, que lhes sdo cedidos em parcelas pela Embratel ou por
outra empresa.

De uma forma resumida, teriamos, em principio, no minimo dois fatos
comunicacionais envolvendo a prestacdo de servico de comunicagdo com
a Internet:

1) Usuario — Provedor

(canal fisico - telefonia)

2) Usuério - Provedor — Internet

(canal fisico - telefonia) (backbone - fibra 6tica ou outro cabo)

No fato comunicacional 1 (F1), quem presta o servico de comunicac¢ao
entre o usudrio (tomador do servi¢co) e o provedor (receptor) é uma
empresa de telefonia ou outro veiculo comunicacional adequado, e o ICMS
incidird sobre a remuneracao paga a empresa de telefonia pelo tomador
(usuario). Esta é a conclusdo a que chegaram, sem maiores divergéncias,
todos aqueles que ja analisaram essa questéo.

Em sintese, o fato comunicacional 1 tem o usuario como o tomador do
servico de comunicacdo em relacdo a empresa de telefonia.

Contudo, nédo é s6 perante uma empresa de telefonia, de TV a cabo
ou outro meio fisico adequado que o usuario é tomador de servico de
comunicagao.

No fato comunicacional 2 (F2), o usuério também é tomador do servico,
visto que contrata com o provedor a transmissdo de dados seus para a
Internet. O fato comunicacional final surge entre o usuario e a Internet, e é o
provedor quem presta o servico de comunicagao: por seus computadores
passardo todos os dados transmitidos entre o usuario e a Internet, servindo
de canal fisico.

Em um primeiro momento, ha transmissdo de informagdo necesséria
ao estabelecimento da comunicagdo entre usudrio e Internet. Tal dado,
que consiste no endereco l6gico do usuario — o denominado IP (Internet
Protocol) — é transmitido pelo provedor a Internet. O endereco légico é
pressuposto para que possamos cogitar de “comunicacao’, pois s6 a partir
da sua atribuicdo é que o usudrio passa a ser reconhecido pela Internet,
recebendo as informagdes advindas da rede.

O provedor presta os servicos préprios de quem detém os meios
técnicos para promover o processo comunicacional. Ndo conseguimos
vislumbrar o servico prestado pelo provedor como um mero plus a
comunicacgao instalada entre emissor e receptor. A atividade do provedor
compde o processo comunicacional, tendente ao ato final: comunicagdo
entre emissor e receptor.
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O fato comunicacional entre usuario e Internet, contudo, é complexo, e
pode pressupor uma prestacao do servico de comunicacdo ndo sé por parte
do provedor, mas também de outra(s) empresa(s) de telecomunicacao. Isso
porque o provedor podera necessitar de um terceiro que lhe preste servico
de comunicacéo, ou seja, que lhe sirva de canal fisico para que a mensagem
do usudrio chegue a Internet. Assim ocorre, por exemplo, quando o
provedor nao possui backbones para que haja conexdo com a Internet,
e necessita contratar uma empresa que lhe dé acesso a alguns canais de
alta velocidade (normalmente os provedores brasileiros contratam com a
Embratel, que cobra pelo uso dos seus backbones).

Neste passo, teriamos um outro fato comunicacional (anterior ao fato
final) em que o provedor passaria a figurar também como tomador do
servico de comunicacdo perante a empresa detentora dos canais fisicos
de que necessita. Tal fato integra a seqliéncia de fatos que tendem ao fato
final: a comunicagdo entre o emissor e o receptor.

A Embratel, por sua vez, pode néo ser possuidora de todos os backbones
necessarios para comunicar o provedor com a Harvard University, por
exemplo, no que também ela necessitara ter acesso a canais de outras
empresas estrangeiras para cumprir o contrato formado perante o provedor.
E assim, indeterminadamente, podem surgir diversos fatos (F1+F2+F3+F4
...) a0 longo de um Unico processo comunicativo, até o efetivo nascimento
da relagdo comunicacional entre o emissor e o receptor.

A circunstancia de o provedor ser tomador dos servicos da Embratel ou
de outra empresa nao quer dizer que ele deixou de estar contratualmente
obrigado a transmitir dados do seu cliente a Internet. Numa relagédo ele
é tomador; em outra, é prestador do servico. Mas isso ndo traz maiores
implicagdes, uma vez que um Unico agente pode ser, a0 mesmo tempo,
tomador do servico de comunicagéo, se considerarmos um determinado
fato comunicacional, e prestador de servico de comunicacéo, se
considerarmos uma outra relagao.

Conforme dissemos linhas atrds, para que haja comunicagédo é
fundamental a existéncia de um emissor e de um receptor. O receptor
nao integra a prestacdo do servico de comunicagao, sendo sua presenca,
contudo, necessaria para que a comunicacao se efetive. Ademais, entre
duas pessoas — emissor e receptor —, é essencial que seja compartilhado um
mesmo codigo, na medida que a mensagem precisa ser decodificada pelo
seu receptor.

A nocao de servico de comunicacao tributavel pelo ICMS esta muito
ligada a de transporte da mensagem, ou seja, de alguém que faz chegar
mensagem de outrem a um terceiro. Mas nao é sé. Prestar servico de
comunicagdo consiste na atividade de colocar a disposicdo do cliente os
meios necessarios para a transmissao de informagoes.
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E sabido que nem sempre a comunicacio se realiza pessoalmente entre
duas pessoas, sendo, por vezes, transmitida por terceiros que realizam
funcdo ja hd muito conhecida como a de um mensageiro.

O provedor é contratado por um usudrio da Internet para ser o
“mensageiro”, ou seja, para transmitir dados seus a Internet. O fato de o
provedor, por sua vez, necessitar subcontratar um outro agente que lhe
sirva de canal fisico de transmissdo de sinais, para levar a mensagem a
Internet, ndo quer dizer que deixou o provedor de servir de “mensageiro” na
relacdo comunicacional entre o usudrio e a Internet.

A titulo de exemplo, que é sempre a melhor maneira de traduzir um
raciocinio, comparemos o servico prestado por uma empresa de transporte
e o servico de um despachante.

Um empresa“A” é contratada por uma pessoa para que lhe preste servico
de transporte de méveis de sua antiga residéncia em Sao Paulo para novo
endereco na Bahia. Sucede que a empresa “A” subcontrata a empresa “B”
para que esta leve os moéveis da sua cliente até Salvador, ja que ndo atua no
Nordeste do pais. A empresa “B’, por sua vez, subcontrata uma empresa “C”
para que esta faca o transporte maritimo dos moveis do porto de Santos até
Salvador. Pois bem. O fato de a empresa “A” ter subcontratado com “B” ndo
afasta o nascimento de relacdo juridica de direito privado entre o cliente e
a empresa “A” que tem por objeto a obrigacdo de fazer chegar a Salvador,
na Bahia, os seus bens méveis. As outras relagdes que eventualmente
nasceram a partir do primeiro contrato ndo alteram a sua natureza: prestar
servico de transporte, e sobre a sua remuneracdo incide o ICMS.

Por outro lado, pensemos numa pessoa que é contratada para prestar
servi¢co de despachante (previsto na lista de servicos da Lei Complementar
n. 56/1987), com o objetivo de tomar as providéncias necessérias ao
transporte de mercadorias provenientes do exterior. O servico do
despachante nao se confunde com o da empresa que faz o transporte.
O despachante cuida apenas da contratacdo da empresa de transporte,
dos documentos necessarios, verifica e agiliza o cumprimento do servico,
tudo, enfim, que seja necessario para que o servico de transporte das
mercadorias, prestado por um terceiro, ocorra em favor do seu cliente.

O servico de acesso prestado pelo provedor ndo se restringe apenas
a agilizar, facilitar, maximizar a atividade comunicativa entre duas partes,
mas efetivamente, promover a comunicagdo. O servico de comunica¢do
prestado pelo provedor ao seu cliente assemelha-se ao exemplo da
transportadora, que continua prestando servico de transporte ao seu
cliente, ainda que nao o faca pessoalmente durante todo o itinerério. E de se
concluir, portanto, que se diversas pessoas compdem o iter comunicacional
para transmitir a mensagem em alguma etapa definida do processo, tais
pessoas prestam servicos de comunicacao. Assim, todos aqueles que,
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reconhecidamente, estiverem envolvidos no processo comunicacional
de forma a prestar servico que possibilite a transmissao da mensagem do
emissor para o receptor, de acordo com o nosso ponto de vista, prestam
servi¢os de comunicacgédo. Enfim, qualquer servico prestado por um terceiro
visando a permitir, proporcionar e viabilizar a comunicacao, desde que
tenha conteudo patrimonial, sofre a incidéncia do ICMS. No caso especifico
da comunicacdo com a Internet, ainda hoje é comum que mais de uma
pessoa preste servico de comunicacao, considerando que é raro uma Unica
empresa de provedores possuir todos 0s meios necessarios para transmitir
a mensagem.

Com o passar do tempo, a tendéncia é que uma empresa seja, a0 mesmo
tempo, detentora dos cabos que ligam o usuario ao provedor e provedora
de acesso, além de também ser dona dos backbones que a conectam
diretamente com a Internet, sem precisar contratar canais da Embratel ou
de outra empresa. Nesta hipétese, entendemos que o provedor estaria
claramente prestando sozinho o servico de comunicacdo, ai incluido o de
telecomunicacao.

Enfim, mediante transmissao por canais préprios - ou néo -, o provedor
é quem recebe a mensagem com a incumbéncia de passa-la adiante, com
destino a Internet, servindo de “mensageiro”, vale dizer, de terceira pessoa
que se obriga a levar a mensagem do usuario até a Internet.

E o provedor, repita-se, que fornece um endereco ao usuério, assim
como é ele que faz o “roteamento’, isto é, que tem os meios proprios para
encontrar o melhor caminho para levar o endereco do seu cliente aos
computadores da Internet.

Vejamos o entendimento de Clélio Chiesa:

Os servicos dos prestadores de acesso consistem primordialmente
em realizar o “roteamento” da ligagdo telefénica por canais
contratados da Embratel, proporcionando a interligacdo dos seus
clientes a rede. E o elo de ligacdo dos usuarios ao mundo virtual da
Internet, possibilitando que seu cliente mantenha uma comunicagao
com os demais usuarios e banco de dados disponiveis na rede.

Com esse aparato de hardwares e softwares, que viabilizam a
entrada do usudrio a rede, outros servicos sdo prestados pelos
provedores, tais como a dinamizagao de informagdes, controle do
tempo de conexao, fornecimento de caixa postal para o recebimento
de mensagens.

Nota-se que os provedores de acesso ndo realizam o transporte de
sinais de comunicacdo, mas utilizam-se dos sistemas de transporte
ja existentes para o fim de estabelecer o elo de ligacdo do usuario
com a Internet. H3, portanto, dois servigos distintos: um de transporte
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de sinais, viabilizado pelas empresas de telecomunica¢des, e outro
proporcionado pelos provedores de acesso, representado pela
conexdo do usuario a Internet.

()

Os servicos prestados pelos provedores de acesso a Internet
caracterizam-se como servicos de monitoramento do acesso do
usuario a rede, colocando a disposicao do cliente equipamentos
e softwares que irdo facilitar sua navegacao pelo sistema, além de
outros servicos, tais como armazenamento de informacdes, contagem
do tempo de uso; porém nenhum destes consiste em dar condigées
para que a comunicacao se efetive, pois ambos, tanto o usuario
quanto o provedor, sdo tomadores do servico de comunicacdo, que
é prestado pelas concessionarias dos servigos de telecomunicagoes.

Em que pese o autor ter concluido de forma diversa da nossa, reconhece
que o provedor, enquanto usudrio do servicos de telecomunicagdes, é o elo
entre o usuario e a Internet, possibilitando a manutencdo da comunicagao
entre as partes.

Na mesma linha, abalizada doutrina - defendida, dentre outros, por
Roque Antonio Carraza, José Eduardo Soares de Melo e José Wilson Ferreira
Sobrinho - admite que o provedor é elemento de ligagcao entre o usuério e
Internet, mas conclui que nao presta servico de comunica¢do, uma vez que
é tomador do servico de telecomunicacdo.

Contudo, a constatacdo de ser o provedor usudrio do servico de
telecomunicagdes, para nds, ndo é fator concludente da natureza do servico
prestado pelo provedor ao seu cliente. O servico de comunica¢do nédo se
confunde com o servi¢o de telecomunicagao, que pode ser realizado por
empresa diversa.

Atualmente, o mais comum é o provedor nao possuir todos os canais
necessarios para que a comunicagao ocorra, os quais Ihe sdo fornecidos por
empresas concessiondrias dos servicos de telecomunicacdes. Sucede que
os sinais transmitidos pela empresa concessiondria de telecomunicacbes
sdo fornecidos pelo provedor, restando evidente que o servico por ele
prestado é essencial a comunicagao.

Sem nos preocuparmos com um rigor técnico, resumiriamos dizendo
que o provedor concede ao seu cliente um dado necessario para que a
comunicacao se realize: um cédigo, um endereco que, como a prépria
palavra ja indica, identifica o receptor da mensagem e informa para onde
ela devera ser encaminhada. O provedor também faz o “roteamento” da
ligacdo, ou seja, procura qual o melhor caminho para se conectar a outros
computadores da rede. Assim, claro estd que somente a existéncia do
servico prestado pelas “teles” - canal fisico — ndo é suficiente, sendo que o
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servi¢o do provedor é da mesma forma imprescindivel para que se perfaca
o iter comunicacional entre as partes.

Na preciosa contribuicao de Marco Aurélio Greco:

Todo aquele que pretenda se conectar a Internet, para ser
reconhecido na rede e poder enviar e receber mensagens precisa
se utilizar de um endereco ldgico. (...) Neste contexto surge a figura
do provedor de acesso a Internet pois, em funcao de convengdes
de ambito internacional, definiu-se um padrdo de enderecos (os 4
conjuntos de numeros) e atribuindo-se a cada pais um grupo de
enderecos. Por sua vez, uma entidade responsével em cada pais (no
Brasil, a Fapesp) atribui faixas de enderecos légicos a cada entidade
que pretenda ser provedor de acesso a Internet. (...) é atribuido ao
usudrio, pelo provedor, um endereco légico que ird permitir que ele
seja reconhecido pelos demais.

Verifica-se, pois, que o provedor presta servico essencial para que a
comunicagao exista, uma vez que, antes de tudo, é através dele que exsurge
a figura do receptor. Mas s6 isso ndo basta. E 6bvio que, se ele fornece o
endereco logico ao seu usudrio, mas o canal fisico para o transporte desta
rede ndo se estabelece — ou se, por absurdo, ndo houvesse mensagem a ser
transmitida pelo emissor (Internet) ou esta ndo pudesse ser decodificada
pelo receptor —, ndo haveria comunicacdo, que pressupde a presenca de
todos estes elementos juntos.

Com efeito, sem a presenca de todos os elementos — emissor/canal/
mensagem/cédigo/receptor — ndo ha, efetivamente, comunicacéo. Idéia
esta, alids, que precisa ficar muito clara na discussao desta questdo e de
tantas outras (em sua maioria decorrentes do surgimento dos modernos
meios de comunicacdo) que pressupdem a analise do conteldo semantico
do vocabulo “comunicacao”.

Vejamos a oportuna colocacdo de Paulo de Barros Carvalho sobre
“comunicagao”:

Importa enfatizar que podemos, perfeitamente, isolar os
elementos que a compdéem, numa proposta de feicdo analitica, a
despeito de ser a comunicagdo una, significa dizer, um processo
que se ndo constitui de elementos separaveis de todos os demais,
ou de acontecimentos afastados do contexto em que se verificam.
Pela abstracdo, exemplifica Lourival Vilnova, é possivel, numa macs,
considerarmos em separado sua cor, forma, peso e cheiro, efetuando,
assim, uma separacdo abstrata. Mediante esse recurso, separa-se o
inseparavel, sendo possivel empregé-lo sempre que pretendemos
aprofundar o exame de determinado objeto. Foi o que fizemos, a fim
de proporcionar melhor compreenséo da estrutura comunicacional.
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E bem verdade que, normalmente, o provedor, para ver instalada a
comunicacdo do seu cliente com a rede, necessita de um terceiro que
sirva de canal transmissor. Isso, contudo, ndao quer dizer que também ele,
provedor de acesso, deixe de estar prestando um servico de comunicagdo
entre o usuério e a Internet. E o provedor, através do canal fisico adequado,
que deve levar um dado do seu cliente a Internet, bem como permitir ao
seu cliente receber mensagens da rede. Portanto, trata-se de terceiro
que tem uma obrigacdo contratual de fazer a conexao entre o usudrio e a
Internet, e que fornece condigdes materiais para que a comunicagdo ocorra.
E importante reiterar que todos os dados trocados entre usudrio e rede
passam pelo provedor; o qual, por isso, necessariamente presta servico de
comunicagao.

A empresa de telefonia, de TV a cabo, a Embratel ou outra empresa
que detenha os meios adequados para transmitir informagdes prestam
servico de comunicagéo, especificamente de telecomunicagdo. Por sua
vez, a Constituicdo Federal, em seu artigo 155, I, em momento algum diz
que o ICMS incide sobre a prestacdo de servico de telecomunicacdes, de
modo que nao ha razdo para se cogitar de limitacdo ao campo impositivo
do imposto.

Vale dizer, ainda, que a Lei n. 9.472/1997, conhecida como a Lei Geral de
Telecomunicagdes, ndo é suficiente para solucionar e encerrar a questao ora
em discussao.

Art. 60. Servico de telecomunicacdes é o conjunto de atividade
que possibilita a oferta de telecomunicacdes.

§ 1° Telecomunicacdes é a transmissao, emissdo ou recepcao,
por fio, radioeletricidade, meios épticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informagdes de qualquer natureza.

§ 20 Estacdo de telecomunicagdes é o conjunto de equipamentos
ou aparelhos, dispositivos e demais meios necessarios a realizacdo de
telecomunicacdo, seus acessorios e periféricos, e, quanto for o caso,
as instalacdes que os obrigam e complementam, inclusive terminais
portateis.

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta,
a um servico de telecomunicacdes que lhe da suporte e com
o qual nado se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresentacdo, movimentacao ou recuperacao de
informacgoes.

§ 1° Servico de valor adicionado nédo constitui servico de
telecomunicacgbes, classificando-se seu provedor com usuario do
servico de telecomunicacdes que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condicdo.
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§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacdo de servicos de valor adicionado,
cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os
condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as
prestadoras de servico de telecomunicacdes.

E verdade que o provedor de acesso coloca a disposicdo dos seus clientes
diversos equipamentos, programas, softwares, hardwares, tudo, enfim,
que facilite, melhore e amplie o fluxo de informacdes, dando agilidade
aos servicos disponibilizados pelo provedor. Andou bem o legislador
ao estabelecer que tais recursos tecnolégicos, que apenas “ajudam” na
comunicac¢ao, ndo configuram “prestacao de servicos de telecomunicacao’,
com o que estamos de acordo.

Ocorre que o provedor de acesso ndo presta apenas um servico de valor
adicionado, ndo é um mero plus a comunicacao. Antes de tudo, é parte
integrante do processo comunicacional; esté relacionado com o canal fisico,
sendo o responsavel por levar um dado do seu cliente a Internet, bem como
por manter a comunicacao entre o emissor (Internet) e o receptor (usuario)
através de seus computadores.

E oportuno esclarecer que ndo nos parece coerente a idéia propugnada
por alguns autores no sentido de que, em vista dos provedores nunca
terem necessitado obter concessao para realizar seus servicos, estaria
reforcada a idéia de que nédo ha prestacao de servico de comunicacao.

Descabe qualquer indagacdo acerca de os provedores néao
serem todos empresas concessionarias de servico publico. Primeiro,
porque a Constituicdo ndo limita a incidéncia do ICMS aos servicos de
telecomunicacdo, mas sim aos servicos de comunicagdo, conceito que,
a nosso ver, engloba a telecomunicacao e qualquer outra modalidade
comunicacional. Segundo, porque o legislador constituinte estabelece que
compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessédo
ou permissao, os servicos de telecomunicagdes e de radiodifuséo.

Ora, consente o entendimento de que os provedores, em sua maioria,
nao prestam servicos de telecomunicagdes. A grande duvida que se tem
apresentado é se o provedor de acesso presta servico de comunicagdo, ou
seja, se é parte integrante, essencial e necessdria para viabilizar o processo
comunicacional entre o usuario e a Internet, permitindo — ou ndo - a troca
de mensagem entre ambos.

Quando o cliente contrata um provedor para, mediante pagamento,
viabilizar sua comunica¢do com a Internet — e é esta a relagdo que nos
propusemos analisar, ainda que saibamos que a conexao possa ocorrer
de outras formas -, o fato de o servi¢o de telecomunicagdes ser também
indispensavel nao corresponde a afirmar que o servico prestado pelo
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provedor ndo o é, e nem sequer que ndo seria servico de comunicagdo.
Conforme restou pontificado linhas atras, entendemos que a relagdo
comunicacional com a Internet, ja por representar uma grande rede de
computadores interligados, é complexa e muito dificilmente se perfaz
com um Unico ato ou fato praticado pelo prestador do servico. O provedor
presta servico de comunicacgao, pois detém meios e modos que viabilizam
a comunicacdo, ainda que nao todos, como linhas telefénicas, cabos, fibras
6ticas (backbones), estas também fundamentais para a conexdo com a
grande rede.

Assim, deixemos claro que o cliente contrata o provedor para que ele
possibilite a sua comunicacdo com a Internet. Se o provedor contrata outra
pessoa que detém os meios fisicos (cabos, fibras oticas, linha telefénica,
etc.) para transmitir a mensagem — servico de (tele) comunicacédo —, porque
nao os possui, isso ndo quer dizer que o primeiro deixou de prestar o
servico de comunicagdo ao seu cliente.

O provedor de acesso &, sem duvida, o elo de ligacdo entre o usudrio e
a rede, que permanece constante durante toda a relagdo comunicacional,
donde concluimos que se sujeita ao recolhimento do ICMS.

A conclusdo que acabo de registrar harmoniza-se com o entendimento
manifestado pelo Fisco, em resposta oferecida ao consultado pela recorrida,
conforme estd as fls. 53-57:

O Setor Consultivo desta Secretaria, ja através da Consulta n. 168,
de 13 de agosto de 1996, manifestou-se de que é devido o ICMS nas
prestacdes de servicos via internet, sendo o mesmo considerado servico de
comunicagao.

Tal entendimento foi corroborado pelo Parecer da Procuradoria—Geral
da Fazenda Nacional, que expediu o Parecer PGFN/CAT/N. 2.042/1997, de 5
de dezembro de 1997, em razdo do questionamento referente a incidéncia
do ICMS nos servicos de comunicacdo via internet, no Brasil, por intermédio
do Memorando n. 36-SE-CONFAZ/COTEPE/ICMS, do qual transcrevemos o
que segue:

1. E costume desta Procuradoria Geral antes de seu
pronunciamento final, a oitiva dos 6rgaos técnicos com a finalidade
de se obter os elementos necessdrios a uma correta interpretacdo do
tema objeto de estudo. Dessa forma, o presente questionamento foi
previamente enviado ao Ministério das Comunicagdes para que este
informasse se a internet é ou nao servico de comunicagao, quais os
onus incidentes sobre o servico, como se faz a ligagdo entre o servidor
e 0 usuario e o que é necessario para que alguém se habilite como
servidor. Em resposta o Sr. Ministro de Estado das Comunicagdes
subscreve o Aviso n. 173/MC informando que:
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Com relacdo ao assunto, informo a Vossa Exceléncia que a
comunicacdo via internet constitui servico de valor adicionado nao
sendo considerada servico de telecomunicagdes (§ 1° do art. 61 da
Lein. 472, de 16 de julho de 1977).

Esclareco, ainda, que o servi¢o de valor adicionado apoia-se em
um servi¢co de telecomunicag¢des especifico, que Ihe da suporte,
como o telefénico, que ja é tributado objeto pelo ICMS.

2. A Lei n. 9.295, de 15 de julho de 1996, que dispde sobre os
servicos de telecomunica¢bes e sua organizagao, conceitua Servico
de Valor Adicionado dizendo em seu art. 10:

Art. 10. E assegurada a qualquer interessado na prestacio
de Servico de Valor Adicionado a utilizacdo da rede publica de
telecomunicagoes.

Paragrafo unico. Servico de Valor Adicionado é a atividade
caracterizada pelo acréscimo de recursos a um servico de
telecomunicacdes que lhe da suporte, criando novas utilidades
relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentacdo e recuperacdo de informacgdes, nao
caracterizando exploracdo de servico de telecomunicagoes.

3.0 suporte Constitucional para a cobranca do ICMS estd no inciso
Il do art. 155, verbis:

Art. 155 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

Il — operacdes relativas a circulacao de mercadorias e
sobre presta¢des de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operacgbes e as
prestacées se iniciem no exterior. (grifo nosso).

4. A Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996, ao
dispor sobre o mencionado tributo estabeleceu, no seu art. 2°, a
incidéncia do imposto sobre “prestacdes onerosas de servicos de
comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a geragédo, a emisséo, a
recepcao, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a ampliacao
de comunicacdo de qualquer natureza.”

5. Fica claro que a incidéncia ou ndo do imposto se refere a
prestacao do servico oneroso de comunicacao, ou seja, o carater
comercial é preponderante para enquadramento na regra matriz
de incidéncia. O Prof. Roque Antonio Carrazza (“O ICMS na
Constituicdo’, Malheiros, p. 71) assevera que o “ICMS nao incide sobre
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a comunicacdo propriamente dita, mas sob a relacdo comunicativa’,
isto é, a atividade de, em carater negocial, alguém fornecer, a terceiro,
condi¢des materiais para que a comunicagao ocorra.

Isto é feito mediante a instalacdo de microfones, caixas de som,
telefones, radiotransmissores etc. Tudo enfim, que faz parte da infra—
estrutura mecanica, eletrénica necessarias a comunicagao.

O servigco de comunicacao tributdvel por meio de ICMS se perfaz
com a colocacdo a disposicao do usuario dos meios e modos aptos a
transmissao e recep¢ao de mensagens. Embora o sistema seja arcaico,
um servico de pombos—correio postos a disposicdo de uma pessoa
(fisica ou juridica), para a transmissdo ou recepcdo de mensagens,
pode perfeitamente ser tributado pelo ICMS.

Sao irrelevantes para fins de ICMS, tanto a transmissdo em si
mesma considerada (“relagdo comunicativa”), como conteudo da
mensagem transmitida.

E que os participantes da relacdo comunicativa (“v.g” os locutores
esportivos) ndo prestam servicos nem uns para os outros nem para
terceiros. Eles simplesmente comunicam.

Situacdo diversa ocorre quando pessoa (fisica ou juridica) mantém
em funcionamento o sistema de comunicagdes, consistente em
terminais, centrais, linhas de transmissao, satélites etc.

Agora, sim: ha uma relagdo negocial entre o prestador e o usuario,
que possibilita, a este ultimo, a comunicacéo. E o quanto basta para
que o ICMS incida. Mesmo que o usuario mantenha os equipamentos
desligados”.

6. O deslinde da questdo aqui analisada estd justamente em
saber se o servico prestado pelos provedores da internet é ou nao
de comunicacdo, ou seja, se os provedores fornecem aquele suporte
- condi¢des materiais — para que a comunicacdo ocorra. Para tanto
faz-se necessario um exame da espécie de servico prestado pelos
provedores.

7. Preliminarmente consignamos que todas as informacgoes a
respeito da internet e dos provedores de acesso sao provenientes de
documento elaborado pela Embratel, destinado a orientar clientes
interessados em fornecer o servigo.

8. Esclarece o documento que a internet é uma “rede de redes’,
centenas de milhares de computadores estao interligados e, a cada
dia, mais sistemas estdo se associando a ela. A grande “rede das redes”
ndo pertence a ninguém, as partes integrantes podem pertencer a
alguma empresa ou a um Pais, mas a rede em conjunto ndo possui
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titularidade. Embora a internet em si nao tenha sido criada para fins
comerciais, antes para fins de seguranca, educacao e pesquisa, é
cada vez maior a demanda e o interesse por acessos comerciais, seja
para uso pessoal ou corporativo. Em funcao disso, existem empresas
que fornecem acessos comerciais a internet e que sao denominados
“internet service providers” (no Brasil a Embratel é a primeira “Internet
service provider”).

9. Sdo enumeradas como facilidades disponiveis na internet a
disseminacdo e a troca de informacdes nas suas mais diversas formas,
destacando-se:

Eletronic mail - mensagem de texto, digitada de um teclado de
computador e enviada a outro usudrio, através da rede. O e-mail
possibilita, também, a participacdo em listas de debates (mailing lists),
que sdo féruns de discussdes nao interativos.

New groups — mensagens enviadas a um grupo de pessoas ao
mesmo tempo, por intermédio de um sistema chamado Usenet.

FTP - transferéncia de arquivos; e

Chat - mais conhecido como “bate—papo”. A rede possui diversos
sistemas que possibilitam o intercambio de informagdes, as mais
diversas, entre duas ou mais pessoas.

10. Além dessas facilidades os provedores disponibilizam na rede
espaco para seus clientes confeccionarem sua propria home page.

11. Para participar da internet cada pais costuma possuir estruturas
de rede (backbones) com conectividade através do protocolo TCP/IP —
transmission Control Protocol/Internet/Protocol, as quais se interligam
centenas ou milhares de outras redes. Os backbones nacionais, por
sua vez, sdo conectados entre si e aos backbones de outros paises,
compondo assim, uma gigantesca rede mundial. A partir de 1993
iniciou-se a exploracdo comercial da rede, com a sua abertura ao
setor privado. No Brasil o acesso de seu a partir de 1995. E preciso
frisar que para fins de verificar a incidéncia ou ndo do imposto, uma
vez que este somente incide sobre a comunica¢do onerosa, nos
detemos unicamente no aspecto comercial da rede.

12. Provedores de acesso sdo empresas ou entidades que mantém
a infra—estrutura de comunicagdes necessaria para que o usuario
final, ou outros provedores de servico de acesso, possam conectar-
se a internet. Um provedor desse tipo liga-se a uma rede estadual
ou a um backbone nacional da internet, repassando conectividade
IP a instituicdes ou pessoas fisicas. Com a finalidade de oferecer
acesso o provedor precisa alugar linhas de comunicacdo de dados
de operadoras telefénicas, que permitirdo sua conexao ao ponto de
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presenca mais préximo. Devera, ainda, manter equipamentos que
permitam diversos tipos de conexdo e acesso tais como roteadores,
servidores comunicacdées e modems, além de computadores e
programas adequados ao gerenciamento de todo o sistema. Por sua
vez, 0s usudrios poderao conectar-se por meio de linhas telefonicas
comuns (acesso discado) ou por linhas dedicados (IP dedicado).

13. O provedor de informagdes coleta, mantém e organiza
informagdes de carater geral ou particular e as disponibiliza para
acesso através da internet. Este provedor pode estar conectado a
um backbone ou a um provedor de acesso através de IP dedicado,
roteador e um sistema servidor internet.

14. Segundo Aurélio Buarque de Holanda comunicacgao, do latim
communicatione, além do “ato ou efeito de emitir, transmitir e receber
mensagens por meio de métodos e/ou processos convencionados,
que através da linguagem falada ou escrita, quer de outros sinais,
signos ou simbolos, quer de aparelhamento técnico especializado,
sonoro e/ou visual” é a “transmissao de informagdes de um ponto
a outro por meio de sinais em fios, ou de ondas eletromagnéticas”.
Mais adiante, no verbete comunicar, encontramos a acao de “por em
contato ou relagdo; estabelecer comunicacao entre; ligar, unir”.

15. Sem duvida podemos afirmar quer quando o usuario consegue
fazer conexdo com a grande “rede das redes” estd se comunicando
com pessoas determinadas ou com um universo indetermindvel
de pessoas e informacgdes que estdo a seu dispor. Isto pode se dar
através dos chats, e-mail ou new groups, ou, ainda, através de outros
recursos encontrados na internet como esclarecido anteriormente
(itemn.11).

16. A comunicacgao objeto da tributacdo, conforme ja explicitado,
é aquela que acarreta 6nus ao usudrio, ou seja, aguela em que o
terceiro paga para poder emitir, transmitir e receber mensagens.
Nesse caso o comunicador é precisamente o provedor, pois a ele é
atribuido o mister de promover a interligacao entre dois pontos. No
estudo em pauta a interligacgao se faz entre o usuario e a rede internet.
Fica fora do ambito da tributacdo a comunicacdo gratuita, que nao
guarda correlacdo comercial.

17. A interligacdo entre o usudrio e o seu provedor é efetivada
através da rede publica de telecomunicacbes. Por sua vez, o prestador
de servicos internet se utiliza de canal contratado da Embratel e
esta faz a ligagdo internacional, possibilitando o acesso a internet. A
utilizagdo da rede publica de telecomunicagées, através do telefone,
ja estd no campo de incidéncia do ICMS. Com efeito, todos pagamos
a aliquota de 25% pelo uso deste meio de comunicacdo. O que



SUMULAS - PRECEDENTES

se propugna agora ndo é mais uma tributacdo sobre o servico de
telecomunicacdes; trata-se, na verdade, do aparecimento de um
novo fato imponivel na relacado juridico-tributaria. Essa nova etapa
corresponde ao elo que permite a comunicacao. E o fornecimento
das condicdes materiais para que a comunicagao ocorra, conforme
Carrazza, com supedaneo em uma relacdo comercial entre usudrio
e prestador de servico, in casu, o provedor, possibilitando a
comunicagao.

18. O Ministério das Comunica¢des informou que o provedor
realiza um servico de valor adicionado, que, segundo a Lei n.
9.295/1996 nao é servico de telecomunicagdes mas que se caracteriza
por acrescentar a este recursos, criando novas utilidades relacionadas
ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo, e
recuperagdo de informacgodes, ou seja, o provedor possui os meios
que possibilitam o perfazimento da comunicacéo. E preciso que fique
claro que sem a estrutura, que sé o provedor possui, ndo é possivel
a realizacdo da comunicagao via internet. O fato tributavel nao é
simplesmente estar a informacgao a disposi¢cao do cliente mas tornar
possivel a ocorréncia da relacdo comunicativa. O provedor cria uma
estrutura adicional ao servigo de telecomunicacdes aperfeicoando-o
no sentido de promover a interligacao entre dois pontos.

19. Toda a estrutura que o provedor possui € voltada unicamente
a finalidade de realizacdo da comunicacao via internet. O fato de
alguém ter acesso a um terminal telefonico comum e, através dele,
a rede publica de telecomunicagbes, ndo constitui, por si sé, a
possibilidade de interligacdo a internet. O servico oferecido pelo
provedor é absolutamente necessario para que a comunicagao ocorra
por intermédio desse meio.

20. Dessa forma, chegamos a conclusdo de que servico de
comunicacgdo via internet estd alcancado pela norma do art. 155,
Il da Constituicdo. O provedor, até entdo, vinha recolhendo o ISS,
segundo informacgdes da Associacdo Brasileira dos Provedores de
Acesso, Servicos e Informagdes da Rede Internet — Abranet, em
correspondéncia enviada ao Conselho Técnico Permanente do
ICMS - Cotepe. No entanto, sabemos que uma vez comprovado
que a prestacdo do servico estd no ambito do imposto estadual
fica afastada, automaticamente, a cobranca do imposto municipal,
uma vez que nos termos do art. 156, lll, da vigente Constituicdo, o
ambito do ISS compreende os servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos na competéncia tributaria estadual.

21. Diante de todo o exposto é for¢oso concluir que o servico
prestado pelos provedores de acesso e informacgdes, desde que
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tenham cardter oneroso (negocial/comercial), estdo incluidos na
hipétese descrita no inciso Ill do art. 2° da Lei Complementar n. 87,
de 13 de setembro de 1996, na modalidade servico de comunicagao.

Assim, relativamente ao primeiro questionamento, responde-se
afirmativamente.

Quanto a segunda indagacao, no que diz respeito a manifestacdo
do Confaz - Conselho Nacional de Politica Fazendaria sobre este
assunto, esclarecemos que foi aquele colegiado quem solicitou
a andlise da matéria por parte da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional e, posteriormente, através da Secretaria Executiva,
encaminhou a todos os Estados. Relativamente ao crédito, o ICMS
é um imposto ndo cumulativo, podendo, portanto, ser abatido dos
débitos decorrentes da prestacao de servicos via internet, como bem
dispdem os arts. 23 e 24 da Lei n. 11.580/1996, in verbis:

Art. 23. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-
se o que for devido em cada operacgdo relativa a circulagéo
de mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdao com o
montante cobrado nas anteriores por este Estado ou por outra
unidade federada, apurado por um dos seguintes critérios:

Art. 24. Para a compensacao a que se refere o artigo
anterior, é assegurado ao contribuinte o direito de creditar-
se do imposto anteriormente cobrado em operacdes de que
tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no
estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo
ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagao.

§ 1° O direito de crédito, para efeito de compensagao com
débito do imposto, reconhecido ao estabelecimento que
tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham sido
prestados os servicos, estd condicionado a idoneidade da
documentacéo e, se for o caso, a escrituragdo nos prazos e
condicdes estabelecidos na legislacéo.

§ 2° O direito de utilizar o crédito extingue-se depois
de decorridos cinco anos contados da data de emissao do
documento.

§ 3° Na hipétese do art. 11 far-se-4 a complementacéao ou
a restituicdo das quantias pagas com insuficiéncia ou excesso,
respectivamente.

§ 40 Além do langamento em conjunto com os demais
créditos, para efeito da compensacéo prevista neste artigo e no
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anterior, os créditos resultantes de operacdes de que decorra
entrada de mercadorias destinadas ao ativo permanente serdo
objeto de controle na forma estabelecida em decreto do Poder
Executivo, para aplicacdo do disposto no art. 29, §§ 5°, 6° e 7°.

§ 52 Operagdes tributadas, posteriores as saidas de que trata
o art. 27, incisos Il e lll, ddo ao estabelecimento que as praticar
direito a creditar-se do imposto cobrado nas operacdes
anteriores as isentas ou ndo tributadas sempre que a saida
isenta ou ndo tributada seja relativa a produtos agropecuarios.

Diante do exposto, em razdo da determinacdo contida no art. 607
do Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto n. 2.736/1996 tem a
consulente o prazo de 15 dias, a partir da ciéncia desta, para adequar o seu
procedimento ao ora exposto.

Igual entendimento é seguido por Marco Aurélio Greco, conforme esta exposto
em livro de sua autoria “Internet e Direito’, Edit. Dialética, p. 123-137, cujos termos,
pela objetividade e precisdo apresentadas, merecem transcri¢do:

Ndo me parece haver maiores discussdes quanto a circunstancia de o
provimento de acesso a Internet configurar uma prestacao de servico. Ndo
é uma atividade que corresponda a negociagao que tenha por objeto bens
moveis, nem mercadorias (sem aqui entrar no debate espinhoso quanto a
saber se, por exemplo, tais conceitos alcancam a figura do software).

Seja qual for o critério adotado para definir “servico” (o da atividade
realizada ou da utilidade fornecida) ndo vejo como deixar de reconhecer
haver prestacdo de servico no provimento de acesso. Com efeito, trata-se
de prestacdo de carater imaterial a alguém (critério da atividade) ao mesmo
tempo em que existe a fruicdo de uma utilidade pelo internauta consistente
na possibilidade de viabilizar a transmissdo de mensagens com mobilidade,
agilidade, menor custo etc. (critério da utilidade).

O grande debate néo esta focado na circunstancia de o provimento de
acesso ser, ou ndo, prestacao de servico. O debate estd em saber se este
servico tem a natureza de um servico de “comunica¢ao” ou de um servico
“de outra natureza” pois, no primeiro caso, estara alcancado pelo ambito de
incidéncia do ICMS enquanto, no segundo, a competéncia serd municipal,
se tal servico puder ser enquadrado em algum dos itens da Lista de Servicos
tributdveis pelo ISS.

Neste aspecto, importante é sublinhar que a Constituicdo Federal,
ao atribuir competéncia tributaria aos Municipios prevé que a eles cabe
instituir imposto sobre servicos de qualquer natureza, “nao compreendidos
no art. 155, II". Isto quer dizer que, na busca do enquadramento tributario
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da figura, cumpre inicialmente perguntar se tal servico estad abrangido pelo
inciso Il, do artigo 155 e so se a resposta for negativa, cabera examinar a
Lista dos servicos que podem ser alcangados pelo ISS.

Dai entao a pergunta crucial: o servico de provimento de acesso a
Internet é um servi¢co de comunicacdo?

4.3. Servico de Comunicacéo - Distincdo Necessaria

Para identificar o que vem a ser um servico de comunicacao, creio ser
relevante proceder a uma distingdo ao mesmo tempo légica e util.

Trata—se de reconhecer que, no ambito do conjunto de atividades que
podem ser conceituadas como de “comunicacdo’, de um lado existem
as mensagens, enquanto, de outro lado, existe o meio pelo qual tais
mensagens transitam. Ou seja, cumpre distinguir entre (a) as mensagens,
consistentes no conteudo transmitido através de algum meio, (b) do préprio
meio pelo qual sua transmissdo se viabiliza. Meio, aqui, tem o sentido
de aparato fisico ou logico para a transmissao de mensagens. Assim, ha
atividades que tém por conteldo as mensagens em si, enquanto outras
tém o meio como seu objeto precipuo. Quem tem determinada mensagem
a transmitir ou receber, ou a entrega diretamente ou vai procurar se utilizar
de algum meio para tanto.

Assim, critério fundamental para a identificacdo do que configura servico
de comunicacéo é reconhecer que este sé diz respeito ao fornecimento dos
meios para a transmissao ou recebimento de mensagens e ndo ao seu
préprio conteudo.

Neste ponto, cumpre apontar uma outra distincdo ligada a esta
constatacdo. Trata-se de reconhecer que ndo se pode confundir
0 “comunicar-se” com o “prestar servico de comunicacdo”. Quem
transmite mensagens proprias a outrem esta se comunicando com a
outra pessoa; neste caso, ndo presta servicos a ninguém. Prestador do
servico de comunicacdo é aquele que fornece os respectivos meios para
a comunicagéo, assim entendidos ndo apenas aqueles necessarios ao
transporte das mensagens, mas também aqueles que tornam possivel a
instauracao de uma relacdo comunicativa, tais como interfaces, dispositivos,
equipamentos etc. Em outras palavras, presta servi¢co de comunicacdo quem
fornece o “ambiente de comunicacdo” Assim, em funcado da diversidade de
meios, podem existir distintos tipos de servico de comunicacéo.

Deste angulo, entdo, o prestador do servico de comunicacdo é um
“terceiro” em relacdo a prépria comunicacdo (formada pelas mensagens).
Assim, aquele que tiver um meio préprio e transmitir mensagens préprias,
também nao estara prestando servico de comunicacao.

Situacdo semelhante ocorreu no passado quando, ainda sob a vigéncia
da Constituicdo de 1967, discutiu-se se o imposto federal sobre servicos
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de transporte poderia incidir sobre o transporte de “carga prépria”.
O pronunciamento pacifico da jurisprudéncia foi no sentido de repelir
tal exigéncia, pois quem transporta carga propria nao presta servico a
si mesmo. O mesmo se diga em relacao a incidéncia sobre servigos de
comunicagdo; quem transmite em meio préprio mensagens préprias nao
presta servico de comunicacdo, apenas se comunica.

Neste ponto, coloca-se a questao central que é objeto deste
estudo. Sabido que a prestacdo do servico de comunicacdo esta ligada
ao fornecimento de meios para a viabilizacdo do fluxo de mensagens,
a pergunta que surge é se o provimento de acesso a Internet implica
no fornecimento de meios com a criacao de um tipo de servico de
comunicagdo que ndo seja ja fornecido pelas empresas de telefonia, e
se instaura um novo “ambiente” no qual a relagdo comunicativa vai se
desenvolver. Em outras palavras, 0 meio de transmissdo de mensagens, o
“ambiente” viabilizado pela Internet é diferente do fornecido pela telefonia?
Se houver o fornecimento de um meio diferente, havera prestacao de
servico de comunicacao e, por conseqliéncia, o servico estara sujeito a
incidéncia do ICMS; se nao houver fornecimento de um novo meio de
comunicagao, nao estara abrangido pela norma do inciso Il do artigo 155 da
CF/1988 e, por consequiéncia, poderd, em principio ser alcancado pelo ISS
municipal, se a Lei Complementar o tiver previsto.

Responder a esta pergunta sup6e uma andlise de carater técnico quanto
as peculiaridades da Internet e da maneira pela qual as mensagens nela
circulam, tendo em conta as caracteristicas do respectivo meio.

4.4. Internet e Transmissao em “Pacotes”

Obvia é a afirmacédo de que a Internet é uma rede. Porém, néo téo
Obvias sdao as consequiéncias desta afirmacao. Historicamente, a Internet
nasceu a partir de uma rede denominada Arpanet, criada nos Estados
Unidos, que correspondia a um sistema concebido por razdes de seguranca
militar. Seu conceito basico era o de que, na eventualidade de ocorrer o
comprometimento a uma parte da Rede, o restante nao deveria ser afetado,
continuando a funcionar normalmente.

Em funcdo desta concepcéo, surgiram duas idéias fundamentais. A
primeira é a de considerar a rede em si, de modo que cada ponto da
rede fosse identificado pelos demais em funcdo da sua posicao relativa
do conjunto (X é o terminal 27, Y é 0 92 e assim por diante). A segunda
esta ligada ao modo de transmissdo das mensagens. Assim, havendo o
comprometimento de um dos elementos da rede, isto ndo poderia
acarretar a perda da mensagem inteira que deveria encontrar um caminho
alternativo para chegar ao destino.

Para que ndo houvesse perda integral da mensagem, criou-se a
denominada transmissdo por “packet-switching”. Esta caracteristica pode
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ser resumidamente exposta da seguinte maneira. Ao invés de enviar a
mensagem em bloco (como se fosse uma carta) os equipamentos
eletrénicos fracionam a mensagem em pedacos (os “pacotes”) enviando
cada um deles pelo caminho dentro da rede que estiver disponivel, vale
dizer que ndo esteja comprometido. Dentre outras instru¢des, nestes
pacotes ha a indicacdo do numero de pacotes de que é formada a
mensagem como um todo, bem como a seqiiéncia em que cada um dos
pacotes deve ser colocado para “montar o quebra cabeca” Ao chegar ao
destino um pacote, o destinatério sabe que estd a caminho a mensagem
de determinado tamanho formada por certo niumero de pacotes, que s6
estard completa quando chegarem todos os pacotes; recebido o pacote,
o destinatério responde ao remetente informando o que ja recebeu e
aguarda pelos pacotes subsequentes e assim por diante.

Este sistema (singelamente exposto) transforma o que seria uma
comunicacao por fluxo continuo (como a telefénica) em comunicagdo
fracionada (por pacotes), além de criar um mecanismo de controle de
erro, pois a mensagem sé é considerada “recebida” se todos os pacotes
chegarem ao destinatario.

4.5. A Rede e seus Componentes

A Internet ndo corresponde a uma entidade determinada, nem a um certo
local fisico em que se realizam as respectivas operagdes, nem um especifico
veiculo de transporte de mensagens que possa ser segmentado. Trata-se,
efetivamente, de uma rede vista como um “sistema”. Dizer que corresponde
a um sistema significa reconhecer que nela é possivel identificar um
conjunto de elementos (o repertério do sistema) e um conjunto de regras
que determinam o relacionamento entre tais componentes (sua estrutura).

No ambito da Internet, vista como uma rede e sob o angulo do sistema,
podem ser identificados quatro elementos que a formam:

a) conjunto de dispositivos ligados - nesta categoria encontram-se os
computadores, roteadores etc. que, embora ndo estejam todos diretamente
ligados a todos os outros, encontram-se conectados de forma que todos
podem, em principio, acessar ou enviar mensagens a todos os demais (se
nao diretamente, pelo menos indiretamente através dos demais);

b) meio fisico — que liga os dispositivos entre si; nesta categoria incluem-
se 0s cabos, os satélites etc,;

c) determinada linguagem — que permite aos equipamentos entenderem
as instrucdes e procedimentos a serem realizados; e

d) endereco légico - que indica qual a posicdo que cada um dos
componentes tem no conjunto da rede como um todo. Tratando-se de
uma rede formada por equipamentos, cada equipamento deve possuir
um endereco légico (ndo é um endereco fisico) que permite que ele seja
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encontrado e reconhecido pelos demais dispositivos da Rede. Uma vez
encontrado e reconhecido, isto viabiliza a transmissdo de informacdes de
um endereco para outro endereco.

A circunstancia de a rede ser estruturada a partir de enderecos logicos e
nao de enderecos fisicos traz conseqiiéncias da maior importancia.

4.6. A Atribuicdo de Enderecos Légicos

Dizer que a rede é formada por enderecos ldgicos significa que a posi¢ao
de cada operador ou usudrio da rede é definida como uma posicao interna
a prépria rede sem haver vinculacdo necessaria com determinado local
fisico. Assim, um endereco logico seria o0 mesmo que dizer que alguém
estd “na sala 1.207 do 12° andar’, sem fazer referéncia a rua ou avenida
em que se encontra o respectivo prédio. Atualmente, o endereco ldgico é
identificado por um nimero, formado pela reunido de quatro subconjuntos
de numeros e corresponde ao que se denomina de “endereco IP”. A titulo
exemplificativo, o endereco légico 200.130.5.5 corresponde ao site do
Supremo Tribunal Federal. Este é o endereco légico do STF na Internet;
vale dizer, é a posicdo que ele tem no contexto da rede, relativamente aos
demais integrantes.

Todo aquele que pretenda se conectar a Internet, para ser reconhecido na
rede e poder enviar e receber mensagens precisa se utilizar de um endereco
I6gico. Até mesmo cada usudrio individual que se conecta diretamente com
0 seu respectivo provedor de acesso utiliza um endereco I6gico. Ocorre que
o usudrio final que se conecta esporadicamente a Internet, s6 necessita do
endereco pelo tempo em que permanecer conectado a rede. S6 precisaria
de um endereco l6gico permanente se pretendesse permanecer conectado
24 horas ininterruptamente (como ocorre com os sites disponiveis na Rede).

Neste contexto surge a figura do provedor de acesso a Internet pois,
em funcado de convencdes de ambito internacional, definiu-se um padréo
de enderecos (0s 4 conjuntos de numeros) e atribuiu-se a cada Pais um
grupo de enderecos. Por sua vez, uma entidade responsavel em cada Pais
(no Brasil, a Fapesp) atribui faixas de enderecos l6gicos a cada entidade
que pretenda ser provedor de acesso a Internet. Ainda usando o exemplo
hipotético acima, ao Provedor A caberiam os enderecos de 0.0.0.1 até
0.0.0.100 e ao Provedor B os que vao de 0.0.0.101 até 0.0.0.256 e assim
sucessivamente. Por sua vez, estes provedores, ao receberem as ligagoes
telefénicas de seus respectivos usudrios conectam cada um deles num
endereco légico que esteja disponivel (= ndo ocupado) naquele momento.

Em suma, para alguém se conectar a rede, ser reconhecido e poder
transmitir e receber mensagens vai precisar de um endereco légico
(permanente ou alocado temporariamente). Os usuarios individualmente
(como regra) nao estao habilitados a utilizar nenhum endereco légico.

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012

= /) b O



BRI

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Quem “possui” enderecos ldgicos disponiveis para utilizacdo é o provedor
de acesso que a cada conexdo aloca um deles para cada internauta.

4.7. Acesso a Internet e Camadas Superpostas

O acesso a Internet abrange um conjunto de fases e que podem ser
visualizadas como camadas superpostas (layers), cada uma delas formada
por vérios conjuntos de elementos. A titulo meramente ilustrativo, e sem
me fixar na especificidade técnica que as compdem, podem ser visualizadas
trés camadas:

1) Uma primeira corresponde ao que se poderia chamar de “camada de
ligacdo fisica” entre o usuario e o seu provedor de acesso. Esta primeira
camada é viabilizada pela prestadora de telefonia na medida em que
estabelece uma ligagédo telefonica entre dois pontos fisicos (niUmeros
telefénicos) da sua rede. Esta camada abrange:

a) meio fisico utilizado para a ligagao, ou seja, o telefone, um cabo de
fibra ética, uma antena parabdlica etc,;

b) o usudrio que se liga ao provedor; e

) a rede de telefonia fixa com os respectivos nimeros discados para se
dar a conexéo.

Neste nivel de ligacdo fisica, procede-se da mesma forma que outras
ligagdes fisicas para destinatarios dentro da rede de telefonia.

1) Uma vez estabelecida esta ligagao fisica, como em ambas as pontas da
ligacéo fisica ha computadores, ao invés de singelos aparelhos telefénicos,
ambos passam a trocar mensagens entre si com o objetivo de instaurar
uma camada mais complexa de comunica¢ao. Neste momento é atribuido
ao usudrio, pelo provedor, um endereco légico que ird permitir que ele
seja reconhecido pelos demais na rede. Por sua vez, o provedor de acesso
estd ligado a um backbone, assim entendido um conjunto de roteadores
conectados por canais de transmissdo de grande volume de dados.

"

Esta segunda camada pode-se denominar “camada de conexao légica
na medida em que, estando o usuério conectado a rede e tendo recebido
um endereco IP alocado pelo provedor de acesso, passa a fazer parte da
rede, podendo instaurar-se uma conexao entre dois enderecos IP. Neste
momento, o usudrio no Brasil, a quem foi alocado um certo endereco
I6gico, passa a poder se conectar com outro usuario em outro Pais a quem
foi alocado outro endereco légico.

lIl) A esta segunda camada superpde-se uma terceira que é a “camada
de aplicativos” em que sao acionados softwares que irdo desempenhar
funcdes especificas como um navegador (browser), ou um programa para
“bate-papo” (chat), ou um motor de pesquisas na rede, ou um programa de
correio eletronico etc. A rigor, podem ser executados diversos aplicativos
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ao mesmo tempo pelo mesmo usuario, inclusive conectando cada um
deles a enderecos IP situados em distintos lugares do mundo (por exemplo,
mediante a abertura de vérias “janelas” no browser).

Além destas, outras camadas podem ser agregadas no contexto
do funcionamento da Internet, bem como as mencionadas podem ser
subdivididas ou desdobradas.

O importante, neste momento, é ter conhecimento do funcionamento
basico da Rede o qual se da através destas camadas superpostas de modo
que cada uma delas viabiliza uma nova utilidade para o usuario. O layer de
conexao fisica permite a ligacdo entre usuario e provedor, o de conexdo
I6gica viabiliza a ligagdo entre posi¢des da rede e o de aplicativos traz
outras utilidades como a busca de informacbdes, o acesso a imagens, a
transmissao de sons etc.

O servico prestado pelo provedor de acesso a Internet ndo esta
propriamente na primeira camada (pois esta é viabilizada pela empresa de
telefonia). O provedor de acesso atua, propriamente, na segunda camada
(atribuicdo de endereco IP), assegura a constancia da comunicacao e o fluxo
de pacotes que precisem por ele transitar, pois este é o “melhor caminho
possivel” e, eventualmente, oferece outros servicos na terceira camada. A
identificacdo do ambito em que se encontra o provedor permite distinguir
claramente a) o ambiente em que se da a transmissdo de mensagens
no ambito da Internet, b) o ambiente que é fornecido pelas empresas de
telefonia.

4.8. Caracteristicas do Servico de Acesso a Internet.

A exposicao feita indica que o servico de provimento de acesso a Internet
apresenta caracteristicas préprias quando comparado com o servico de
telefonia tal como atualmente estruturado. Cinco sdao os aspectos em que
diferem:

a) endereco - enquanto o servico de telefonia, na estruturacdo de
sua rede e definicdo dos respectivos terminais utilizados pelos usuarios,
apoia-se em enderecos fisicos que indicam a posi¢do concreta em que se
encontra cada um, a Internet apoia-se em enderecos l6gicos posto que seu
referencial é a prépria rede e ndo o local fisico em que se encontram. Assim,
na comunicacdo realizada através do sistema de telefonia duas pessoas (A e
B) estardo em pontos fisicos distintos identificados por nimeros telefénicos,
enquanto, no ambito da Internet estas mesmas pessoas estardo (como
regra, temporariamente) situados em posicdes légicas da rede que variam
a cada nova sessao.

b) conexdo — no sistema de telefonia a conexdo se da entre dois
enderecos fisicos, mediante um caminho, ou circuito Unico que permanece
inalterado durante todo o periodo da ligacdo; destarte, se ha algum
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empecilho que interfira com este caminho a conexao nao se perfaz ou se
encerra. Por outro lado, na Internet a conexao se da pelo melhor caminho
possivel dentro da rede, cujos softwares automaticamente identificam as
rotas de menor trafico para encaminhar as mensagens.

¢) fluxo — no sistema de telefonia o fluxo de transmissdo de mensagens
é continuo enquanto a conexao permanecer estavel. Na Internet, este fluxo
é feito em pacotes, de modo que cada pedaco poderd seguir um caminho
diferente e a mensagem partilhada. Chegando ao destino, processa-se
o ressequiienciamento dos pacotes, de modo a obter a reconstrucdo da
mensagem inicial.

d) controle de erro — a conexao por telefonia ndo apresenta um controle
de erro; ndo ha confirmacdo quanto ao contetdo das mensagens enviadas.
Na Internet, ha um controle automatico de erro que verifica os pacotes, seu
recebimento, nimero etc.

e) aspecto tarifario — no servico de telefonia, a tarifa cobrada pela
empresa de telefonia é, como regra, proporcional a distancia entre os
pontos fisicos que estdo conectados. Na Internet, é possivel obter conexdes
com o mundo mediante o pagamento de uma tarifa a empresa de telefonia
de natureza em geral meramente local.

Estas diferencas sao identificadas considerando a comunicagao a partir
do seu ponto de origem (por exemplo, casa do usuario) até seu ponto de
destino (por exemplo, fornecedor de conteido de mensagens). Nao se
exclui que o avanco tecnoldgico leve as operadoras de telefonia a adotar
estruturas semelhantes para viabilizar a comunicacdo dentro de suas
respectivas redes fixas, mas isto ndo alterara a analise feita, pois a utilidade
proporcionada pela telefonia continuarad sendo da mesma natureza,
embora utilizando tecnologia distinta.

Este exame mostra claramente as diferencas que existem entre os
servicos prestados no ambito da telefonia e da Internet.

Por outro lado, a Internet ndo se confunde com o servico prestado
pelas antigas BBS. Embora, historicamente, alguns provedores de acesso
tenham se originado de BBS, ha uma diferenca relevante entre as figuras.
Na BBS pura, hd uma unica ligacdo telefénica entre usuario e BBS que
Ihe fornece apenas as suas informac¢des (aquelas de que dispde). Nao
ha (na BBS pura) uma conexdo a uma rede de inumeros participantes
conectados a diferentes BBS. Quando muito ha uma troca de informacoes
entre os usuarios da mesma BBS. Na Internet, o objetivo do usuério nao é
meramente ligar-se ao provedor de acesso. Ele busca obter uma conexéo
com o mundo, através do provedor.

O servico prestado pelo provedor de acesso é diferente do servico
prestado pela empresa de telefonia, pois a conexdo a Internet permite
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uma multiplicidade de conexdes e uma multiplicidade de caminhos para
a transmissao de mensagens. Sob este angulo, o provedor de acesso atua
como um instrumento, ou meio, para que O usuario possa ter acesso a um
sistema de transferéncia de mensagens com tal flexibilidade. No ambito
da Internet, s6 havera transmissdo de mensagem se houver um endereco
I6gico de origem e de destino e este endereco nédo é fornecido ao usuario
pela empresa de telefonia. Portanto, o provedor fornece “algo mais” do que
o viabilizado pela telefonia e algo que se insere como um meio diferenciado
de realizacdo da transmissao de mensagens.

Nédo ha duvida que, no contexto atual, provedor de acesso e cliente
iniciam a conexao mediante uma ligagao fisica, em geral através da empresa
de telefonia e, sobre esta ligagao fisica, superpde-se uma ligagao légica que
viabiliza a transmissao de mensagens. Exatamente porque o servi¢co de
provimento de acesso a Internet se superpde a um servi¢o de telefonia
é que ele vem a ser denominado de “servi¢co de valor adicionado’, pois
acrescenta utilidades (= adiciona—se) a uma conexao telefonica classica.

Diante deste quadro, que aponta claramente as diferencas entre o
servico prestado por uma empresa de telefonia fixa e o provedor de acesso
a Internet, cabe, entdo, perguntar se o servico por este prestado €, ou ndo,
de comunicacao.

4.9. Servico de Acesso a Internet é Servico de Comunicagao

Entendo que o servico prestado pelo provedor de acesso a Internet
configura um servico de comunicacdo, estando abrangido pelo ambito de
incidéncia do ICMS de competéncia estadual.

As razdes que me levam a tal convic¢do decorrem da exposicao técnica
feita, e mostram que, tanto na hipdtese de o conceito de servico ser
entendido a partir do tipo de atividade realizada pelo prestador, como na
hipotese de sé-lo em fungdo da utilidade obtida pelo usuario, em ambos os
casos a conclusdo é apenas uma: trata-se de servico de comunicagao.

A primeira razdo apoia-se na concepg¢ao de servico em funcdo do tipo
de atividade exercida, ou seja, colocando a ténica no prestador do servico.
Desta 6tica, servico de comunicacgao estd ligado ao fornecimento de um
meio para que alguém transmita mensagens.

Ora, o provedor de acesso fornece um meio diferente, um ambiente
especial (= a segunda camada) que ndo se confunde com o ambiente
que o servico de telefonia proporciona (= a primeira camada). Telefonia
é meio fisico apenas, Internet é meio l6gico superposto ao fisico; um é
de fluxo continuo o outro é em pacotes; um se dd mediante conexao
constante enquanto o outro pelo melhor caminho possivel etc. Ou seja, o
servico prestado pelo provedor é de viabilizar um ambiente especifico de
transmissdo de mensagens com caracteristicas préprias para que haja a
comunicagao entre terceiros.
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A segunda razdo apoia-se na concepcao de servico como utilidade
obtida, ou seja, colocando a tonica no usuario. Desta 6tica, a utilidade
proporcionada pelo provimento de acesso é permitir a transmissao de
mensagens, é permitir que as pessoas se comuniquem, viabilizando
um sistema de comunicagédo cujas utilidades estdo na flexibilidade das
conexdes, multiplicidade de caminhos, agilidade na obtencdo de
informacdes, facilidade de transmissao etc. Pode-se dizer que se a utilidade
obtida pelo usuario em relacdo a operadora de telefonia é obter uma
conexdo com certo local, a utilidade obtida pelo provimento de acesso é
a conexdo com todo o mundo. Portanto, também da 6tica do usudrio, o
provimento viabiliza utilidades novas consistentes numa comunica¢do
cercada de caracteristicas peculiares.

Em suma, qualquer que seja a 6tica de analise, a conclusao continua
inalterada: o provedor de acesso presta servico de comunicagao.

4.10. Argumentos Contrdrios a Incidéncia do ICMS

Dois argumentos tém sido levantados para sustentar que o servico
prestado pelo provedor de acesso a Internet ndo seria um servico de
comunicacao.

O primeiro argumento é o de que a Lei Geral de Telecomunicagoes
define o que seja servico de telecomunicacéo e, portanto, o ICMS s6 poderia
incidir sobre o que fosse “telecomunicacao”.

Este argumento ndo me parece procedente pois, se, por um lado, ndo
ha duvida que a LGT contém tal definicao, por outro lado, também néao ha
duvida que o inciso Il do artigo 155 da CF/1988 ao descrever a competéncia
tributdria estadual contempla o conceito de “comunicacdo” e ndo de ‘tele”-
comunicacdo. Telecomunicacao é um tipo de comunicacdo, é espécie de
um género mais amplo, sendo que a Constituicdo atribuiu competéncia
tributdria para alcangar o género (= comunicagao) e ndo apenas a espécie
(=tele).

O segundo argumento, também apoiado na LGT, é no sentido de que
esta lei define, em seu artigo 61, o que vem a ser servico de valor adicionado,
em cujo ambito inclui-se o provimento de acesso. Por conseqiiéncia, no
contexto da LGT, este nédo é servico de telecomunicac¢do, mas sim servico
que acrescenta novas utilidades a um servico de telecomunicacdo, o que,
portanto, supde a preexisténcia deste.

Este argumento é respondido da mesma maneira que o anterior,
acrescentando-se, porém, alguns aspectos. Com efeito, a LGT distingue
provimento de acesso e servico de telecomunicacdo dizendo que aquele
se superpde a este porque a concepg¢ao que informou a legislacdo
foi a concepcgdo técnica de layer acima exposta. O acesso a Internet se
dé mediante um layer l6gico que se apdia num layer fisico (por isso é
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“adicionado”). Mas isto néo significa que ambos ndo possam pertencer ao
género “servico de comunicagdo”

Além disso, a LGT se vocaciona a regular a realidade de um determinado
setor de atividade econdmica utilizando-se dos conceitos que entende
pertinentes para bem disciplinar as atividades nesse campo. Mas ela ndo
é uma lei tributdria e ndo pretende delinear a competéncia tributaria.
Alids, “comunicacdo” ndo é um conceito de direito privado que tenha sido
encampado pela Constituicao e que, por forca do artigo 110 do CTN, devesse
ter seu contetdo buscado no ambito da legislagao especifica do setor.

Alids, a invocacdo da LGT nédo é adequada para solucionar este debate
pois, no ambito da proépria LGT, ha um nitido servico de fornecimento
de meio de transmissdao de mensagem (tipico servico de comunicagdo)
que a LGT distingue do servico de telecomunicacdo. Trata-se do servico
de provimento de capacidade em satélite (artigo 172 da LGT, que
regula o direito de exploracao de satélite para transporte de sinais de
telecomunicagbes) que corresponde a um dos mais tipicos servicos
de fornecimento de meios para a realizagdo de comunicacdo, mas
na sistematica da LGT néo se inclui no conceito de telecomunicacéo
consagrado no seu artigo 60.

Isto mostra que a invocacao da LGT para o fim de sustentar que tributavel
pelo ICMS seria apenas o servico de telecomunicagdo definido em seu
artigo 60 ndo é um critério seguro para solucionar o debate. Além do que ja
foi exposto, note-se, também, que nao é pelo fato de uma empresa ser uma
prestadora de servico de telecomunicacdo, nos termos da LGT, que todos
0s servigos que prestar estardo necessariamente sujeitos ao ICMS. Como
se disse, para estar configurado um servico de comunicagdo é mister que
haja o fornecimento de um meio, ou ambiente, para que outrem transmita
mensagens. Ora, a empresa de telefonia, em certas circunstancias pode
prestar servicos ao usuario sem que esteja fornecendo um “meio”. Assim,
por exemplo, quando presta o servi¢o de “despertador”. Neste caso, ndo
é pelo fato de ser uma empresa de telecomunicagdes, no estrito sentido
da LGT, que este servico estara tributado pelo ICMS. Despertar alguém é
comunicar a tal pessoa certo horério, ndo é prestar servico para que ele se
comunique com outrem.

Em suma, a LGT é importante na analise, pois indica que os servicos por
ela disciplinados devem ser vistos como “utilidades” prestadas, mas nao
é critério seguro para definir quais os servi¢os que estdo, ou nao, sujeitos
ao ICMS de competéncia estadual. O exame concreto do tipo de atividade
e da natureza da utilidade fornecida é que permitira dizer se o servico é
de comunicacdo. E, na minha opinido, o provimento de acesso a Internet
tem caracteristicas, seja quanto a atividade desenvolvida, seja quanto a
utilidade fornecida, que o definem como de comunicacéo.
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4.11. Conclusao

A conclusao que se extrai da andlise feita é no sentido de que o provedor
de acesso a Internet presta servico de comunicagdo sujeito a ICMS. O
conceito de “comunicagao” utilizado pela CF/1988 ndo é um conceito legal
(que se extraia de uma determinada lei), mas sim um conceito de fato (que
resulta da natureza do que é feito ou obtido).

Por esta razdo, a LGT nao é parametro para definir o que seja, ou
nao, tributdvel pelo ICMS. Alias, ela propria exclui do conceito da
telecomunicacdo um servico que, inequivocamente, configura prestacdo de
servico de comunicacgao (provimento de capacidade em satélite).

Uma vez que o provimento de acesso a Internet é um servico sujeito a
ICMS, ndo se aplica a clausula contida no artigo 156, lll, da CF/1988, pois o
ISS s6 pode incidir em relagao a servicos ndo compreendidos no seu artigo
155, Il (e o provimento de acesso esta compreendido no dispositivo em
questdo) e desde que haja adequada previsdo em lei complementar. Por
isso, deixo de examinar o eventual enquadramento, ou néo, do servico
de provimento de acesso a Internet na Lista Anexa veiculada pela LC n.
56/1987.

De tudo quanto foi registrado, homenageando os que pensam em sentido
contrario, firmo as seguintes conclusées:

a) Considero provedor como sendo um agente interveniente prestador de
servicos de comunicacgao, definindo-o como sendo “aquele que presta, ao usuario,
um servico de natureza varia, seja franqueando o endereco na internet, seja
armazenando e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e coletando
informacées etc. E designado, tecnicamente, de Provedor de Servicos de Conexéo
ainternet (PSC), sendo a entidade que presta o servico de conexao a internet (SCI)”
(Newton de Lucca, em artigo “Titulos e Contratos Eletrénicos”, na obra coletiva
Direito e internet’, p. 60);

b) O provedor vinculado a Internet, tem por finalidade essencial efetuar um
servico que envolve processo de comunicacao exigido pelo cliente, por deter
meios e técnicas que permitem o alcance dessa situacao fatica;

c) O servico prestado pelos provedores estd enquadrado como sendo de
comunicagao, espécie dos servicos de telecomunicagoes;

d) ALC n. 87, de 13.9.1996, estabelece, em seu art. 2° que incide o ICMS sobre
“prestacdes onerosas de Servicos de Comunicacéo, por qualquer meio, inclusive
a geragao, a emissao, a recepg¢do, a transmissao, a retransmissao, a repeticao
e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza’, circulo que abrange os
servicos prestados por provedores ligados a internet, quando os comercializam;

e) Qualquer servico oneroso de comunicagdo estd sujeito ao pagamento do
ICMS;
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f) A relacéo entre o prestador de servico (provedor) e o usudrio é de natureza
negocial visando a possibilitar a comunicacdo desejada. E suficiente para
constituir fato gerador de ICMS;

g) O servico prestado pelo provedor pela via da Internet nao é servico de valor
adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.

Esse é o posicionamento que continuo a seguir, por compreender ser o que
se harmoniza com o ordenamento juridico.

Ressalto, por dltimo, que, se os fundamentos técnicos e juridicos
desenvolvidos nio bastassem para fazer incidir o ICMS na relagdo negocial
em exame, nao ha como fugir, enquanto se encontrar em vigor a legislagio
conveniada sobre o assunto.

Registro que, em 6 de julho de 2001, o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — Confaz, na sua 102 reuniio ordindria, aprovou o Convénio ICMS
n. 78/01, do teor seguinte:

CONVENIO ICMS n. 78/01

Autoriza os Estados e o Distrito Federal a conceder redugdo de base de
cdlculo do ICMS nas prestagdes de servico de acesso a Internet dd outra
providéncia.

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria - Confaz, na sua 1022 reunido
ordinaria, realizada em Goiania, GO, no dia 6 de julho de 2001, tendo em vista o
disposto na Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975, resolve celebrar o
seguinte

CONVENIO

Cldusula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a conceder
reducdo de base de calculo do ICMS incidente nas prestacdes onerosas de servico
de comunicagao, na modalidade acesso a Internet, de forma que a carga tributéria
seja equivalente ao percentual de 5% (cinco por cento) do valor da prestacao.

Cldusula segunda A reducéo sera aplicada, opcionalmente, pelo contribuinte,
em substituicdo ao sistema de tributacdo previsto na legislacdo estadual.

Paragrafo unico O contribuinte que optar pelo beneficio previsto na clausula
anterior nao podera utilizar quaisquer outros créditos ou beneficios fiscais.

Cldusula terceira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a ndo exigir,
total ou parcialmente, os débitos fiscais do ICMS, langados ou nao, inclusive juros
e multas, relacionados com as prestacdes previstas na cldusula primeira, ocorridas
até a data de inicio da vigéncia deste Convénio.
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Paragrafo Unico A ndo exigéncia de que trata esta clausula:
| - ndo autoriza a restituicdo ou compensacédo de importancias ja pagas;
Il - observara as condi¢des estabelecidas na legislacdo de cada unidade

federada.

Cldusula quarta Este convénio entra em vigor na data da publicacdo de sua
ratificacdo nacional, produzindo efeitos até 31 de dezembro de 2002.

Em 10.7.2003, o mesmo Conselho aprovou o Convénio ICMS n. 50/03,

com a redagﬁo que transcrevo:

CONVENIO ICMS n. 50/03

Revigora as disposicbes do Convénio ICMS n. 78/01, de 6.7.2001, que
autoriza os Estados e o Distrito Federal a conceder reducéo de base de cdlculo
do ICMS nas prestacgdes de servico de acesso d Internet.

O Conselho Nacional de Politica Fazenddria - Confaz, na sua 1102 reunido
ordinaria, realizada em Sao Joao Del Rei, MG, no dia 4 de julho de 2003, tendo
em vista o disposto na Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975, resolve
celebrar o seguinte

CONVENIO

Cldusula primeira Ficam revigoradas as disposi¢des do Convénio ICMS n. 78/01,
de 6 de julho de 2001.

Cldusula segunda Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a convalidar
os procedimentos adotados em relacdo as prestacdes de servico de acesso a
Internet efetuadas nos termos do Convénio ICMS n. 78/01, de 6 de julho de
2001, ocorridas no periodo de 1° de janeiro de 2003 até a data da vigéncia deste
convénio.

Paragrafo unico. O disposto nesta clausula ndo autoriza restituicdo ou
compensacédo de importancias ja recolhidas.

Cldusula terceira Este convénio entra em vigor na data da publicacdo de sua
ratificacao nacional, produzindo efeitos até 31 de outubro de 2003.

Em 14.10.2003, o referido Conselho aprovou o Convénio ICMS n. 79/03,

determinando:

CONVENIO ICMS n. 79/03

Prorroga as disposicées do Convénio ICMS 78/01, de 6.1.2001, que autoriza
os Estados e o Distrito Federal a conceder reducao de base de cdlculo do ICMS
nas prestacées de servico de acesso d Internet e estabelece procedimentos
quanto ao pagamento do imposto.



SUMULAS - PRECEDENTES

O Conselho Nacional de Politica Fazenddria - Confaz, na sua 1112 reunido
ordinaria, realizada em Sédo Luis, MA, no dia 10 de outubro de 2003, tendo em
vista o disposto na Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975, resolve
celebrar o seguinte

CONVENIO

Cldusula primeira Ficam prorrogadas, até 31 de dezembro de 2003, as
disposicdes contidas no Convénio ICMS n. 78/01, de 6 de janeiro de 2001.

Cldusula segunda Nas prestacdes de servico de Internet em que o
estabelecimento prestador esteja localizado em unidade federada diversa da
do usuario, o pagamento do imposto deve ser efetuado na proporcao de 50%
(cinglienta por cento) a unidade da Federacao de localizacdo do usuério do
servico e 50% (cinquienta por cento) a unidade da Federacao de localizacdo da
empresa prestadora.

Paragrafo unico. A fiscalizacdo do pagamento do imposto serd exercida
conjunta ou isoladamente pelas unidades da Federacdo envolvidas na prestacao,
condicionando-se ao Fisco da unidade da Federacao de localizagdo do usuario do
servico credenciamento prévio na Secretaria da Fazenda, Economia ou Finangas
da unidade federada de localizacdo do prestador.

Cldusula terceira A reducao da base de calculo de que trata o Convénio ICMS n.
78/01, de 6 de janeiro de 2001, sera aplicada, opcionalmente, pelo contribuinte,
em substituicdo ao sistema de tributacdo previsto na legislacdo estadual.

Paragrafo unico. O contribuinte que optar pelo beneficio previsto na clausula
primeira ndo podera utilizar quaisquer outros créditos ou beneficios fiscais.

Cldusula quarta Este convénio entra em vigor na data da publicacdo de sua
ratificacdo nacional, produzindo efeitos a partir de 1° de novembro de 2003.

Por fim, em 17.12.2003, o Confaz adotou o Convénio ICMS n. 139/03,

autorizando:

CONVENIO ICMS n. 139/03

Autoriza os Estados de Minas Gerais, Parand, Rio de Janeiro e Rio Grande do
Sul a convalidar atos praticados de acordo com o Convénio ICMS 78/01, que
autoriza os Estados e o Distrito Federal a conceder redugédo da base de cdlculo
do ICMS nas prestacgdes de servico de acesso a internet.

O Conselho Nacional de Politica Fazenddria - Confaz, na sua 1122 reunido
ordinaria, realizada em Joinville, SC, no dia 12 de dezembro de 2003, tendo em
vista o disposto na Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975, resolve
celebrar o seguinte
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CONVENIO

Cldusula primeira Ficam os Estados de Minas Gerais, Parang, Rio de Janeiro e Rio
Grande do Sul autorizados a convalidar os atos praticados, até 31 de dezembro
de 2003, por seus prestadores de servico de acesso a internet de acordo com o
Convénio ICMS 78/01, de 6 de julho de 2001.

Cldusula segunda Este convénio entra em vigor na data da publicacdo de sua
ratificacdo nacional.

Ora, enquanto os referidos Convénios nio forem afastados do ordenamento
juridico, impossivel isentar-se, por interpretagio jurisprudencial que nio seja de
reconhecimento da inconstitucionalidade das referidas normas, a tributa¢io do
ICMS sobre os negécios realizados pelos provedores de internet.

Os Convénios estdo subordinados ao principio da legalidade. Sio
autorizados por lei. Eles visam, na li¢io de Aliomar Baleeiro, “ fiscalizagio e ao
controle da cobranga dos impostos, mediante troca de informagdes cadastrais,
realizagio de diligéncias, no combate 2 sonegagio de tributos” (“Direito
Tributério Brasileiro”, p. 656, 112 ed., Forense).

Vigoram, portanto, os convénios enquanto ndo afastados por vicio de
inconstitucionalidade.

A nio-incidéncia do ICMS sobre negécios juridicos praticados pelos
provedores de internet, simples e puramente, sem afastar a forga aplicativa dos
Convénios que os regem, ¢ missao impossivel.

Isso posto, com vénia as posi¢des contrarias, acolho os embargos de
divergéncia em andlise, fazendo prevalecer o acérdio que determinou incidir
ICMS sobre os negécios contratuais celebrados pelos provedores de interner
com os seus clientes.

E como voto.

Ementa: Tributario. Provedores de infernet. Natureza dos servigos
prestados. Servi¢o de comunicagio, enquadrado na previsio do art. 2°
da LC n. 87/1996. Relag¢io de essencialidade (e ndo de acessoriedade
ou de acidentalidade) entre o provedor e o sistema de comunicagio
da internet. Nio caracterizagio como servi¢o de valor adicionado de

telecomunicacoes (Lei n. 9.472/1997, art. 61).
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O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Busca-se, aqui, definir a natureza
dos servigos prestados pelos denominados “provedores de Internes”, definigio
essa que tem relevincia para fins de tributa¢do. Com efeito, a se chegar a
conclusdo de que se trata de servigo de comunicagio, configurar-se-d, em tese, a
hipétese de incidéncia do Imposto Sobre Circulagdo de Mercadoria e Servigo —
ICMS, de competéncia estadual (CF, art. 155, II); se de outro servigo se tratar,
sobre ele poderd incidir o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza —

ISSQN, de competéncia municipal (CF, art. 156, III).

2. A polémica reside, fundamentalmente, na interpretagio de dois preceitos
normativos. De um lado, o art. 2° da Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996,
que dispoe:

Art. 2°. O imposto incide sobre:

| - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacao e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestacdes onerosas de servicos de comunicacgédo, por qualquer meio,
inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmissdo, a
repeticao e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacao de servigos nao
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos sujeitos ao imposto
sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar
aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

§ 1° O imposto incide também:

| - sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, por pessoa fisica
ou juridica, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo
permanente do estabelecimento;

Il - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha iniciado no
exterior;

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petrdleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia
elétrica, quando nédo destinados a comercializagcdo ou a industrializacao,
decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizagdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operacao que o constitua.
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De outro lado, o art. 61 e seus pardgrafos 1° e 2° da Lei n. 9.472, de
16.6.1997, nos seguintes termos:

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo
ou recuperacdo de informacoes.

§ 10 Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagoes,
classificando-se seu provedor como usuario do servi¢o de telecomunicag¢des que
Ilhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condicao.

§ 20 E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o
relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servi¢o de telecomunicagdes.

Para uma corrente, adotada pelo acérdio paradigma, o provedor de Internet
qualifica-se como servigo de comunicagio e, como tal, estd sujeito a ICMS;
para outra, adotada pelo acérddo embargado, é servico de valor adicionado a
telecomunicagio, nao ficando sujeito aquele imposto, e sim, se for o caso, ao

ISSQN.

3. Ha, no plano dos fatos, alguns pontos em comum nas duas correntes
de opinido. Primeiro, o de que a Infernet é um sistema de comunicagio de
informagoes. Constitui um sistema de liga¢do entre redes de computadores,
formando um veiculo Gnico de comunicagio, que propicia o acesso a um enorme
volume de informagdes de toda a natureza, bem como a transmissdo de qualquer
informagdo para qualquer usudrio, em qualquer ponto geogrifico, tudo de
modo répido e 4gil. Em suma, repita-se: Internet é um sistema de comunicagio.
O segundo ponto a respeito do qual nio ha divergéncia é o de que, para ter
acesso a esse sistema de comunicagdo - ou, melhor dizendo, para ter acesso as
informagdes disponiveis na Internet - é essencial que o usudrio se utilize dos
servigos de um provedor, ao qual deve estar ligado. E o provedor, e somente ele,
que faz a comunicagdo entre o usudrio e a informagio. “Provedor”, na descrigdo
de Newton de Lucca (com a qual ambas as correntes também concordam) “¢
aquele que presta, ao usudrio, um servi¢o de natureza viria, seja franqueando
o enderego na Infernet, seja armazenando e disponibilizando o site para a rede,
seja prestando e coletando informagdes, etc. E designado, tecnicamente, de
Provedor de Servigos de Conexdo a Internet (PSC), sendo a entidade que presta
servicos de conexdo a Internet (SC)” (Direito e Internet — Aspectos Juridicos
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Relevantes, obra coletiva, coord. Newton de Lucca e Adalberto Simio Filho,
Sio Paulo, Edipro, 2001, p. 60). Portanto, provedor é um prestador de servigos, e
os servigos que presta estdo diretamente relacionados com a Internet.

4. Sendo a Internet um sistema de comunica¢io de informagdes e sendo o
provedor um prestador de servigos integrado e essencial a esse sistema, pode-
se concluir que o servi¢o prestado pelo provedor é um servi¢o que faz parte da
comunica¢io. Em outras palavras: ¢ um servio de comunicagio. Todavia, sem
negar essa realidade, sustenta-se que se trata de um servigo de valor adicionado
de telecomunicagdes e, como tal, ndo classificado legalmente como “servigos de
telecomunicagio”, conforme dispde o art. 61 da Lein. 9.472/1997. O argumento
nio procede. O “servigo de valor adicionado” descrito na Lei acima referida (que
é a Lei Geral de Telecomunicagdes) leva em consideragido o ambiente suposto
pelo legislador, ou seja: os servigos de telecomunicagio. Assim, nesse ambiente,
define-se como servico de valor adicionado “a atividade que acrescenta, a
um servico de telecomunicagdes que lhe dd suporte e com o qual nio se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagio,
movimentagido ou recuperagio de informagdes”. Assim, é um servi¢o acessorio,
que adere a um principal, com o qual, todavia, “ndo se confunde”. Sem ele, o
servi¢o principal subsistiria normalmente. Entre o servi¢o acessério-adicionado
e o principal hd, portanto, uma relagio que, em linguagem metafisica, se poderia
denominar como de pura acidentalidade.

5. Ora, ainda que se admitisse verdadeira essa relagdo de acidentalidade e
acessoriedade dos servi¢os do provedor em face do sistema de telecomunicagio
(que, como se disse, é o ambiente suposto pela Lei n. 9.472/1997), o mesmo
certamente ndo se pode afirmar quando o confronto se faz entre o provedor e o
sistema de comunicagdo da Internet. Aqui, a relagio entre o servico do provedor
e o sistema comunicativo nio ¢ de mera acidentalidade. Pelo contririo: é uma
relagio de essencialidade. O servigo do provedor é necessirio e indispensavel
a prépria existéncia da comunicagido pela via da Infernet. Sem provedores
nio existiria a “rede mundial”’, que nada mais ¢, no fundo, do que uma rede
formada pelos diversos provedores, que permitem o acesso e, a0 mesmo tempo,
disponibilizam informagdes. O servico do provedor, conseqlientemente, nio ¢é
um servi¢o acessorio, que poderia ser dispensado sem comprometimento do
servigo principal. E, 20 contririo, um servico essencial, é o cerne, o fundo do
ser, desse sistema de comunicagdo. Nesse ambiente, portanto, nio hd como
enquadrar o servigo do provedor como de mero “valor adicionado”. Define-se,
sem duvida, como servigo de comunicagio, perfeitamente adequado entre as

espécies previstas no art. 2° da LC n. 87/1996.
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6. Por tais razdes, acompanho o voto do Ministro José Delgado, acolhendo
os embargos. E o voto.

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Cuida-se de embargos de divergéncia,
opostos pelo Estado do Parand, contra v. acérdio da colenda Segunda Turma,
de relatoria da ilustre Ministra Eliana Calmon, sintetizado na seguinte ementa:

Tributdrio. ICMS. Servico prestado pelos provedores de internet. Lei n.
9.472/1997.

1. Os servicos prestados pelos provedores de acesso a internet, embora
considerados pelo Confaz como servicos de telecomunicacées, pela definicdo
dada no art. 60 da Lei n. 9.472/1997, que dispds sobre a organiza¢do dos servicos
de telecomunicagdes, ndo podem ser assim classificados.

2. O servico desenvolvido pelos provedores da internet é servico de valor
adicionado (art. 61, Lei n. 9.472/1997), o qual exclui expressamente da classificacdo
de servicos de telecomunicacdes (§ 1, art. 61).

3. Se o ICMS sé incide sobre servicos de telecomunicagdes, nos termos do
art. 2° da LC n. 87/1996, ndo sendo os servicos prestados pela internet servico
de telecomunicacgoes, e sim, servico de valor adicionado (art. 61, § 1° da Lei n.
9.472/1997), ndo ha incidéncia da exagao questionada.

4. Recurso especial improvido (REsp n. 456.650-PR, DJ 8.9.2003, fl. 522).

Para corporificar a divergéncia, o embargante colou paradigma da
egrégia Primeira Turma que demonstrou entendimento diverso. O v. aresto
paradigmitico restou assim ementado:

Tributario. Provedor da internet. Prestacao de servico de comunicacao, espécie
de servico de telecomunicacéo. Relagdo de natureza negocial com o usudrio. Fato
gerador de ICMS determinado. Incidéncia. Lei Complementar n. 87/1996. Lei n.
9.472/1997.

1. Recurso Especial interposto contra v. acérdao que entendeu que “o provedor
de acesso a internet nao presta servico de comunicacao ou de telecomunicagao,
nao incidindo sobre a atividade por ele desempenhada o ICMS".

2. O Provedor da Internet € um agente interveniente prestador de servicos de
comunicacdo, definindo-o como sendo “aquele que presta, ao usuario, um servico
de natureza varia, seja franqueando o endereco na internet, seja armazenando
e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e coletando informacgdes
etc. E designado, tecnicamente, de Provedor de Servicos de Conexao a Internet



SUMULAS - PRECEDENTES

(PSC), sendo a entidade que presta o servico de conexao a Internet (SCI)". (Newton
de Lucca, em artigo “Titulos e Contratos Eletrénicos’, na obra coletiva Direito e
Internet, p. 60).

3. O provedor vinculado a Internet tem por finalidade essencial efetuar um
servico que envolve processo de comunicacao exigido pelo cliente, por deter
meios e técnicas que permitem o alcance dessa situacao fatica.

4. O servico prestado pelos provedores estd enquadrado como sendo de
comunicacdo, espécie dos servicos de telecomunicagoes.

5. A Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, estabelece, em seu art. 2°, que
incide o ICMS sobre “prestacdes onerosas de Servicos de Comunicagdo, por
qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a
retransmissao, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza’,
circulo que abrange os servicos prestados por provedores ligados a internet,
quando os comercializam.

6. Qualquer servico oneroso de comunicagdo esta sujeito ao pagamento do
ICMS.

7. A relagao entre o prestador de servico (provedor) e o usuario é de natureza
negocial visando a possibilitar a comunicacido desejada. E suficiente para
constituir fato gerador de ICMS.

8. O servico prestado pelo provedor pela via da Internet ndo é servico de valor
adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.

9. Recurso provido (REsp n. 323.358-PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 3.9.2001, fl.
542).

E o relatério.

O Sr. Ministro Franciulli Netto (Relator para o acérdio): Cinge-se a
controvérsia a incidéncia de ICMS sobre a prestagido de servicos de conexdo a
Internet. Conforme asseverado por este Magistrado quando do julgamento do
recurso especial ora embargado, a questdo central envolve a natureza juridica do
servi¢o prestado pelos provedores de acesso a Internet.

O artigo 155, inciso II, da Constitui¢do Federal, dispde que compete
aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre “operagdes relativas
a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operacdes e as
prestacdes se iniciem no exterior”.
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Por outro lado, estabelece o artigo 2° da Lei Complementar n. 87/1996,
em seu inciso III, que o ICMS incide sobre “prestacdes onerosas de servigos
de comunicagio, por qualquer meio, inclusive a geragdo, a emissio, a recep¢io,
a transmissdo, a retransmissio, a repeticdo e a ampliagdo de comunicagio de
qualquer natureza’.

Da leitura dos dispositivos legais acima transcritos, verifica-se que cabe
aos Estados e ao Distrito Federal tributar a prestagdo onerosa de servigos de
comunicagio. Dessa forma, o servico que nio for prestado de forma onerosa e
que nido for considerado pela legislagio pertinente como servi¢o de comunicagio
nio pode sofrer a incidéncia de ICMS, em respeito ao principio da estrita
legalidade tributdria.

A esse respeito, preleciona Ives Gandra da Silva Martins que o servigo
de comunicagdo que pode ser tributado é “apenas a comunica¢io que se faz
por veiculo, posto a disposi¢do com intuito econémico. Na linguagem dos
undadores do direito econdémico, o espirito da economicidade é que justifica
fundad do direit pirito d dade é que justifi
a incidéncia. (...) Em outras palavras, nio basta a ‘comunica¢io’. E necessério
haver prestagdo de ‘servigo’ para que a comunicagio se faga e esse servigo é que
pode, conforme a hipétese, deflagrar a incidéncia do tributo” (in “Tributacio na
Internet”, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Sdo Paulo: Ed. Revista

os Iribunais, , . 44-45).
dos Trib 2001, p. 44-45

Na mesma linha de raciocinio, Roque Antonio Carrazza, em parecer
acostado aos autos, pontifica que o ICMS “nio alcanga a comunicagio, mas a
prestagdo (onerosa) de servicos de comunicagio. Deveras, a comunicagio s6
ganha relevancia juridica, para fins de ICMS, quando decorre de um contrato de
prestagio de servigos. A simples existéncia de comunicagio nio ¢ suficiente para
que o ICMS nasca. Tanto ¢ assim que um advogado, contratado para prestar
seus servigos tipicos (v.g., para fazer uma sustentagdo oral perante um Tribunal
Superior), sem duvida comunica-se, mas nio serd tributado por meio de ICMS.”
Dessarte, conclui que “a comunica¢io somente determinard a incidéncia do
ICMS se for o objeto (o fim) do negécio juridico firmado pelas partes, e nio um
mero meio de alcanga-lo”.

Segundo informagdes da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — Anatel,
« 7 . . . ’
a Internet ¢ um conjunto de redes e computadores que se interligam em nivel
mundial, por meio de redes e servicos de telecomunicagdes, utilizando no seu
processo de comunicagdo protocolos padronizados. Os usudrios tém acesso
ao ambiente Infernet por meio de Provedores de Acesso a Servigos Infernet.
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O acesso aos provedores pode se dar utilizando servigos de telecomunicagdes
dedicados a esse fim ou fazendo uso de outros servigos de telecomunicagoes,
como o Servi¢o Telefonico Fixo Comutado” (“Acesso a Servigos Internet”,

Resultado da Consulta Publica n. 372 — Anatel).
A Norma n. 004/1995, aprovada pela Portaria n. 148/1995 do Ministério

das Comunicagdes, com o objetivo de regular o uso de meios da Rede Publica
de Telecomunicagdes para o provimento e utiliza¢do de Servicos de Conexio a
Internet,ja dispunha que servi¢o de valor adicionado é o “servi¢o que acrescenta a
uma rede preexistente de um servi¢o de telecomunicages, meios ou recursos que
criam novas utilidades especificas, ou novas atividades produtivas, relacionadas
com o acesso, armazenamento, movimentagio e recuperagio de informagdes”.
O Servi¢o de Conexdo a Internet — SCI foi definido como o “servico de valor
adicionado que possibilita o acesso & Internet a usudrios e provedores de servigos
de informagbes”, e o Provedor de Servico de Conexdo a Internet — PSCI como
“a entidade que presta o servigo de conexdo a Infernet’.

No mesmo diapasio, a Proposta de Regulamento para o Uso de Servicos
e Redes de Telecomunicagbes no Acesso a Servicos Infernet (para substituir
a sobredita Norma n. 004/1995 do Ministério das Comunicagdes), objeto da
Consulta Publica n. 417, da Anatel, define, em seu artigo 4°, como Provedor de
Acesso a Servigos Internet — Pasi, “o conjunto de atividades que permite, dentre
outras utilidades, a autenticag¢do ou reconhecimento de um usudrio para acesso a
Servigos Internef”. Em seu artigo 6° dispde, ainda, que “o Provimento de Acesso
a Servigos Internet ndo constitui servico de telecomunicagdes, classificando-se
seu provedor e seus clientes como usudrios dos servigos de telecomunicages
que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a esta condi¢ao”.

Compete a Unido, nos termos do artigo 21, inciso XI, da Carta Maior,
“explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessdo ou permissio, os
servicos de telecomunicagdes”.

A Lei Federal n. 9.472/1997, denominada Lei Geral de Telecomunicagées
- LGT, no § 1° de seu artigo 61, dispde que o servico de valor adicionado
“ndo constitui servico de telecomunicagdes, classificando-se seu provedor
como usudrio do servigo de telecomunicagdes que lhe dd suporte, com os
direitos e deveres inerentes a essa condi¢ao”. O caput do mencionado artigo
define o referido servico como “a atividade que acrescenta, a um servico de
telecomunicagdes que lhe da suporte e com o qual nio se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresenta¢io, movimentagio
ou recuperacio de informagoes”.
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No mesmo sentido, o artigo 3°, inciso III, do Regulamento Geral dos
Servigos de Telecomunica¢bes da Anatel (Resolugio n. 73, de 25.11.1998)
estabelece que nio constituem servigos de telecomunicagdes os servigos de valor
adicionado, nos termos do artigo 61 da Lei n. 9.472 de 1997.

Nessa linha de raciocinio, a doutrina majoritdria entende que os servigos
prestados pelos provedores de acesso a Infernet nio constituem servigos de
comunicag¢io ou de telecomunica¢io, mas servigos de valor adicionado, de forma
a afastar a incidéncia do ICMS.

Na li¢do de José Eduardo Soares de Melo, “o acesso a internet implica
a utilizagdo conjugada de alguns equipamentos — computador, modem, linha
telefonica, fibra 6tica, TV a cabo, telefone celular ou um micro de méo (pal/mzop)
- por meio de um programa (sgftware - internet explorer, netscape etc.), instalado
no computador de qualquer pessoa, procedendo ao roteamento da liga¢do por
canais contratados pela Embratel, que se conecta a uma empresa estrangeira,
além de oferecer diversas outras comodidades (disposi¢do de aparelhos,
equipamentos, senhas etc.). (...) Participam a operadora (entidade exploradora
do STFC — Servigo Telefonico Fixo Comutado, ou SMC — Servigo Mével
Celular); o provedor (pessoa que prové o servi¢o através da rede publica de
telecomunicagdes), mediante oferecimento de facilidade suplementar do STFC
(recursos de cédigos de acesso especifico e o fornecimento do registro das
chamadas destinadas aos provedores) e os usudrios (tomadores dos servigos
pertinentes a infernet). O provedor transmite ao usudrio a informagio
indispensével para a realizagio da comunicagio do usudrio com a internet,
mediante os meios técnicos que dispde” (in “Iributa¢io na Internet”,
Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo: 2001, p. 238).

Hugo de Brito Machado doutrina que “a expressdo provedor de acesso
pode designar o conjunto de equipamentos que viabiliza o acesso de alguém
a Internet. No sentido de prestador de servigo, porém, o provedor é a pessoa,
fisica ou juridica, que utiliza esse conjunto de equipamentos para a prestagio de
servico consistente em viabilizar o acesso a Internet” (Ob. cit., p. 88).

Segundo defini¢io de Ana Maria Gofh Flaquer Scartezzini, “o provedor
de acesso, em linguagem simplificada, constitui o instrumental técnico para que
0 usudrio possa acessar a navegagio na Infernet; é o meio habil para possibilitar a
entrada na rede internacional de comunicagio” (Ob. cit., p. 128).
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Kiyoshi Harada, ao examinar a questdo, salienta que “o provedor de
acesso & infernet libera espago virtual para comunicag¢do entre duas pessoas,
porém, quem presta o servi¢o de comunicagdo ¢ a concessiondria de servigos de
telecomunicagdes, jd tributada pelo ICMS. O provedor é tomador de servigos
prestados pelas concessiondrias. Limita-se a executar servigo de valor adicionado,
isto €, servicos de monitoramento do acesso do usudrio a rede, colocando a sua
disposi¢do equipamentos e soffwares com vistas 4 eficiente navegagio” (Ob. cit.,

p.223).

Nessa esteira é o comentario de Francisco de Assis Alves:

Os provedores viabilizam o acesso a internet aos usuarios e a outros
provedores de servicos de informacbes. Os provedores, portanto, utilizam a
estrutura do servico de telecomunicagdes existente para proporcionar o acesso, o
armazenamento de informagdes e conectar o usuario a rede. Apenas recebem as
informacdes da rede e as retransmitem ao usudrio conectado. (...) A comunicacdo
que ocorre entre os usudrios da internet decorre de um servi¢co de conexdo
prestado pelos provedores. E estes, agora sim, utilizam-se de um servico de
comunicagdo, prestado pelas companhias telefénicas, para efetivarem esta
conexdo. Assim sendo, o servico fornecido pelos provedores nada mais é do que
um acréscimo ao servico de telecomunicagdes, consistindo num servico de valor
adicionado (Ob. cit., p. 173).

A esse respeito, preleciona Hugo de Brito Machado que “o certo é que os
servigos prestados pelo provedor de acesso nio sio vidveis sem aqueles aos quais

se agregam” (Ob. cit., p. 91).

Na mesma seara, Roque Antonio Carrazza sustenta que “a atividade do
‘provedor de acesso’ ndo tipifica, ela prépria, nenhum servi¢o de comunicagio,
mas tdo-somente disponibiliza, para os usudrios, os meios que o tornardo
possivel. Ora, se ndo hd, no caso, prestagdo de servi¢o de comunicagio, nio
ha, ipso facto, incidéncia possivel de ICMS. Deveras, ndo envolvem prestagdes
de servicos de comunicagdo as meras atividades-meio, necessdrias para que se
concretizem. Estas providéncias preliminares sio inalcangéveis pelo ICMS. Em
linguagem mais técnica, disponibilizar os meios e modos necessarios a prestagio
dos servigos de comunicagio nio é o fato imponivel do ICMS em estudo” (cf.
parecer acostado aos autos).

Ja Ives Gandra Martins pondera que “se o servigo estiver vinculado ao
setor de telecomunica¢do, mas nio for considerado servi¢o de telecomunicagio
por quem tem competéncia de defini¢do fiscal, a evidéncia, nio serd servigo
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de comunicagio de forma alguma. Ou sio servigos de telecomunicagdes, por
estarem vinculados a telecomunicagdes, ou ndo sio meios de comunicagio, por
falta de pertinéncia com outras formas de comunicagio” (Ob. cit., p. 48).

Relevante, ainda, a observagio de Sacha Calmon de que “o servigo prestado
pelos provedores de acesso a Internet é um Servigo de Valor Adicionado,
nio se enquadrando como servi¢o de comunicagio, tampouco servico de
telecomunicagdo. Este servico apenas oferece aos provedores de Acesso a
Internet o suporte necessario para que o Servico de Valor Adicionado seja
prestado, ou seja, o primeiro é¢ um dos componentes no processo de produgio do

ultimo” (Ob. cit., p. 104).

José Eduardo Soares de Melo ensina que “o provedor cria novas
utilidades relacionadas ao acesso cibernético, consistentes no armazenamento,
apresenta¢do, movimentagdo e recuperagido de informacoes, possibilitando os
meios de perfazimento da comunicagio. Entretanto, ndo se vislumbram tipicos
servicos de comunicag¢do, mas atividades que permitem que os usudrios se
comuniquem com o mundo virtual. Os provedores nada comunicam porque
nio detém os conhecimentos constantes da realidade virtual, mas apenas criam
condig¢bes para que ocorra a ligagio entre dois pontos. Tornar possivel a ‘relagio
comunicativa’ (servico de monitoramento do acesso do usudrio 2 rede) nio tem
a mesma natureza de participar de modo interativo desta mesma relagio” (Ob.
cit., p. 241).

Oportunas e precisas as consideragdes tecidas por José Maria de Oliveira,

citado por Hugo de Brito Machado:

Entende-se que o provimento de acesso a Internet deve ser assim considerado
como uma prestacdo de servico que utiliza necessariamente uma base de
comunicacdo preexistente e que viabiliza o acesso aos servicos prestados na rede
mundial, por meio de sistemas especificos de tratamento de informagoes.

O provimento de acesso nao pode ser enquadrado, assim, como um servico de
comunicacdo, pois ndo atende aos requisitos minimos que, técnica e legalmente,
sdo exigidos para tanto, ou seja, o servico de conexdo a Internet ndo pode executar
as atividades necessarias e suficientes para resultarem na emissao, na transmissao,
ou na recepcao de sinais de telecomunicacdo. Nos moldes regulamentares, é
um servico de valor adicionado, pois aproveita uma rede de comunicacdo em
funcionamento e agrega mecanismos adequados ao trato do armazenamento,
movimentacgéo e recuperacao de informacoes.

Ao se afirmar que o provimento de acesso ndo é condi¢do necessaria
e suficiente a realiza¢do do fendmeno comunicacional, quer-se informar que
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0s mecanismos tecnoldgicos do provimento de acesso ndo viabilizam, por si
sés, a comunicacao (suficiéncia), bem como néo sdo indispensaveis para que a
comunicacao se efetive (necessidade) (Ob. cit., p. 89).

A questio foi debatida por juristas renomados no XXVI Simpésio Nacional
de Direito Tributdrio, realizado em Sdo Paulo no ano de 2001 pelo Centro de
Extensdo Universitiaria — CEU. Concluiu-se, em plendrio ¢ em Comissoes,
por maioria, que os servigos prestados pelos provedores de acesso nio sofrem a
incidéncia do ICMS. Nesse sentido, vide trecho da conclusio das Comissées 2 €
3 do aludido Simpésio, citado por Ives Gandra da Silva Martins, Coordenador-
Geral do evento:

A expressdo “servico de comunicacdo’, no art. 155, inciso Il, da Constituicdo
Federal, significa a atividade remunerada de colocar a disposicdo de terceiro,
meios ou instrumentos para que ocorra a comunicacdo, como tal entendida a
acgao bilateral, ou multilateral, em que informac¢des ou dados sdo enviados de
um sujeito a outro, ou a outros, e daquele ou daqueles a este, em verdadeira
interagao.

Nédo pode ser aplicada ao provedor de acesso a Internet, porque este nao
disponibiliza meios e condi¢des necessarios e suficientes a que se realize a
comunicacdo. Para que se realize a comunicacdo fazem-se indispensaveis outros
meios, aos quais o provedor simplesmente acrescenta instrumentos que tornam
mais facil, ou mais rapida, a comunicacéo (in “Competéncia Impositiva sobre os
Servicos Prestados pelos Provedores de Acesso a Internet’, Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 75, dezembro de 2001, p. 72-73).

Diante do exposto, verifica-se que o servigo prestado pelo provedor de
acesso a Internet nio se caracteriza como servigo de telecomunicagio, porque
nio necessita de autorizagio, permissio ou concessio da Unido, conforme
determina o artigo 21, XI, da Constitui¢do Federal.

Nio oferece, tampouco, prestacdes onerosas de servicos de comunicagio
(art. 2,111, da LC n. 87/1996), de forma a incidir o ICMS, porque nio fornece
as condigdes e meios para que a comunicag¢do ocorra, sendo um simples usudrio
dos servigos prestados pelas empresas de telecomunicagdes.

Trata-se, portanto, de mero servi¢o de valor adicionado, uma vez que
o prestador se utiliza da rede de telecomunicagdes que lhe da suporte para
viabilizar o acesso do usudrio final & Internet, por meio de uma linha telefonica.

Com efeito, os provedores de acesso a Internet atuam como intermedidrios
entre o usudrio final e a Internet. Utilizam-se, nesse sentido, de uma infra-
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estrutura de telecomunicagdes preexistente, acrescentando ao usudrio novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresenta¢io, movimentagio
ou recuperagio de informagdes (artigo 61 da Lei Geral de Telecomunicagdes).

Na mesma esteira, o douto Ministro Pecanha Martins, quando
do julgamento do referido recurso especial, sustentou que a provedoria via
Internet é servigo de valor adicionado, pois “acrescenta informagdes através das
telecomunicagdes. A chamada comunicagio eletronica, entre computadores,
somente ocorre através das chamadas linhas telefonicas de qualquer natureza,
ou seja, a cabo ou via satélite. Sem a via telefonica impossivel obter acesso a
Internet. Cuida-se, pois, de um servi¢o adicionado as telecomunicagdes, como
definiu o legislador. O provedor é usudrio do servigo de telecomunicagdes.
Assim o diz a lei.” Dessa forma, concluiu pela nio-incidéncia de ICMS sobre os
servicos de provedoria a Internet.

Conclui-se, portanto, que, nos termos do artigo 110 do Cédigo Tributirio
Nacional, ndo podem os Estados ou o Distrito Federal alterar a defini¢do, o
conteddo e o alcance do conceito de prestagdo de servicos de conexdo a Internet,
para, mediante Convénios Estaduais, tributd-la por meio do ICMS.

Como a prestagio de servicos de conexdo a Infernet nio cuida de prestagio
onerosa de servicos de comunicagio ou de servigos de telecomunicagdo, mas de
servicos de valor adicionado, em face dos principios da legalidade e da tipicidade
techada, inerentes ao ramo do direito tributdrio, deve ser afastada a aplicagdo do
ICMS pela inexisténcia na espécie do fato imponivel.

Segundo pontifica Roque Antonio Carrazza no mencionado parecer, “a lei
(estadual ou do Distrito Federal), ao cuidar do ICMS, ndo podera, por forga do
principio da reserva e rigidez das competéncias tributarias, ir além do conceito
de ‘servigos de comunicagio tributdveis’, constitucionalmente posto.”

No mesmo sentido, a douta Ministra Eliana Calmon sustentou que,
“independentemente de haver entre o usudrio e o provedor ato negocial, a
tipicidade fechada do Direito Tributirio nio permite a incidéncia do ICMS.
Alids, em se tratando de servico, a Unica brecha em favor do Fisco seria uma
lei que incluisse na lista de servicos o que a LGT excluiu como servigo de

comunicagio sujeito a0 ICMS” (REsp n. 456.650).
Pelo que precede, nego provimento aos presentes embargos de divergéncia.

E como voto.
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O Sr. Ministro Jodo Otédvio de Noronha: Esclareco que, desde o primeiro
julgamento, ocorrido na Segunda Turma, compartilho do entendimento
defendido pelo Sr. Ministro Franciulli Netto.

Entendo que empresa que executa servicos como provedora da infernet
nio presta servico de telecomunicagio, apenas viabiliza que o usudrio se conecte
a rede de comunicagio. E, pois, um servi¢o agregado. Acredito que, no caso, a
hipétese é um dos casos tipicos de ofensa ao art. 110, em que o convénio muda
o conceito para alterar a competéncia para tributar um servico que deveria se
dar com base em outra espécie de tributo, qual seja, o ISS. Constato violagdo
bastante clara do art. 110 do Cédigo Tributirio Nacional. Esse ¢ um dos raros
casos em que vejo esse artigo violado.

Portanto, peco vénia aos demais Pares, mas acompanho o voto do Sr.
Ministro Franciulli Netto, rejeitando os embargos de divergéncia.

O Sr. Ministro Castro Meira: Cuida-se de embargos de divergéncia em
que se discute se os provedores de acesso a infernet prestam ou nio servigos que
se enquadram na hipétese de incidéncia do ICMS.

Na sessao de 10 de margo, pedi vista dos autos para um melhor exame.

Os votos que me antecederam, pautados em argumentos técnicos e
juridicos dos mais razodveis, merecem aqui meus elogios.

O eminente Relator, o Ministro José Delgado, com base em sélidos
fundamentos consignados no aresto apontado como paradigma, acolheu os
embargos de divergéncia. Entendeu, em apertada sintese, que o provedor
de acesso ndo presta apenas um servico de valor adicionado, ndo é mero
intermedidrio, mas parte integrante do processo de comunicagio, razio por que
devem ser tributados. Acompanhou-o o Ministro Teori Zavascki.

Coube ao Ministro Franciulli Netto inaugurar a divergéncia, que o fez com
fundamentos ndo menos razodveis.

Preocupou-me, inicialmente, o argumento trazido pelo ilustre Relator
de que existem convénios, celebrados entre os Estados no dmbito do Confaz,
estabelecendo a redu¢io da base de céilculo do ICMS incidente sobre os servigos
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prestados pelos provedores de acesso a internet. Assim, concluiu que “vigoram os
convénios enquanto nio afastados por vicio de inconstitucionalidade”.

Refletindo sobre a matéria, conclui que a existéncia dos convénios nio
interfere na questdo sob andlise. A norma convenial é o instrumento de que
dispdem os Estados para deliberar sobre isen¢des, incentivos e beneficios fiscais
no ambito do ICMS, objetivando prevenir a chamada “Guerra Fiscal” (art. 155,
§ 20, X1I, g, c.c.a LC n. 24/1975).

A discussdo relativa a incidéncia ou nio do ICMS sobre os servigos
prestados pelos provedores de acesso & infernet é questdo prévia e prejudicial a
andlise dos convénios. Somente se podera conceder isen¢io, reducio de base de
calculo ou qualquer outro incentivo ou beneficio fiscal, se previamente definida
a questdo da incidéncia. Caso se decida pela ndo tributagdo, a anilise dos
convénios torna-se, automaticamente, prejudicada.

Superado esse argumento, entendo que os servicos de acesso a infernet
constituem servi¢o de valor adicionado, que escapam a hipétese de incidéncia

do ICMS.

Do Ministério das Comunicacdes, a Anatel herdou os poderes de
regulamentagio, fiscalizagdo e outorga, cabendo-lhe, além da formulagio e
implemento da politica nacional para o setor, o regramento das telecomunicagdes
no pais. Portanto, é esta Agéncia Reguladora quem detém, além do conhecimento
técnico, o poder normativo para imprimir a melhor interpretagdo a Lei n.
9.472/1997 (Lei Geral das Telecomunicagoes — LGT), que em seus artigos 60 e

61 assim dispde:

Art. 60. Servico de telecomunicagdes é o conjunto de atividades que possibilita
a oferta de telecomunicacao.

§ 1° Telecomunicagao é a transmissdo, emissdo ou recepcdo, por fio,
radioeletricidade, meios dpticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacoes de qualquer
natureza.

§ 20 Estacao de telecomunicacdes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos,
dispositivos e demais meios necessdrios a realizacao de telecomunicacdo, seus
acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as instalagdes que os abrigam e
complementam, inclusive terminais portateis.

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresenta¢ao, movimentacao
ou recuperacao de informacoes.
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§ 10 Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagoes,
classificando-se seu provedor como usudrio do servico de telecomunicacdes que
Ihe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condicao.

§ 20 E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o
relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servi¢o de telecomunicagdes.

Como bem salientou o Ministro Franciulli Netto e seguindo a orientagdo
da Anatel - detentora de poder regulamentar e capacitada tecnicamente a
proceder & melhor interpretagdo da LGT -, a infernet pode ser conceituada como
“um conjunto de redes e computadores que se interligam em nivel mundial, por
meio de redes e servicos de telecomunicagdes, utilizando no seu processo de
comunicag¢do protocolos padronizados. Os usudrios tém acesso ao ambiente
internet por meio de Provedores de Acesso a Servigos Internet. O acesso aos
provedores pode se dar utilizando servi¢os de telecomunica¢ées dedicados a
esse fim ou fazendo uso de outros servigos de telecomunicagdes, como o Servigo
Telefonico Fixo Comutado” (Acesso a Servigos Internet, Resultado da Consulta

Publica n. 372 - Anatel).

Toda comunicagio entre computadores realiza-se através da codificagio
de dados em uma forma de energia que é enviada através de um meio de
transmissdo. Por exemplo, a corrente elétrica pode ser usada para transferir
dados através de um fio, ou as ondas de rddio podem ser utilizadas para carregar
informagdes através do ar (Rede de Computadores e Internet, COMER, Douglas,
Ed. Bookman, 22 ed., Porto Alegre, 2001, p. 37).

O provedor de acesso a infernet nada mais faz do que estabelecer a ligagdo
entre a rede mundial de computadores e o terminal do usudrio, utilizando-se,
para tanto, de um meio de transmissdo, que poderd ser a linha telefonica, o
satélite, a corrente elétrica, a rede de televisio a cabo, a radiodifusio, a fibra
6tica ou qualquer outro substrato que sirva de meio a transmissdo de dados e
informagdes.

Recentemente, tive noticia de que a Companhia Energética de Minas
Gerais — Cemig, estd testando, desde o més passado em Belo Horizonte, projeto
pioneiro na América Latina que permite acesso A infernet através da rede
elétrica convencional, sem a necessidade de utilizagio da rede de telefonia. O
projeto piloto, segundo informagdes colhidas na infernet, ja estd funcionando em
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40 pontos da Capital Mineira. O projeto ficard em testes durante seis meses e,
ap6s esse periodo, serd avaliada a sua viabilidade mercantil.

Como se vé, a rede telefonica ndo é o inico meio de transmissdo que serve
de substrato de acesso a infernet. A prépria rede elétrica pode funcionar como
meio de telecomunicagio, permitindo a transferéncia de dados e informagées da
rede mundial de computadores ao terminal do usudrio conectado.

Como anteriormente mencionado, a orienta¢do da Anatel é no sentido de
que “o acesso aos provedores pode se dar utilizando servigos de telecomunicagoes
dedicados a esse fim ou fazendo uso de outros servigos de telecomunicagoes,
como o Servico Telefonico Fixo Comutado”.

Nio se confunde, pois, o servi¢o de telecomunicagio que serve de substrato
a internet e o servigo prestado pelos provedores de acesso, que apenas viabilizam
o ingresso do usudrio na rede mundial de computadores, servindo-se de um
sistema de telecomunicagdo preexistente ou especialmente destinado a esse fim.

Assim, ndo estd sujeito ao ICMS o provedor de acesso a internet que
apenas utiliza um servi¢o de telecomunicagdes preexistente, como ocorre no
acesso realizado pela rede telefonica. O simples acesso & internet é servigo de
valor adicionado (art. 61, § 1°,da Lei n. 9.472/1997), ndo podendo ser tributado
pelo ICMS por nio constituir servi¢o de telecomunicagéo.

O provedor, entretanto, poderd ser tributado quando utiliza meio préprio
para permitir o acesso, como, por exemplo, as freqliéncias de ridio e a energia
elétrica. Nesse caso, serd tributado nio pelo simples acesso, mas pelo servigo de
telecomunicagio, em si mesmo considerado, que lhe serve de meio.

Nesse ponto é que meu se voto afasta dos que me antecederam. Pode-se
dizer que o servigo de acesso a infernet, por representar mero valor adicionado,
foge a hipétese de incidéncia do ICMS. Nio se pode dizer, entretanto, que os
provedores de acesso & infernet nao sio contribuintes do imposto. Isso porque se
o acesso for realizado por meio de sistema de telecomunicagio disponibilizado
pelo préprio provedor poderd ser tributado, ndo pelo simples acesso, mas pelo
préprio servi¢o de telecomunicagio que serve de substrato ao acesso.

Nio é a hipétese dos autos. A embargada é empresa de informatica que
se dedica a prestagdo de servicos de acesso a internet, utilizando para tanto, um
servico de telecomunicagdo preexistente, prestado pela Embratel, que serve de
meio de transmissdo por linha telefénica.

De tudo quanto exposto, sio possiveis as seguintes conclusoes:
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A) Nio esta sujeito a0 ICMS o provedor de acesso a infernet que apenas
utiliza um servico de telecomunicagbes preexistente, como ocorre no acesso
realizado pela rede telefonica;

B) Contudo, estd sujeito a tributagdo pelo imposto o provedor de
acesso que viabiliza, por meios proprios, o acesso a infernet, como ocorre, por
exemplo, quando se viabiliza a interligagdo do usudrio com a rede mundial de
computadores através de freqiiéncia de radio, via satélite, TV por assinatura ou
da utilizagdo dos pulsos da corrente elétrica.

C) Assim, o simples acesso & infernet é servigo de valor adicionado (art.
61, § 1°, da Lei n. 9.472/1997), nio podendo ser tributado pelo ICMS por
ndo constituir servico de telecomunicagio. O provedor, entretanto, podera
ser tributado se, além de permitir o acesso, for o responsivel pelo servico de
telecomunicagio que lhe déd suporte. Nesse caso, serd tributado nao pelo simples
acesso, mas pelo servico de telecomunicagio, em si mesmo considerado, que
serve de meio ao acesso.

Inobstante as considera¢ées aqui formuladas, ndo vejo como afastar a
conclusio esposada pelo Ministro Franciulli Netto, j4 que o simples acesso a
internet constitui servi¢o de valor adicionado, nos exatos termos do art. 61, § 1°,

da LGT.

Ante o exposto, pedindo vénia aos Ministros José Delgado e Teori
Zavascki, rejeito os embargos de divergéncia.

E como voto.

O Sr. Ministro Luiz Fux: Dispde que hd entre todas as ocorréncias
jurisprudenciais uma premissa comum, qual seja, de que o servigo de infernet é
um servico de comunicagio. Cita obras que sdo recentes, pois o assunto ¢ muito
novo. O professor Nilton de Luca tem uma das melhores obras sobre o ponto.

Sendo a internet - conforme consta do voto do Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 456.650 - um
sistema de comunicagdo, de informagio, e sendo o provedor um prestador de
servio integrado e essencial a esse sistema, pode-se concluir que o servi¢o
prestado pelo provedor é um servico que faz parte da comunicagio. No
desenvolvimento do seu voto, o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki comprova a
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sociedade que ndo é um servico acidental, mas um servigo essencial, pois sem ele
nio se consegue efetivamente acessar a infernet.

E possivel que de lege ferenda amanha ou depois, um ferro elétrico possa
ser ligado pela internet, mas isso é algo para o futuro. Hoje é preciso acessar o
provedor e verificar se o servigo foi prestado.

Peco wvenia as opinides contririas, principalmente 4 Sra. Ministra Denise
Arruda, para acompanhar o voto dos Srs. Ministros José Delgado e Teori

Albino Zavascki.

O Sr. Ministro Francisco Pecanha Martins: Sra. Ministra Presidente,
ratifico minha opinido pela dissidéncia, acompanhando o voto do Sr. Ministro
Franciulli Netto e rejeitando os embargos de divergéncia.

A Sra. Ministra Denise Arruda: Trata-se de embargos de divergéncia em
face de julgado da Segunda Turma, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, que
estd em confronto com acérdio indicado como paradigma, da Primeira Turma,
de que foi relator o Ministro José Delgado, observando-se que, ao que consta,
nio ha outros precedentes sobre o tema, neste Tribunal.

A matéria em debate propiciou ampla discussdo entre os componentes das
duas Turmas de Direito Publico, exigindo, de cada um, pedido de vista, para
melhor examinar a questio.

Discute-se, nos embargos de divergéncia, se os servicos prestados pelos
provedores de acesso a Internet se constituem em servigos de valor adicionado
(tese sufragada pela Segunda Turma, entendendo que, de acordo com o art. 61,
pardgrafo 1°, da Lei n. 9.472/1997, tais servi¢os ndo se caracterizariam como
servigos de telecomunicagdes) ou se, de acordo com o acérdio paradigma,
incidiria o ICMS sobre a mesma prestagdo. Entende este julgado que a Lei
Complementar n. 87, de 13.9.1996, em seu art. 2°, estabelece estar sujeito ao
pagamento do ICMS qualquer servigo oneroso de comunicagio, pois a relagio entre
o prestador de servigo (provedor) e o usudrio é de natureza negocial visando a
possibilitar a comunicagdo, o que ¢ suficiente para constituir fato gerador do
ICMS, afastando a conclusio de que tal servigo se constituiria em servico de
valor adicionado, nos moldes indicado na Lei n. 9.472, de 16.7.1997.
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O tema ¢ instigante e divide opinides de estudiosos e dos mais renomados
tributaristas do Pais, havendo poucos precedentes jurisprudenciais de Tribunais
Estaduais.

Mas, objetivamente, é necessirio se posicionar sobre a divergéncia,
proporcionando a necessdria orientagdo jurisprudencial sobre a questio, no
ambito deste Tribunal.

O acérdio embargado, como ji foi referido, se sustenta na tese de que os
servigos prestados pelos provedores de acesso a Internet se constituem em servigos
de valor adicionado, conforme indicado na Lei Geral das Telecomunicag¢des ou
Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997, que dispée sobre a organizagio dos servigos
de telecomunicagoes, a criagdo e funcionamento de um 6rgao regulador e outros aspectos
institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n. 8, de 1995.

A aludida lei define servigo de telecomunicagdes como o conjunto de atividades
que possibilita a oferta de comunicagao (art. 60), referindo que felecomunicagdo “(...)
¢ a transmissdo, emissdo ou recep¢ao, por fio, radioeletricidade, meios épticos ou
qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza” (§ 1°).

Ou seja, define a lei que o servi¢o de telecomunica¢do ou comunicagio a
distdncia seria o conjunto de atividades que possibilita a oferta da comunicagio;
a transmissdo, emissdo ou recepgdo da comunicagio se faria por diversos meios
(como por exemplo, por fio, radioeletricidade, meios éticos, cabo, satélite ou
qualquer outro processo eletromagnético).

Cabe assinalar que para o acesso a Infernet nio seria imprescindivel a
utilizagdo dos chamados “Provedores”, desde que o usudrio disponha de recursos
financeiros, conhecimento técnico e equipamentos adequados. No entanto,
esse acesso seria de custo elevadissimo para um consumidor residencial (pessoa
fisica), dado que seria necessdrio um computador de uso pessoal, placa de rede,
roteador e /ink dedicado, com um custo mensal que nio estaria ao alcance da
grande maioria dos consumidores. O provedor, por sua vez, se transformou na
forma mais econdmica para viabilizar o acesso do consumidor a rede mundial
(Internet).

A LGT, ao definir o servigo de valor adicionado dispbe que este “(...)
¢ a atividade que acrescenta, a um servi¢o de telecomunicagdes que lhe dd
suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresentagdo, movimentagio ou recuperagio de informagoes.”
(art. 61), acrescentando, no pardgrafo 1°, que tal servigo “(...) ndo constitui
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servico de telecomunicagdes, classificando-se seu provedor como usudrio
do servico de comunicagbes que lhe dd suporte, com os direitos e deveres
inerentes a essa condi¢do.” O parigrafo 2° do mesmo preceito legal, por sua
vez, estabelece: “E assegurado aos interessados o uso das redes de servios de
telecomunicagdes para prestagio de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o
relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servi¢o de telecomunicagdes.”

Ao que parece, o sentido da norma é estabelecer que, ao servigo basico
de telecomunicagio, se agregam novas utilidades que néo se classificam como
servico de telecomunicagdo. Ao que se pode deduzir, sdo servi¢os acessérios,
distintos do principal, razio porque sido definidos como servigco de valor
adicionado. Seriam eles, os servicos de secretdria eletrdnica ou secretdria virtual,
“siga-me”, e muitos outros, dentre os quais, a titulo de exemplo, os chamados
“servigos inteligentes da Brasil Telecom”.

O acérdio paradigma, de outro lado, afirma que o Provedor de acesso a
Internet é um agente interveniente prestador de servigos de comunicagdo, tendo por
finalidade essencial efetuar um servico que envolve processo de comunicacao exigido
pelo cliente, por deter meios e técnicas que permitem o alcance dessa situagao fitica,
para concluir que o servigo prestado pelos provedores estd enquadrado como sendo de
comunicagdo, espécie dos servigos de telecomunicagies. E, sendo um servigo oneroso de
comunicagdo estd sujeito ao pagamento do ICMS, afastando a conclusdo de que tal
servico seria aquele acessério, chamado de servico de valor adicionado.

A Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, que dispde sobre o imposto
dos Estados e do Distrito Federal sobre operacées relativas a circulagio de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagio, dispde que o ICMS incide sobre (...)
prestagdes onerosas de servicos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive
a geragdo, a emissdo, a recepgao, a transmissio, a retransmissao, a repeti¢do e a
amplia¢io de comunicagio de qualquer natureza” (art. 2°, inciso III).

A conclusio do acérdio paradigma estd em conformidade com Parecer
da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN/CAT/N. 1.093/1997), de
novembro de 1997, assim ementado: “ICMS e Internet. Incidéncia do Imposto
sobre Operagoes relativas a Circulagio de Mercadorias e sobre Prestacoes de
Servios de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio —
ICMS sobre o servi¢o de comunicagio prestado pelo provedor de servicos de
acesso/informacdes em redes internet.”
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Tal parecer, elaborado pela Dra. Cliaudia Regina Gusmio, conclui que
« . . ~
(...) o servi¢o prestado pelos provedores de acesso ou informagdes, desde
que tenham cardter oneroso (negocial/comercial), estio incluidos na hipétese
descrita no inciso III, do art. 2° da Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro
de 1996, na modalidade de servi¢o de comunicagio.”.

7

Outra nio € a orientagio de Marco Aurélio Greco (“Provedores de
acesso ¢ o ICMS”, “Revista do Advogado — Internet”, v. 23, n. 69, de 2003, p.
54), referindo, ap6s detida andlise da questdo, que “Em suma, qualquer que seja
a 6tica de anilise, a conclusdo continua inalterada: o servico de provimento
de acesso a Internet é um servico de comunicagio e, como tal, estd abrangido
pela competéncia tributdria estadual prevista no inciso II do artigo 155 da
Constituigio Federal de 1988”. Similar é a conclusio de Luis Eduardo Schoueri
(“Internet — O Direito na Era Virtual”, 22 ed., Forense, Rio de Janeiro: 2001, p.
249).

E certo que renomados doutrinadores concluem pela ndo incidéncia do
ICMS na hipétese, tais como Ives Gandra Martins, Roque Antonio Carrazza
(este emitindo parecer juridico sobre os embargos ora em julgamento), Paulo de
Barros Carvalho e outros.

No entanto, pedindo vénia aos ilustres Ministros Franciulli Netto, Jodo
Otavio de Noronha, Castro Meira e Pecanha Martins (os quais entenderam
que os servigos prestados pelos provedores de acesso a Internet seriam servigos de
valor adicionado), penso que melhor se afeicoa 2 hipétese que os autos revelam
a conclusio exarada pelo Ministro José Delgado que, em longo e substancioso
voto, conclui pela incidéncia do ICMS sobre os servigos onerosos prestados
pelos ditos provedores.

Por tais razdes, voto no sentido de acolher os embargos de divergéncia.

E o voto.

O Sr. Ministro Francisco Falcio: Buscando melhor apreciar a questdo pedi
vista dos autos.

A questio em tela gravita em torno da cobranga de ICMS sobre os servigos
de prestados pelos provedores de acesso a Internet.

RSSTJ, a. 6, (28): 159-324, abril 2012

A



ERWBM@R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A corrente que entende pela incidéncia do tributo afasta o conceito
descrito no artigo 61, da Lei n. 9.472/1997, ao servigo prestado pelos servidores
de acesso a internet.

Sustenta-se na tese de que os servi¢os conceituados no dispositivo legal
encimado sdo servigos acessérios e distintos do principal, dai a locugio “valor
adicionado”, ou seja, prestado em adigéo.

Neste panorama os servicos relacionados a infernet seriam servigos de
comunicagio independentes e onerosos e, como tais sujeitos ao pagamento do

ICMS.

A outra corrente que entende pela nio incidéncia do tributo afirma que
tais servicos se constituem efetivamente em servicos de valor adicionado.

O acérdio embargado abraga a tese de que os servigos estdo configurados

da forma prevista no 61, da Lei n. 9.472/1997:

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicagbes que lhe da suporte e com o qual nao se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresenta¢ao, movimentacao
ou recuperacao de informacoes.

Com este supedineo o servico em tela escaparia dos servicos de
telecomunicagdes, nos termos do art. 2°, da LC n. 87/1996, o que implicaria na
nio incidéncia da exagio.

O dispositivo encimado assim estd plasmado, verbis:

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacéo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestagées onerosas de servicos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive
a geragdo, a emissdo, a recep¢do, a transmissao, a retransmissdo, a repeticdo e a
ampliagdo de comunicagéo de qualquer natureza;

Do regramento suso mencionado se infere que o ICMS somente deverd
incidir nas prestacoes de servicos de comunicag¢do onerosos.

Conforme observou o nobre Ministro Franciulli Netto, a doutrina
majoritdria entende que os servigos prestados pelos provedores de acesso a



SUMULAS - PRECEDENTES

Internet nio constituem servi¢os de comunicagio ou telecomunicagio, mas
servi¢os de valor adicionado, conforme prescreve o referido artigo 61, da Lei n.
9.472,de 1997.

In Tributagio na internet, RT. 2001, Ives Gandra Martins, apés enfocar
o conceito de comunicag¢do e servicos de comunicagdo, observa que para
efeito de incidéncia de ICMS nem todo servigo vinculado ao seguimento de
telecomunicagio caracteriza-se como servico de telecomunicac¢io, devendo
haver defini¢do juridica de sua natureza, o que teria ocorrido no dispositivo
acima aludido.

Para outros doutrinadores a tributa¢io dos provedores da internet
permitiria a bi-tributa¢do tendo em vista que o provedor de acesso a internet
viabiliza espago virtual para a comunicag¢io, mas quem efetivamente presta o
servigo ¢ a concessiondria de servicos de telecomunicagdes, esta jd tributada pelo

ICMS.

Noutra interpretagio, na seara da comunicagio digital, hi que se observar
que o acesso & internet, viabilizado através de equipamentos e implementado
através do provedor, pessoa fisica ou juridica, ndo tem a configura¢io de servi¢o
de comunicagio, limitando-se o provedor a executar o servi¢o definido como de
valor adicionado, ou seja, de monitoramento de acesso do usudrio a rede.

Em face do servi¢o de provimento de acesso a internet classificar-se como
servi¢o de valor adicionado, nos moldes do disposto no art. 61 da Lei n. 9.742,
16.7.1997, nio hi como caracterizd-lo como servi¢o de comunicagio nos
termos da Lei Complementar n. 87/1996.

Desta feita, ndo ha como tal tipo de servico ser fato gerador do ICMS, nio
havendo como tributi-lo por este imposto estadual.

No entanto, remanesce na esfera tributdria do ente municipal o poder de
tributar, fazendo incidir o ISS - Imposto Sobre Servigos, quando a prestagdo
deste servico estiver especificada na lista de servigos que estabelece os servigos
que serdo fato gerador deste imposto municipal, especificagdo atualmente
inexistente, haja visto que o servico de provimento de acesso a internet nio se
encontra inserido na lista de servigos a fim de incidir o ISS.

Logo os provedores de acesso exercem atividade néo sujeita ao ICMS mas
ao ISS, dependendo para que seja tributada, de lei complementar que a coloque
em lista de servigos.

Assim, configurando-se os servigos prestados pelo provedor de internet
em servigo de valor adicionado, como acima explicitado e, pedindo vénia aos
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posicionamentos contrarios, acompanho a divergéncia inaugurada pelo nobre
Ministro Franciulli Netto para rejeitar os presentes embargos de divergéncia.

E o voto-vista.

RECURSO ESPECIAL N. 453.107-PR (2002/0094632-1)

Relatora: Ministra Denise Arruda

Recorrente: Estado do Parana

Procurador: César Augusto Binder e outros

Recorrido: Fornet Comunicag¢oes Ltda.

Advogado: Julio César de Oliveira de Medeiros e outro

EMENTA

Recurso especial. Tributdrio. ICMS. Servigos prestados pelos
provedores de acesso a internet. Nao-incidéncia. Posicionamento da
Primeira Secdo. Julgamento dos EREsp n. 456.650-PR. Recurso

desprovido.

1. No julgamento dos EREsp n. 456.650-PR, em 11 de maio
de 2005, a Primeira Segéo, por maioria de votos, negou provimento
aos embargos de divergéncia, fazendo prevalecer o entendimento da
Segunda Turma, no sentido de ser indevida a incidéncia de ICMS
sobre os servigos prestados pelos provedores de acesso a internet, sob
o fundamento de que esses prestam servigos de valor adicionado, nos
termos do art. 61, § 1°,da Lei n. 9.472/1997, apenas liberando espago

virtual para comunicagio.

2. Em algumas oportunidades, esta Relatora posicionou-se no
sentido da possibilidade de incidéncia do referido imposto sobre os
servicos prestados pelos provedores de conexio a infernet, entendendo
que esses prestam servicos de comunicagio, espécie de servico de
telecomunicacdo, de maneira que deveria incidir ICMS sobre a
prestagio de servigo, nos termos do art. 2° da Lei Complementar n.
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87/1996. No entanto, a partir do julgamento dos EREsp n. 456.650-

PR, passa-se a adotar a orientagio pacificada pela Primeira Se¢do.

3. Recurso especial desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros José
Delgado, Francisco Falcdo, Luiz Fux e Teori Albino Zavascki votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 14 de fevereiro de 2006 (data do julgamento).

Ministra Denise Arruda, Relatora

DJ 13.03.2006

A Sra. Ministra Denise Arruda: Trata-se de recurso especial interposto
pelo Estado do Parand, com fundamento no art. 105, II1, a e ¢, da Constitui¢do
Federal, contra acérdio proferido pelo Tribunal de Justica daquele Estado, assim
ementado:

Mandado de seguranca. Tributdrio. Telecomunicacdes. Internet. Provedor
de acesso. ICMS. Fato gerador. Inexisténcia. Atividade que constitui servico
adicionado e ndo de comunicacdes ou de telecomunica¢des. Concessdo da
seguranca.

Recurso e reexame improvidos, por maioria.

O provedor da internet presta servicos de usudrio, através dos seus
equipamentos, para viabilizar a conexdo com a rede de telecomunicagdes, ndo
constituindo sua atividade adicionada servicos de telecomunicagbes sujeita ao
ICMS. (fl. 357).

Opostos embargos de declaracio, esses foram rejeitados.

No presente recurso especial, o recorrente aponta, além de divergéncia

jurisprudencial, violagdo do art. 155,11, da CF, e do art. 2°,III, da LC n. 87/1996,
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alegando que o acérdio recorrido “limita a materialidade da hipétese de
incidéncia tributaria, qual seja, in casu, a ‘prestagio de servigos de comunicagio”
(fl. 404). Pleiteia a incidéncia de ICMS sobre provedor de internet.

Contra-razoes apresentadas as fls. 498-516.

Admitido o recurso na origem, subiram os autos.

A Sra. Ministra Denise Arruda (Relatora): A controvérsia cinge-se
a andlise da incidéncia de ICMS em relagdo aos servigos prestados pelos
provedores de internet.

Em algumas oportunidades, esta Relatora posicionou-se no sentido da
possibilidade de incidéncia do referido imposto sobre os servigos prestados
pelos provedores de conexdo a infernet, sob o fundamento de que esses prestam
servi¢os de comunicagio, espécie de servio de telecomunicagio, de maneira que
deveria incidir ICMS sobre a prestagdo de servigo, nos termos do art. 2° da Lei

Complementar n. 87/1996.

Também nessa linha de entendimento, a Primeira Turma vinha julgando
a questio (MC n. 7.760-PE, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 6.12.2004; REsp n.
323.358-PR, Rel. Min. José Delgado, DJ de 3.9.2001). No entanto, de outro
lado, a Segunda Turma possuia orienta¢io diversa, segundo a qual os servicos
prestados pelos provedores de internet constituem servigo de valor adicionado,
conforme prevé o art. 61, § 1°, da Lei n. 9.472/1997, nio devendo, portanto,
incidir ICMS sobre o servigo em tela (REsp n. 456.650-PR, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 8.9.2003; RMS n. 16.767-MG, Rel. Min. Eliana Calmon, D]
de 17.12.2004).

Em virtude da divergéncia de entendimento entre a Primeira e a Segunda
Turmas, a controvérsia foi levada 4 andlise da Primeira Se¢do, por meio da
interposi¢do de embargos de divergéncia, autuados sob n. 456.650-PR.

No julgamento, em 11 de maio de 2005, a Primeira Secdo, por maioria
de votos, negou provimento aos embargos de divergéncia, restando vencidos
os Ministros José Delgado - Relator, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e
Denise Arruda (Relator designado para acérdio o Ministro Franciulli Netto).
Na ocasido, prevaleceu o entendimento da Segunda Turma, no sentido de
ser indevida a incidéncia de ICMS, pois os provedores de internet prestam
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servicos de valor adicionado, nos termos do art. 61, § 1°, da Lei n. 9.472/1997,
apenas liberando espaco virtual para comunica¢io. Quem presta o servico de
comunicagdo ¢ a concessiondria de servicos de telecomunicagdes, ji tributada
pelo imposto.

Desse modo, levando em consideragio que cabe ao Superior Tribunal de
Justiga, no ambito de sua competéncia constitucional, dirimir as divergéncias
jurisprudenciais a respeito da aplica¢do das normas infraconstitucionais, e tendo
a Primeira Secio desta Corte, no julgamento do EREsp n. 456.650-PR, cujo
acérdio ainda ndo foi publicado, consagrado o entendimento no sentido de ser
indevido ICMS nos servigos prestados pelos provedores de acesso a internet,
passa-se a adotar essa orientagio.

Cabe transcrever precedentes da Segunda Turma que melhor elucidam o
entendimento adotado pela Primeira Secdo, in verbis:

Tributdrio. ICMS. Servico prestado pelos provedores de internet. Lei n.
9.472/1997.

1. Os servicos prestados pelos provedores de acesso a internet, embora
considerados pelo Confaz como servi¢os de telecomunicacées, pela definicdo
dada no art. 60 da Lei n. 9.472/1997, que disp0s sobre a organizacdo dos servicos
de telecomunicagdes, ndo podem ser assim classificados.

2. O servico desenvolvido pelos provedores da internet é servico de valor
adicionado (art. 61, Lein.9.472/1997), o qual exclui expressamente da classificacdo
de servicos de telecomunicagées (§ 1°, art. 61).

3. Se 0 ICMS s6 incide sobre servicos de telecomunicagdes, nos termos do
art. 2° da LC n. 87/1996, ndo sendo os servicos prestados pela internet servico
de telecomunicacgoes, e sim, servico de valor adicionado (art. 61, § 1° da Lei n.
9.472/1997), ndo ha incidéncia da exagao questionada.

4, Recurso especial improvido. (REsp n. 456.650-PR, 22 Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 8.9.2003, p. 291).

Tributério. ICMS. Acesso a internet. Sistema Virtua. Beneficio fiscal de reducao
da base de célculo devido as empresas de TV por assinatura. RICMS/1996 de
Minas Gerais. Ndo incidéncia.

1. O Sistema denominado Virtua, fornecido pela empresa NET de Belo
Horizonte aos seus assinantes como meio fisico de comunicagao, que proporciona
0 acesso aos provedores da Internet “banda larga’, representa servico distinto do
servico de TV a cabo prestado na forma da Lei n. 8.977/1995 e da Resolucao/
Anatel n. 190/99.
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2. Servico que também néo se confunde com o de “prestacao de servico
de provedor” de acesso a Internet, servico de valor adicionado (art. 61 da Lei n.
9.472/1997) isento da tributacdo do ICMS, conforme precedente da Segunda
Turma do STJ, de minha relatoria (REsp n. 456.650-PR).

3. Tratando-se de servico novo, ndo goza do beneficio fiscal de reducao da
base de célculo previsto no Anexo IV, item n. 36, do RICMS/96, do Estado de Minas
Gerais para os servicos de TV a cabo.

4. Recurso a que se nega provimento. (RMS n. 16.767-MG, 22 Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJ de 17.12.2004, p. 470).

Diante do exposto, nega-se provimento ao recurso especial.

E o voto.

RECURSO ESPECIAL N. 456.650-PR (2002/0099939-5)

Relatora: Ministra Eliana Calmon
Recorrente: Estado do Parand

Procurador: Mircia Dieguez Leuzinger
Recorrido: Convoy Informaitica Ltda.
Advogado: Maria Denise Martins de Oliveira

EMENTA

Tributario. ICMS. Servigo prestado pelos provedores de infernet.
Lein. 9.472/1997.

1. Os servigos prestados pelos provedores de acesso a internet,
embora considerados pelo Confaz como servigos de telecomunicagdes,
pela defini¢do dada no art. 60 da Lei n. 9.472/1997, que dispds sobre
a organizagio dos servigos de telecomunicagdes, nio podem ser assim
classificados.

2. O servigo desenvolvido pelos provedores da internet é servigo de
valor adicionado (art. 61, Lein. 9.472/1997), 0 qual exclui expressamente
da classificagdo de servigos de telecomunicagdes (§ 1°, art. 61).
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3. Se 0 ICMS s6 incide sobre servigos de telecomunicacées, nos termos
do art. 2° da LC n. 87/1996, ndo sendo os servigos prestados pela internet
servigo de telecomunicagaes, e sim, servico de valor adicionado (art. 61, § 1°
da Lei n. 9.472/1997), ndo hd incidéncia da exacdo questionada.

4. Recurso especial improvido.

Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso. Votaram
com a Relatora os Srs. Ministros Franciulli Netto, Jodo Otdvio de Noronha e
Francisco Pecanha Martins.

Nio participou do julgamento o Sr. Ministro Castro Meira.
Brasilia (DF), 24 de junho de 2003 (data do julgamento).

Ministra Eliana Calmon, Relatora

DJ 8.9.2003

A Sra. Ministra Eliana Calmon: O Tribunal de Justica do Estado do
Paran, julgando mandado de seguranga ajuizado por Convoy Informdtica Ltda.
com o objetivo de desobrigar-se do pagamento de ICMS incidente sobre os
servios que executa como provedora da Internet, manteve a sentenga concessiva
de seguranga em acérddo assim ementado:

Mandado de seguranga preventivo. Provedor da internet. Exigéncia de
pagamento do /ICMS. Impossibilidade.

“O provedor de acesso a internet ndo presta servico de comunicagao ou de
telecomunicagao, ndo incidindo sobre a atividade por ele desempenhada o ICMS”
(TJPR, Acérddo n. 18.207, 12 Cam. Civel, Rel. Des. J. Vidal Coelho).

Recursos improvidos.

(1. 298).

Em sintese, entendeu o Tribunal recorrido que a Internet é um servigo
de valor adicionado que possibilita o acesso dos usudrios e provedores de
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informagdes a rede, sendo que estes ultimos apenas viabilizam o acesso
dos primeiros ao sistema, ndo se constituindo tal atividade em servi¢o de
telecomunicag¢do ou comunicagio a ensejar a incidéncia do ICMS.

Irresignado, interpds o Estado do Parand o presente recurso especial, com
fulcro nas letras a e ¢ do permissivo constitucional, alegando contrariedade em
dissidio jurisprudencial em torno do art. 61 da Lei n. 9.472/1997, indicando
como paradigma o tGnico precedente desta Corte sobre o tema, o REsp n.
323.358-PR, relatado pelo Min. José Delgado, bem assim vulneragio ao mesmo
dispositivo legal.

Ap6s as contra-razdes, subiram os autos.

E o relatério.

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): Ndo conheco do recurso pela
letra ¢, porque nio configurado o dissidio jurisprudencial, uma vez nio realizado
o cotejo analitico, restando, portanto, desatendidos os requisitos do art. 255 do
Regimento Interno do STJ. Passo, contudo, ao exame do especial pela letra a,

diante do prequestionamento do art. 61 da Lei n. 9.472/1997.

A questio ¢ nova, ostentando esta Corte um tnico precedente da Primeira
Turma, e sua solugdo é controvertida, haja vista o nimero de artigos de
tributaristas que debatem o tema, sem unanimidade. Trata-se da interpretacio
dos artigos 60 e 61 da Lei n. 9.472,de 16.7.1997, que dispde sobre a organizagio
dos servicos de telecomunicagdes.

A CF/1988 determina que, sobre a presta¢io de servicos de comunicagio,
incida o imposto sobre circulag¢io de mercadorias (art. 155, II), residindo ai a raiz
do problema: o servigo de acesso a infernet é ou ndo servico de comunicagio?

Observe-se que o conceito de comunicagio, contido na Constitui¢io
Federal, para efeito de tributagio do ICMS, ¢é restrito, por envolver apenas o
servi¢o de comunicagio.

A restri¢do conceitual é ébvia, porque, se assim ndo fosse, seria fonte
geradora do ICMS o fato de alguém se comunicar com outrem pela palavra
escrita ou falada. Dai a adverténcia do Professor Delvani Alves Lima em
“Iributagdo dos Provedores da Internet - ICMS ou ISSQN”, publicado em
“Direito Tributdrio Atual”, 12 edi¢do, 22 tiragem, p. 297-319:
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A regra matriz do ICMS sobre servicos de comunicacdo é prestar servicos de
comunicagao e nao realizar comunicacao.

Mas o que vem a ser a infernet, essa utilissima ferramenta de comunicagio?
Internet é uma poderosa rede internacional de computadores que, por meio de
diferentes tecnologias de comunicagio e informdtica, permite a realiza¢do de
atividades como correio eletronico, grupos de discussoes, computagio de longa
distincia, transferéncia de arquivos, lazer, compras etc (Larousse Cultural).

Para se ter acesso a essa rede internacional, usa-se os servicos do chamado
provedor de acesso, que funciona como uma espécie de “chave que destranca
a porta da interne” (José Wilson Sobrinho, em Direito Tributirio, Temas
Pontuais, Editora Forense). Assim, tem-se, de um lado, o aparato material que
da suporte a Internet, chamado de “servio de meio fisico”, na linguagem de
Pontes de Miranda e, do outro, o servi¢o que propicia o interessado chegar a
esse meio fisico, que é a atividade desenvolvida pelo provedor, nio sendo possivel
unir ambos os servigos, visto que sio eles bem distintos. O provedor nada cria,
apenas viabiliza a outrem chegar até as informagdes. Alids, é bom destacar que
os “servigos da interne/” compreendem variadas prestacdes, desde a divulgagio
até o servico de correspondéncia entre interlocutores, por via dos e-mails,
passando pelas operagdes bancdrias, servigo de compra e venda etc.

Dentro de uma simpléria descrigdo, necessiria segundo a minha 6tica,
para a compreensido da questdo tributdria, temos que o usudrio, para ter acesso
a internet, necessita dispor de um computador, de uma linha telefénica e de um
software especifico. Mesmo os locais que dispem de acesso direto ao provedor,
sem utilizar-se de uma linha telefénica particular, ndo dispensam o uso da
telefonia. Ademais, modernamente, é até possivel o uso da Internet via radio
freqiiéncia, sem participac¢io do servigo de telefonia.

O servigo de telefonia, meio de chegar o usudrio ao provedor e, a partir dai,
conectar ele o usudrio a rede, € servigo de telecomunicagéo, pago de acordo com
a quantidade de pulsos utilizados, conforme discriminado na conta telefénica,
sobre cujo valor incide o JCMS.

O provedor tem duas fun¢des fundamentais: age como publicitério,
alimentando a rede com informagdes — provedor de informagées —, ou permite a
conexdo do usudrio a rede — provedores de acesso. A fungio desses dltimos é a do
nosso interesse, porque ¢é sobre o trabalho deles que existe a polémica tributaria.
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Pergunta-se: Qual a natureza juridica do servigo prestado pelos provedores
de acesso? O Confaz firmou entendimento de que se trata de servigo de
telecomunicagoes e, como tal, deve sofrer a incidéncia do ICMS.

Em verdade, temos, na espécie, uma multiplicidade de relagées
desencadeadas por um sé toque no computador, e ndo se pode olvidar que hi
uma relag@o juridica contratual do usudrio com a telefonica, pela qual paga
ele os servigos de telefonia e o ICMS, servico que nio se confunde com o
estabelecido entre o usudrio e o provedor por ele eleito para prestar o servigo
de ligagdo com a rede internacional de computadores. Esses provedores, por
seu turno, para desempenharem a atividade precipua, utilizam-se da ligagdo
telefénica por canais especiais.

O servigo realizado pelos provedores, para alguns, € servigo de comunicagio
sujeito ao ICMS e, para outros, ¢ uma mera prestagio de servigo - servico de
valor adicionado, sujeito ao ISSQN.

Dividem-se os juristas, sendo certo que a doutrina, de forma majoritaria,
vem proclamando a nio-incidéncia do ICMS, por nio identificar o fato gerador
no trabalho dos provedores do servi¢o de comunicagio e sim servico no qual se
usa como apoio o servigo de telefonia.

Com efeito, agem os provedores como monitores ou facilitadores do
usudrio, colocando a disposi¢do dos seus clientes equipamentos e sgffwares que
ddo acesso e facilitam a utiliza¢do do sistema, mas, em verdade, sio ambos,
provedores e usudrios, tomadores do servico de comunicagio, cujo suporte maior
e imprescindivel é o servigo de telecomunicagio.

O servigo prestado pelos provedores de acesso a Infernet é fonte geradora
de riqueza, porque geralmente trabalham a titulo oneroso, identificando-se
conteudo econdémico na atividade desenvolvida. No XXVI Simpésio Nacional
de Direito Tributirio, em torno do tema “Tributagio na Internet’, coordenado
pelo Professor Ives Gandra da Silva Martins, em outubro de 2001, na cidade de
Sao Paulo, foram tomadas algumas posigdes.

Sintetizando, temos conclusdes das comissdes formadas por ilustres
tributaristas, publicadas no Boletim de Direito Municipal n. 1, ed. 2002:

Respostas as questdes formuladas pela Comissédo Organizadora:

1) Qual o significado do termo “servi¢o de comunica¢ao” contido no art. 155, Il
da Constituicdo Federal? Pode ele ser aplicado a um provedor de acesso a Internet
para fins de tributagao pelo ICMS?
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Servicos de comunicacdo, para fins de ICMS, séo servicos de transmissdo de
mensagens entre pessoas, por determinado veiculo, a titulo oneroso.

A competéncia para definir quais sao os servicos de telecomunicagbes é
da Unido Federal, que, ao editar a Lei Geral de Telecomunicacdes, de forma
compativel com a Constituicdo Federal, excluiu os servicos prestados pelos
provedores.

As atividades desenvolvidas entre os provedores de acesso e os usuarios
da Internet realizam-se, também, mediante a utilizacdo dos servicos de
telecomunicac¢des, sendo ambos, portanto, usudrios dos servicos de
telecomunicacdo. Logo, a atividade exercida pelos provedores de acesso em
relacdo a seus clientes ndo se confunde nem com os servicos de telecomunicacéo,
nem com os servicos de comunicacdo. Tal atividade nao esta sujeita a ICMS e, por
nao constar da lista de servigos, também néao se sujeita ao ISS (72 X 3).

2) A aquisicdo de software através do sistema de download, realizada por
usudrio localizado no Brasil e site localizado no exterior, é passivel de tributacdo
pelo ICMS (compra de mercadoria) e Il (entrada no Pais de bem/servico
estrangeiro)? Em caso positivo, seria possivel a autoridade tributdria identificar
os fatos geradores dos tributos, assim como fiscalizar o recolhimento destes
impostos?

A aquisicao de software por encomenda nao é passivel de tributacéo,
quer pelo ICMS, quer pelo I, por ndo se estar diante de mercadoria ou
produto.

A importacao do chamado software de prateleira por meio de download
nao se sujeita a tributacdo pelo ICMS ou pelo Il, porque o software em si ndo
consubstancia mercadoria ou produto (74 X 1).

3) Pode a autoridade tributaria brasileira solicitar de provedor de acesso a
Internet dados relativos a contribuinte, sem com isto estar ferindo o art. 5°, XII, da
Constituicao Federal? E se a exigéncia for dirigida a um provedor de hospedagem
de site?

Nao. A autoridade tributaria nao pode solicitar de provedor de acesso a
Internet, independentemente de determinacdo judicial, dados de terceiros
cobertos pelo sigilo de que cuida o art. 59, XIl, da CF. Se estas informacdes,
detidas pelo provedor de acesso, estiverem disponiveis ao publico, ndo ha
privacidade, podendo a Administracdo obter tais dados diretamente pelos
meios disponibilizados.

A resposta é a mesma quando se trata de provedor hospedeiro de site.
Quando os dados estiverem disponibilizados a todos, genericamente, ndo
hé sigilo, podendo a Administracdo obter os dados que julgar necessarios.
Na hipdtese contrdria, os dados alcancados pelo sigilo sé podem ser
disponibilizados a Administracéo por forca de ordem judicial (74 X 1).

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012

A



ERWBM@R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

4. A comunicacao jornalistica e de natureza editorial, via Internet, goza da
imunidade tributaria do art. 150, inc. VI, letra d, da Constituicao Federal?

Sim. A comunicagdo jornalistica e de natureza editorial, realizada
através da Internet, é alcancada pela imunidade tributaria do art. 150, VI,
d, da CF, cuja finalidade é incentivar a livre manifestacdo do pensamento,
a informacéo, a formacdo e a cultura, veiculadas por qualquer meio -
Entendimento diverso implicaria chancelar o atraso tecnoldégico (74 e 1
abstencdo).

Quero aqui destacar a posi¢do do Professor Marco Aurélio Greco que, em
livro de sua autoria, “Internet e Direito”, Editora Dialética, conclui que o servigo
prestado pelos provedores é servico de comunicagio sujeito a incidéncia do
ICMS, seja pelo tipo da atividade, seja pela utilidade proporcionada, ou seja, pelo
angulo do usudrio e/ou pelo dngulo do provedor. Para o jurista em tela, a Lei de
Organizagio dos Servigos de Telecomunicagdes - LGT nido é parimetro para
definir o que seja ou nio tributdvel pelo JCMS. E argumenta:

Alids, ela prépria exclui do conceito de telecomunicacdo um servico que,
inequivocadamente, configura prestagao de servico de comunicacgéo (provimento
de capacidade em satélite).

(obra citada).

Examinada a doutrina, passo ao exame legislativo, a partir da anilise
dos arts. 60 e 61 da Lei n. 9.472/1997, que dispde sobre a organiza¢do dos
servicos de telecomunicagdes, especificamente citada no especial como objeto de
vulneragio pelo acérdio recorrido:

Art. 60 Servico de telecomunicacdes é o conjunto de atividades que possibilita
a oferta de telecomunicacao.

§ 1° Telecomunicacao é a transmissdo, emissao ou recepcdo, por fio,
radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer
natureza.

§ 20 Estagao de telecomunicagdes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos,
dispositivos e demais meios necessdrios a realizacdo de telecomunicacdo, seus
acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as instalagdes que os abrigam e
complementam, inclusive terminais portateis.

Art. 61 Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo
ou recuperacao de informacoes.
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§ 10 Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagoes,
classificando-se seu provedor como usudrio do servico de telecomunicacdes que
Ihe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condicao.

§ 20 E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como
relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servi¢o de telecomunicagdes.

Nio tenho duvida em classificar, diante do inteiro teor da norma, como
sendo servigo de valor adicionado a atividade desenvolvida pelos provedores,
excluido expressamente no § 1° transcrito da rubrica servi¢o de telecomunicagdes.

Alids, na anterior Lei — n. 9.295, de 19.7.1996 —, igual disposi¢do estava
no art. 10, o que demonstra a confirma¢io do entendimento legislativo
posteriormente.

Nio se olvida que, pela Internet, tem-se uma rede de comunicagio entre
computadores, o que resulta na prestagio de servico de transmissdo, a distancia,
de idéias, de dados e de imagens diversas. Entretanto, segundo minha 6tica, nio
ha respaldo para que o Fisco faga nascer dai um liame juridico, tributério, o que
seria, em termos concretos, fazer incidir o JCMS sobre o trifego telefonico, ja
tributado.

O STF, para onde ird a querela, fatalmente, por for¢a da invocagio do art.
155, 11, da CF, nos pleitos, ainda nio se pronunciou a respeito, havendo, no
que mais se aproxima do tema, a decisdo da Primeira Turma da Corte Maior,
em torno dos softwares de prateleira, considerados como mercadorias (RE n.
176.626-6-SP, rel. Min. Sepilveda Pertence e RE n. 199.464-99, rel. Min. Ilmar
Galvio).

O entendimento da Corte Maior foi o de que, na licen¢a de um soffware
padrio, existem dois contratos, de cessio de uso e de fornecimento, nos quais
nio ha incidéncia do ICMS, reservando-se a tributagdo do imposto estadual
para a reproducdo em massa de programas em disquetes, de fitas de video ou
software.

No STJ, a Primeira Turma tem um acérdio da relatoria do Ministro
Garcia Vieira que considera como sujeito ao ISS o programa de computador.

Veja-se, a propésito, a ementa do REsp n. 39.797-9-SP, assim redigido:

ICMS. Programas de computador. Néo incidéncia. A exploracdo econ6mica de
programas de computador, mediante contratos de licenca ou de cesséo, estd
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sujeita apenas ao ISS. Referidos programas ndo se confundem com suportes
fisicos, ndo podendo ser considerados mercadorias para fins de incidéncia do
ICMS.

Recurso improvido.

Esse acérdao, de dezembro/1994, nada tem com a incidéncia aqui discutida,
servindo para demonstrar apenas qual o encaminhamento légico da Corte.

Especificamente sobre o tema, ha um tunico precedente, da mesma
Primeira Turma, relatado pelo Ministro José Delgado que, em longo e judicioso
voto, concluiu serem de comunicagio, espécie de servi¢o de telecomunicagées, o
prestado pelos provedores.

Para ser fiel a0 que foi dito no voto condutor, transcrevo as suas conclusdes:

a) Considero provedor como sendo um agente interveniente prestador de
servicos de comunicacdo, definindo-o como sendo “aquele que presta, ao usuario,
um servico de natureza véria, seja franqueando o endereco na internet, seja
armazenando e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e coletando
informacées etc. E designado, tecnicamente, de Provedor de Servicos de Conexao
ainternet (PSC), sendo a entidade que presta o servi¢o de conexao a internet (SCI)”
(Newton de Lucca, em artigo “Titulos e Contratos Eletrénicos”’, na obra coletiva
Direito e internet, p. 60);

b) O provedor vinculado a internet, tem por finalidade essencial efetuar um
servico que envolve processo de comunicacao exigido pelo cliente, por deter
meios e técnicas que permitem o alcance dessa situagao fatica;

¢) O servico prestado pelos provedores esta enquadrado como sendo de
comunicacao, espécie dos servicos de telecomunicacoes;

d) ALC n. 87, de 13.9.1996, estabelece, em seu art. 2° que incide o ICMS sobre
“prestacdes onerosas de Servicos de Comunicagéo, por qualquer meio, inclusive
a geracao, a emissao, a recepgao, a transmissao, a retransmissao, a repeticao
e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza’, circulo que abrange os
servicos prestados por provedores ligados a internet, quando os comercializam;

e) Qualquer servico oneroso de comunicacdo estd sujeito ao pagamento do
ICMS;

f) A relacdo entre o prestador de servico (provedor) e o usudrio é de natureza
negocial visando a possibilitar a comunicacdo desejada. E suficiente para
constituir fato gerador de ICMS;

g) O servico prestado pelo provedor pela via da Internet ndo é servico de valor
adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.
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Peco venia para divergir, até com um certo acanhamento, dos ilustres
mestres Professor Marco Aurélio Greco e Ministro José Delgado. Sem querer
repetir aqui o que ja expus, na esséncia, sobre a doutrina na qual repousa o meu
entendimento, concluo que:

a) o provedor de servico da rede internacional de computadores é tdo
usudrio dos servicos de comunicagio quanto aqueles que a ele recorrem para
obter a conexdo a rede maior;

b) o provedor de servico da internet propde-se a estabelecer a comunicagio
entre o usudrio e a rede, em processo de comunicagio, segundo a Lei n.

9.472/1997 (art. 60, § 1°);

¢) o servico prestado pelos provedores de comunica¢io enquadra-
se, segundo as regras da lei especifica (art. 61), no chamado servigo de valor
adicionado;

d) o referido servigo é desclassificado como sendo servigco de

telecomunicagio (art. 61, § 1° da Lei n. 9.472/1997);

e) se a lei especifica retira da rubrica servi¢o de telecomunicagio, o “Servico
de Valor Adicionado”, ndo poderd o intérprete alterar a sua natureza juridica
para enquadra-lo na Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, em cujo art. 2° estd
explicitado que o JCMS incidird sobre:

prestacdes onerosas de Servicos de Comunicagao, por qualquer meio, inclusive
a geragao, a emissao, a recepgao, a transmissao, a retransmissao, a repeticao e a
ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza.

f) para ser aplicado o art. 2° da LC n. 87/1996, que disciplina o ICMS, ¢
preciso ter em apreciagio a lei especial e posterior, que conceitua os servigcos de
comunicag¢io;

g) independentemente de haver entre o usudrio e o provedor ato negocial,
a tipicidade fechada do Direito Tributirio ndo permite a incidéncia do ICMS.
Alids, em se tratando de servigo, a unica brecha em favor do Fisco seria uma
lei que incluisse na lista de servicos o que a LGT excluiu como servigo de
comunicagio sujeito ao JCMS.

Assim, e em conclusio, concluo diferentemente do precedente da Primeira
Turma, negando provimento ao recurso especial.

E o voto.
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Ementa: Recurso especial. Tributdrio. Servico prestado pelos
provedores de acesso a internet. Servigo de valor adicionado. Artigo
61 da Lei n. 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes). Norma
n. 004/95 do Ministério das Comunicag¢des. Artigo 21, XI, da
Constituigdo Federal. Ndo incidéncia de ICMS.

O servigo prestado pelo provedor de acesso a Infernet nio se
caracteriza como servigo de telecomunicag¢do, porque nio necessita
de autorizagio, permissio ou concessdo da Unido (artigo 21, XI, da
Constitui¢do Federal). Tampouco oferece prestagdes onerosas de
servicos de comunicagio (art. 2°, ITI, da LC n. 87/1996), de forma a
incidir o ICMS, porque nio fornece as condi¢des e meios para que a
comunicagio ocorra, sendo um simples usudrio dos servigos prestados
pelas empresas de telecomunicagdes.

Trata-se, portanto, de mero servi¢o de valor adicionado, uma
vez que o prestador se utiliza da rede de telecomunicagdes que lhe
da suporte para viabilizar o acesso do usudrio final a Internet, por
meio de uma linha telefénica, atuando como intermedidrio entre
o usudrio final e a Infernet. Utiliza-se, nesse sentido, de uma infra-
estrutura de telecomunicagdes preexistente, acrescentando ao usudrio
novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagio,
movimentagio ou recuperagio de informagoes (artigo 61 da Lei Geral
de Telecomunicagoes).

“O provimento de acesso nio pode ser enquadrado, (...), como
um servi¢o de comunicagio, pois nao atende aos requisitos minimos
que, técnica e legalmente, sdo exigidos para tanto, ou seja, o servigo
de conexido a Internet nao pode executar as atividades necessirias e
suficientes para resultarem na emissdo, na transmissao, ou na recepgao
de sinais de telecomunicagdo. Nos moldes regulamentares, é um
servico de valor adicionado, pois aproveita uma rede de comunicagio
em funcionamento e agrega mecanismos adequados ao trato do
armazenamento, movimentagio e recuperagio de informagdes” (José
Maria de Oliveira, apud Hugo de Brito Machado, in “Tributagio na
Internet”, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 2001, p. 89).



SUMULAS - PRECEDENTES

Recurso especial nio conhecido pela alinea a e conhecido mas
nio provido pela alinea c.

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Convoy Informitica Ltda., empresa
atuante no setor de informatica como provedora de acesso a Infernet, impetrou
mandado de seguranga preventivo, com pedido de liminar, contra ato do
Delegado da Receita do Estado do Parand, sob a alegagio de que ndo estaria sujeita
ao pagamento de ICMS, por nio ser prestadora de servi¢os de comunicagio.

A liminar foi indeferida (fl. 104). Posteriormente, o r. Juizo de primeiro
grau concedeu a ordem, ao fundamento de que “a atividade do provedor nio
¢ atividade de comunicagdo mas sim de intermediador, tanto que o préprio
usudrio poderd ser seu préprio provedor como ocorre com empresas de maior
porte, (...) e que nem por isso transformaram-se em empresas de comunicagio”

(l. 167).

Irresignado, o Estado do Parand e o Delegado Regional da Receita Estadual
interpuseram apelagio, subindo os autos, também por for¢ca de reexame
necessdrio, ao egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parand, que, por maioria,
negou provimento aos recursos.

Entendeu a Corte de origem pela nio incidéncia do ICMS sobre os
servicos da empresa provedora de Internet, por considerar tal atividade como
um servi¢o de valor adicionado, afastando a aplica¢io do artigo 155, inciso II, da
Constitui¢do Federal.

O v. acérdio restou assim ementado:

Mandado de seguranca preventivo. Provedor da internet. Exigéncia de
pagamento do ICMS. Impossibilidade.

“O provedor de acesso a internet ndo presta servico de comunicagdo ou
telecomunicagao, ndo incidindo sobre a atividade por ele desempenhada o ICMS”
(TJPR, Acérdao n. 18.207, 12 Cam. Civel, Rel. Des. J. Vidal Coelho).

Recursos improvidos (fl. 298).

Diante desse desate, o impetrado opds embargos de declaragio, os quais
foram rejeitados pelo Tribunal a guo.

Alega o Estado do Parand, em recurso especial interposto com fundamento
nas alineas a e ¢ do inciso III do artigo 105 da Constitui¢io Federal, violagdo
ao artigo 61 da Lei n. 9.472/1997. Aponta, ainda, divergéncia jurisprudencial
com julgado deste Superior Tribunal de Justica, da relatoria do Ministro José
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Delgado (REsp n. 323.358-PR, DJ de 3.9.2001), no sentido de que a empresa
provedora de acesso a Internet presta servico de comunicagio sujeito ao ICMS e
de que “o conceito de ‘comunicagio’ utilizado pela CF/1988 ndo é um conceito
legal (que se extraia de uma determinada lei), mas sim um conceito de fato (que
resulta da natureza do que ¢ feito ou obtido)” (fl. 365).

A ilustre Ministra Eliana Calmon, sorteada Relatora, ndio conheceu do
recurso especial pela alinea ¢ e negou-lhe provimento pela alinea a.

Sustentou a insigne Relatora que o provedor de acesso nada cria, mas
apenas viabiliza a outrem chegar as informagdes e estabelece a comunicagio
entre o usudrio e a rede, utilizando da ligacdo telefénica por canais especiais.
Nesse sentido, afirmou que os provedores agem como monitores ou facilitadores
do usudrio, colocando a disposi¢do dos seus clientes equipamentos e soffwares
que dio acesso e facilitam a utilizagdo do sistema, sendo ambos provedores e
usudrios, cujo suporte maior e imprescindivel é o servi¢o de telecomunicagio.

Alegou, ainda, que o provedor presta servico de valor adicionado,
desclassificado pelo artigo 61, § 1°, da Lei n. 9.472/1997 como servigo
de telecomunicagdo, a nio se enquadrar, portanto, no artigo 2° da Lei

Complementar n. 87, de 13.9.1996, que disciplina o ICMS.

Cinge-se a controvérsia a incidéncia de ICMS sobre a prestagio de servigos
de conexdo a Internet. A questdo central envolve a natureza juridica do servigo
prestado pelos provedores de acesso a Internet.

O tema foi analisado por esta egrégia Corte apenas uma vez, oportunidade
em que a colenda Primeira Turma, por unanimidade, ao julgar, em 21.6.2001,
o REsp n. 323.358-PR (in DJ de 3.9.2001) firmou o entendimento de que
os provedores de conexdo a Internet prestam servicos de comunicagdo, o que
determina a incidéncia do ICMS.

O inclito Ministro José Delgado, Relator, salientou, em sintese, que o
provedor é um agente interveniente prestador de servicos de comunicagio,
espécie dos servicos de telecomunicagoes sujeito ao ICMS, de acordo com o
disposto no artigo 2° da LC n. 87/1996; que a rela¢do negocial entre o provedor
e o usudrio é suficiente para constituir fato gerador do aludido imposto; e que
o servigo prestado pelo provedor pela via da Infernet nio é servico de valor

adicionado, conforme defini¢do do artigo 61 da Lei n. 9.472/1997.
O artigo 155,11, da Constitui¢do Federal, dispoe:
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

Il - operacbes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacées de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda
que as operacoes e as prestagoes se iniciem no exterior.

A Lei Complementar n. 87/1996 estabelece, por outro lado, que:

Art. 2°. O imposto incide sobre:

Il - prestacdes onerosas de servicos de comunicacgédo, por qualquer meio,
inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmisséo, a
repeticao e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza.

A Lein.9.472/1997, denominada Lei Geral de Telecomunicagoes - LGT,
em seu artigo 61, define o servico de valor adicionado como “a atividade que
acrescenta, a um servi¢o de telecomunicagées que lhe da suporte e com o qual
ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentagdo, movimentagdo ou recuperagdo de informagdes” e, em seu §
1°, dispoe que o referido servico “ndo constitui servico de telecomunicagdes,
classificando-se seu provedor como usudrio do servio de telecomunicagdes que
lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigdo”.

No mesmo eito, a Norma n.004/1995, aprovada pela Portaria do Ministério
das Comunicagdes n. 148/1995, cujo objetivo ¢ regular o uso de meios da Rede
Publica de Telecomunicagdes para o provimento e utilizagio de Servigos de
Conexdo a Internet, ja dispunha que servio de valor adicionado é o “servi¢o que
acrescenta a uma rede preexistente de um servi¢o de telecomunicagoes, meios ou
recursos que criam novas utilidades especificas, ou novas atividades produtivas,
relacionadas com o acesso, armazenamento, movimentagdo e recuperagio de
informagdes”. O Servico de Conexdo a Internet, ou SCI, é definido como o
“Servi¢o de Valor Adicionado que possibilita o acesso a Infernet a Usuidrios e
Provedores de Servigos de Informagdes”, e o Provedor de Servi¢o de Conexio
a Internet, ou PSCI, como “a entidade que presta o Servico de Conexdo a
Internet’.

Também a Proposta de Regulamento para o Uso de Servigos e Redes de
Telecomunicagdes no Acesso a Servigos Internet (para substituir a Norma n.
004/1995 do Ministério das Comunicagdes), objeto da Consulta Puablica n. 417,
da Anatel, define, em seu artigo 4°, como Provedor de Acesso a Servicos Internet
- Pasi, a entidade que oferta Provimento de Acesso a Servigos Internet ou “o
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conjunto de atividades que permite, dentre outras utilidades, a autenticagio ou
reconhecimento de um usudrio para acesso a Servigos Infernef”. Em seu artigo
6° dispde, ainda, que “o Provimento de Acesso a Servigos Infernet nio constitui
servico de telecomunicagdes, classificando-se seu provedor e seus clientes como
usudrios dos servicos de telecomunicagées que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a esta condi¢o”.

Por outro lado, o artigo 21, XI, da Constitui¢io Federal, determina que
compete 4 Unido “explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessio ou
permissio, os servigos de telecomunicagdes”.

No tocante ao acesso & Internet, José Eduardo Soares de Melo explica que:

O acesso a internet implica a utilizacdo conjugada de alguns equipamentos
- computador, modem, linha telefénica, fibra otica, TV a cabo, telefone celular
ou um micro de mao (palmtop) - por meio de um programa (software - internet
explorer, netscape etc.), instalado no computador de qualquer pessoa, procedendo
ao roteamento da ligagdo por canais contratados pela Embratel, que se conecta
a uma empresa estrangeira, além de oferecer diversas outras comodidades
(disposicao de aparelhos, equipamentos, senhas etc.).

()

Participam a operadora (entidade exploradora do STFC - Servico Telefénico
Fixo Comutado, ou SMC - Servico Mével Celular); o provedor (pessoa que prové
0 servico através da rede publica de telecomunicagées), mediante oferecimento
de facilidade suplementar do STFC (recursos de codigos de acesso especifico e o
fornecimento do registro das chamadas destinadas aos provedores) e os usuarios
(tomadores dos servicos pertinentes a internet). O provedor transmite ao usuario
a informacao indispensavel para a realizagao da comunica¢do do usuario com a
internet, mediante os meios técnicos que dispdem (in “Tributacdo na Internet’,
Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2001, p. 238).

Hugo de Brito Machado ensina que “a expressio provedor de acesso
pode designar o conjunto de equipamentos que viabiliza o acesso de alguém
a Internet. No sentido de prestador de servigo, porém, o provedor é a pessoa,
fisica ou juridica, que utiliza esse conjunto de equipamentos para a prestagio de
servico consistente em viabilizar o acesso a Internef” (Ob. cit., p. 88).

Segundo defini¢io de Ana Maria Gofhi Flaquer Scartezzini, “o provedor
de acesso, em linguagem simplificada, constitui o instrumental técnico para que
0 usudrio possa acessar a navegagao na Infernet; é¢ o meio hdabil para possibilitar a
entrada na rede internacional de comunicagio” (Ob. cit., p. 128).
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Conforme informagdes constantes do Resultado da Consulta Publica
n. 372 (in “www.anatel.gov.br”), de 21 de mar¢o de 2002, realizada pela
Agéncia Nacional de Telecomunicag¢io - Anatel, “no Brasil varios servigos
de telecomunica¢des podem dar suporte a Provimento de Acesso a Servigo
Internet, mas por condigdes da prestagio e disponibilidade, 93% das conexdes
a Provedores de Acesso a Servico Internet sio feitas por meio do Servigo
Telefonico Fixo Comutado - SETC, e apenas 7% utilizam como suporte outros
servicos de telecomunicagdes, tais como, TV a cabo e MMDS”.

Consoante o entendimento de Marco Aurélio Greco, “prestador do servigo
de comunicagio ¢ aquele que fornece os respectivos meios para a comunicagio,
assim entendidos ndo apenas aqueles que tornam possivel a instauragio de
uma relagdo comunicativa, tais como interfaces, dispositivos, equipamentos etc.
Em outras palavras, presta servico de comunicagdo quem fornece o “ambiente
de comunicagio” (in “Internet e Direito”, Dialética, Sdo Paulo, 2000, p. 124).
Sustenta o autor que “o provedor de acesso a Internet cria, tecnicamente, um
ambiente especial que viabiliza um meio diferente pelo qual podem transitar
mensagens, que nio se confunde com o ambiente criado pela telefonia” (in

“Direito e Internet”, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p. 182).

O referido autor assevera, ademais, que “a utilidade proporcionada pelo
provimento de acesso ¢ permitir a transmissio de mensagens, ¢ permitir que
as pessoas se comuniquem, viabilizando um sistema de comunicagdo cujas
utilidades estdo na flexibilidade das conexdes, multiplicidade de caminhos,
agilidade na obtenc¢do de informagdes, facilidade de transmissio etc. Pode-se
dizer que se a utilidade obtida pelo usudrio em relagio 4 operadora de telefonia é
obter uma conexdo com certo local, a utilidade obtida pelo provimento de acesso
¢ a conexio com todo o mundo” (iz “Internet e Direito”, Dialética, Sdo Paulo,
2000, p. 133-134). Nesse eito, conclui que “o conceito de ‘comunicagio’ utilizado
pela CF/1988 nio ¢ um conceito legal (que se extraia de uma determinada lei),

»

mas sim um conceito de fato (que resulta da natureza do que ¢ feito ou obtido)
(Ob. cit., p. 136-137).

Do mesmo sentir é a li¢io de Luciana Angeiras, para quem “o servigo
de acesso prestado pelo provedor nio se restringe apenas a agilizar, facilitar,
maximizar a atividade comunicativa entre duas partes, mas efetivamente,
promover a comunicagio. O servico de comunicagio prestado pelo provedor ao
seu cliente assemelha-se ao exemplo da transportadora, que continua prestando
servi¢o de transporte ao seu cliente, ainda que nio o faga pessoalmente durante
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todo o itineririo. E de se concluir, portanto, que se diversas pessoas compdem o
iter comunicacional para transmitir a mensagem em alguma etapa definitiva do
processo, tais pessoas prestam servigos de comunica¢io” (in “Internet: o Direito
na Era Virtual”, organizac¢do de Luis Eduardo Schoueri, Sdo Paulo, Lacaz

Martins, Halembeck, Pereira Neto, Gurevich & Schoueri Advogados, 2000).

A doutrina majoritaria, contudo, posiciona-se contrariamente a incidéncia
do ICMS aos servigos prestados pelos provedores de acesso a Inzernet.

Kiyoshi Harada, ao examinar a questio, salienta que “o provedor de
acesso a internet libera espago virtual para comunicagio entre duas pessoas,
porém, quem presta o servico de comunicagio é a concessiondria de servigos de
telecomunicagdes, jd tributada pelo ICMS. O provedor é tomador de servigos
prestados pelas concessiondrias. Limita-se a executar servigo de valor adicionado,
isto é, servicos de monitoramento do acesso do usudrio a rede, colocando 4 sua
disposi¢do equipamentos e softwares com vistas a eficiente navegag¢do” (in
“Tributagido na Internet”, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ed.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p. 223).

Nessa esteira é o comentario de Francisco de Assis Alves:

Os provedores viabilizam o acesso a internet aos usudrios e a outros
provedores de servicos de informacdes. Os provedores, portanto, utilizam a
estrutura do servico de telecomunicagdes existente para proporcionar o acesso, o
armazenamento de informagdes e conectar o usudrio a rede. Apenas recebem as
informacdes da rede e as retransmitem ao usudrio conectado. (...) A comunicac¢do
que ocorre entre os usudrios da internet decorre de um servico de conexao
prestado pelos provedores. E estes, agora sim, utilizam-se de um servico de
comunicagao, prestado pelas companhias telefénicas, para efetivarem esta
conexdo. Assim sendo, o servico fornecido pelos provedores nada mais é do que
um acréscimo ao servico de telecomunicacdes, consistindo num servico de valor
adicionado (Ob. cit., p. 173).

A esse respeito, preleciona Hugo de Brito Machado que “o certo é que os
servios prestados pelo provedor de acesso nio sio vidveis sem aqueles aos quais

se agregam” (Ob. cit., p. 91).

Ja Ives Gandra Martins pondera que “se o servi¢o estiver vinculado ao
setor de telecomunica¢io, mas nio for considerado servigo de telecomunicagio
por quem tem competéncia de defini¢do fiscal, a evidéncia, nio serd servigo
de comunicag¢io de forma alguma. Ou sido servigos de telecomunicagdes, por
estarem vinculados a telecomunicagdes, ou niao sio meios de comunicagio, por
falta de pertinéncia com outras formas de comunicagio” (Ob. cit., p. 48).
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Relevante, ainda, a observagido de Sacha Calmon de que “o servico prestado
pelos provedores de acesso a Internet é um Servigo de Valor Adicionado,
nio se enquadrando como servico de comunicagio, tampouco servigo de
telecomunicagio. Este servi¢o apenas oferece aos provedores de Acesso a
Internet o suporte necessirio para que o Servico de Valor Adicionado seja
prestado, ou seja, o primeiro é um dos componentes no processo de produgio do

ultimo” (Ob. cit., p. 104).

José Eduardo Soares de Melo assevera que “o provedor cria novas
utilidades relacionadas ao acesso cibernético, consistentes no armazenamento,
apresentagdo, movimentagdo e recuperagdo de informagdes, possibilitando os
meios de perfazimento da comunicagio. Entretanto, ndo se vislumbram tipicos
servicos de comunicac¢@o, mas atividades que permitem que os usudrios se
comuniquem com o mundo virtual. Os provedores nada comunicam porque
nio detém os conhecimentos constantes da realidade virtual, mas apenas criam
condi¢des para que ocorra a ligagdo entre dois pontos. Tornar possivel a ‘relagio
comunicativa’ (servico de monitoramento do acesso do usudrio 2 rede) nio tem
a mesma natureza de participar de modo interativo desta mesma relagio” (Ob.

cit., p. 241).

Oportunas e precisas as consideragdes tecidas por José Maria de Oliveira,

citado por Hugo de Brito Machado:

Entende-se que o provimento de acesso a Internet deve ser assim considerado
como uma prestacdo de servico que utiliza necessariamente uma base de
comunicagao preexistente e que viabiliza o acesso aos servicos prestados na rede
mundial, por meio de sistemas especificos de tratamento de informagédes.

O provimento de acesso ndo pode ser enquadrado, assim, como um servico de
comunicacdo, pois ndo atende aos requisitos minimos que, técnica e legalmente,
sdo exigidos para tanto, ou seja, o servico de conexdo a Internet ndo pode executar
as atividades necessarias e suficientes para resultarem na emissao, na transmissao,
ou na recepcao de sinais de telecomunicacdo. Nos moldes regulamentares, é
um servico de valor adicionado, pois aproveita uma rede de comunicacdo em
funcionamento e agrega mecanismos adequados ao trato do armazenamento,
movimentacdo e recuperacdo de informacdes.

Ao se afirmar que o provimento de acesso ndo é condicdo necessaria
e suficiente a realizacdo do fend6meno comunicacional, quer-se informar que
0s mecanismos tecnoldgicos do provimento de acesso ndo viabilizam, por si
sés, a comunicacao (suficiéncia), bem como néo sdo indispensaveis para que a
comunicacao se efetive (necessidade) (Ob. cit., p. 89).
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Como salientado pela ilustre Relatora, a questdo foi debatida por juristas
renomados no XXVI Simpésio Nacional de Direito Tributirio, realizado em Sio
Paulo no ano de 2001 pelo Centro de Extensdo Universitaria - CEU. Concluiu-
se, em plendrio e em Comissdes, por maioria, que os servi¢os prestados pelo
provedores de acesso nio sofrem a incidéncia do ICMS. Nesse sentido, vide
trecho da conclusio das Comissdes 2 e 3 do aludido Simpésio, citado por Ives
Gandra da Silva Martins, Coordenador-Geral do evento:

A expressdo “servico de comunicacdo’, no art. 155, inciso Il, da Constituicdo
Federal, significa a atividade remunerada de colocar a disposicao de terceiro,
meios ou instrumentos para que ocorra a comunicacdo, como tal entendida a
acao bilateral, ou multilateral, em que informag¢des ou dados sao enviados de
um sujeito a outro, ou a outros, e daquele ou daqueles a este, em verdadeira
interagao.

Nao pode ser aplicada ao provedor de acesso a Internet, porque este nao
disponibiliza meios e condi¢des necessarios e suficientes a que se realize a
comunicacdo. Para que se realize a comunicac¢do fazem-se indispensaveis outros
meios, aos quais o provedor simplesmente acrescenta instrumentos que tornam
mais facil, ou mais rdpida, a comunicacéo (in “Competéncia Impositiva sobre os
Servicos Prestados pelos Provedores de Acesso a Internet’, Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 75, dezembro de 2001, p. 72-73).

Diante do exposto, conclui-se que o servi¢o prestado pelo provedor de
acesso a Internet ndo se caracteriza como servico de telecomunicagio, porque
nio necessita de autorizagio, permissdo ou concessio da Unido.

Tampouco oferece prestagdes onerosas de servigos de comunicagio (art.
20,111, da LC n. 87/1996), de forma a incidir o ICMS, porque nio fornece as
condi¢des e meios para que a comunicagio ocorra, sendo um simples usudrio
dos servigos prestados pelas empresas de telecomunicagdes.

Trata-se, portanto, de mero servi¢o de valor adicionado, uma vez que
o prestador se utiliza da rede de telecomunicagbes que lhe da suporte para
viabilizar o acesso do usudrio final & Internet, por meio de uma linha telefonica.

Com efeito, os provedores de acesso a Internet atuam como intermedidrios
entre o usudrio final e a Internet. Utilizam-se, nesse sentido, de uma infra-
estrutura de telecomunicagdes preexistente, acrescentando ao usudrio novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagio, movimentagio
ou recuperagio de informagdes (artigo 61 da Lei Geral de Telecomunicagoes).

Quanto ao alegado dissidio jurisprudencial, denota-se que o precedente
colacionado, julgado pela egrégia Primeira Turma deste Tribunal (REsp n.
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323.358-PR, Rel. Min. José Delgado, DJ de 3.9.2001), a evidéncia, diverge
do entendimento esposado no v. decisum recorrido, razdo pela qual deve ser
conhecido o recurso pela alinea ¢, porém nio provido, diante dos argumentos
acima esposados.

Pelo que precede, ndo conhego do recurso especial pela alinea a e, pela
alinea ¢, conhego mas lhe nego provimento.

E como voto.

O Sr. Ministro Joio Otdvio de Noronha: Sra. Ministra-Presidente,
recebi, a propésito deste assunto, um substancioso memorial assinado pela
Dra. Fernanda Camani e pelo Dra. Paula Evaristo Carlos Regal, estudei-o
e concordo integralmente com os votos da Sra. Ministra-Relatora e do Sr.
Ministro Franciulli Netto.

Penso que a questio restou corretamente enfrentada nesta Turma, por isso
acompanho V. Exas., negando provimento ao recurso especial.

O Sr. Ministro Francisco Peganha Martins: Pedi vista dos autos para
estudar a questdo devido a divergéncia de opinides entre ilustres Ministros
integrantes da 12 Se¢do. Sobre a natureza juridica do tributo incidente na
provedoria de acesso a internet.

A vexata quaestio situa-se na interpretagio do artigo 61 da Lei n. 9.472, de
16.7.1997, em face da Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, que no seu art. 2°

estabelece:

Incide o ICMS sobre prestacdes onerosas de servicos de comunicacgdo, por
qualquer meio, inclusive a geragdo, a emissao, a recepgdo, a transmissdo, a
retransmissao, a repeticdo, a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza.

No campo da informitica, as comunicagoes via infernet globalizaram o
mundo, tornando possivel o didlogo entre pessoas residentes no mais longinquo
ponto do planeta por dudio e video.

A possibilitagdo técnica desta conquista contemporanea da humanidade, se
faz mediante técnicas cientificas do conhecimento fisico, a que os cultores das
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chamadas ciéncias meta-fisicas sdo pouco afeitos. O fato, porém, significativo
para a regulagio legislativa da matéria é que tal atividade se subordina a método
e processo cientificos capazes de proporcionar utilidade as pessoas, denominadas,
no contexto econdmico-financeiro, consumidores.

Regula-se, pois, desde a geragdo a transmissdo de imagens e sons, mediante
concessao de uso do espago aéreo pelo Estado, guardido dos interesses do povo.

A cessio do espago aéreo faz-se por meio de concessio, autorizagio e
permissio do Estado, que impde ao usudrio a contrapartida de pagamento de
impostos e taxas que reverterdo em beneficio de todo o povo.

No caso das comunicagdes, o Estado, regulando a matéria mediante LC
de n. 87, de 13.9.1996, prescreveu a incidéncia do ICMS sobre “as prestacoes
onerosas de comunicagio, por qualquer meio (...)” (art. 2°).

Dir-se-a incidente sobre todos os meios de comunica¢do onerosos o
ICMS. A excegio se dd com relagio as comunicagdes gratuitas, como acontece
com os servigos relevantes prestados por ridio-amador.

Na televisdo a cabo ou por satélite, por exemplo, o pagamento do ICMS se
taz incidente sobre o prego cobrado ao consumidor.

A Internet é um campo vasto de transmissdo de fatos, imagens, mensagens,
enfim, de comunicagdes humanas, de que se valem os chamados produtores
de riqueza para vender bens e servicos 4 massa de consumidores. E do reino
encantado da publicidade despertadora de anseios e desejos no mais das vezes
incontrolados do povo, sequioso por usar e consumir os bens da vida, desde os
essenciais aos supérfluos, todos submetidos aos designios do modismo.

Para que o consumidor tenha acesso a esse mundo mdgico, que nos
transporta aos saldes do Louvre, do Hermitage ou ao Museu de Londres, dentre
outras maravilhas da natureza, e nos permite conhecer produtos tteis ou mesmo
inuteis, mas desejdveis, necessirio que possua um computador e seja filiado a
um provedor que, mediante senha, determina o “abre-te Sésamo” da caverna
maravilhosa dos Ali-Babis (no bom sentido) do nosso tempo. A simples
posse de um computador, porém, nio nos habilita a navegar na Internet. Os
provedores, os modernos A/i-Babds, necessitam intervir abrindo as portas para
as maravilhas e mazelas do mundo contemporéneo.

Tal acesso, porém, se faz de modo oneroso, via linha telefénica e provedora.
E certo que alguns provedores nio cobram diretamente dos consumidores o
acesso a0 mundo mdgico da Internet. Alguns, porém, o fazem, inclusive os mais

famosos e criativos - UOL, AOL e Globo, por exemplo.
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Sobre estes, ndo tenho davidas, é inafastdvel a incidéncia do ICMS.

Dir-se-4, contudo, que o servigo por eles prestado seria servico de valor

adicionado, como definido pelo art. 61 da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.

Lembro-me, porém, que sequer cuidamos de definir a figura do provedor
da Internet.

Cuidamos de fazé-lo, dizendo que se trata de um caminho indispensével
ao usudrio do computador para ter acesso as informagdes acumuladas nos
diversos escaninhos de memdrias reunidos nos enderecos da Internet. Em cada
uma dessas memorias temos milhares de informagdes, tteis ou intteis, sobre os
mais variados assuntos. De fato, na Internet 1é-se jornal, livros, ouve-se musica,
visitam-se museus, assistem-se filmes, troca-se correspondéncia, enfim, tém-se
acesso a bancos, a bibliotecas, cassinos, shows business, futebol, basquete, volei,
a todos os esportes, sendo infinddvel a gama de informagdes disponibilizadas ao
usudrio, a ponto de estar-se formando uma legido de adoradores da telinha do
computador.

Newton de Lucca, ilustre desembargador federal e aplicado mestre de
direito da famosa PUC nos diz que o provedor da Internet é “aquele que
presta, ao usudrio, num servico de natureza seja franqueando o endereco na
Internet seja armazenando e disponibilizando o size para a rede, seja prestando e
coletando informagaes etc. E designado, tecnicamente, de Provedor de Servigos
de Conexio a Internet (PSC), sendo, a entidade, que presta o servigo de conexdo
A Internet (SCI) (In Titulos e Contratos Eletrdnicos, na obra coletiva Direito e
Internet, p. 60).

Em tese, o provedor presta servicos de comunicagio ao consumidor via
linha telefonica.

Sem a sua intermediagio, ndo é possivel acessar o conteddo, os sites da
Internet. Trata-se de uma realidade eletronica.
O busiles, porém, reside na lei, e sua interpretagao.

Dizem os arts. 60 e 61 da Lei de Telecomunica¢oes - Lei n. 9.472, de
16.6.1997, denominada Lei Geral de Telecomunidagoes - LCT:

Art. 60. Servico de telecomunicagdes é o conjunto de atividades que possibilita
a oferta de telecomunicagoes.

§ 10.Telecomunicacdo é a transmissao, emissao ou recepcao, por fio, radioeletricidade,
meios opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres
sinais, escritos, imagens, sons ou informacoes de qualquer natureza.
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§ 20.Estacdo de telecomunicagdes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos,
dispositivos e demais meios necessarios a realizacdo de telecomunicacdes, seus
acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as instalagdes que os abrigam e
complementam, inclusive terminais portateis.

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicagbes que lhe da suporte e com o qual nao se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresenta¢ao, movimentacao
ou recuperacao de informacoes.

§ 1°. Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagées,
classificando-se seu provedor como usuario do servi¢o de telecomunicag¢des que
Ihe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigao.

§ 2°. E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o
relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servico de telecomunicagdes.

Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagdes,
classificando-se o seu provedor como usudrio dos servicos de telecomunicagoes,
que lhe da suporte. Esta é a defini¢do da lei. Diz-se, porém, que a provedoria via
Internet ndo é servigo de valor adicionado.

Penso que é, data venia das opinides em contrério. A provedoria da Internet
acrescenta informacdes através das telecomunicag¢des. A chamada comunicagio
eletronica, entre computadores, somente ocorre através das chamadas linhas
telefonicas de qualquer natureza, ou seja, a cabo ou via satélite. Sem a via
telefonica impossivel obter acesso a Internet. Cuida-se, pois, de um servigo
adicionado as telecomunicag¢des, como definiu o legislador. O provedor é usudrio
do servigo de telecomunicagdes. Assim o diz a lei. Claro que se trava relagdo de
servico entre o provedor e o consumidor isto para enquadrar o wusudrio dos
servicos felevisionados (I'T e computadores) dentro da defini¢do geral da lei que
o protege - Lei n. 8.078, de 11.9.1990, denominada, CDC - Cédigo de Defesa

do Consumidor.

Usudrios dos servigos de telecomunicagdes serdo, pois, os provedores e as
pessoas que se utilizam dos computadores.

O fato do provedor possibilitar o acesso & Internet, com a circunstiancia
do pagamento pelo uso da sua intermedia¢do técnica, conduziu os Estados a
ver uma nova fonte de recursos via tributagio do ICMS, incidente sobre as
telecomunicagdes consoante prescri¢io da LC n. 87, de 13.9.1996, cujo art. 2°
estabelece a incidéncia do tributo sobre “as prestacées onerosas de servigos de
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comunicagdes, por qualquer meio, inclusive a geragdo, a recep¢io, a transmissio,
a retransmissio, a repeti¢do e a ampliagdo de comunicagdo de qualquer natureza.”

O pagamento, pelos consumidores, aos provedores de acesso, justificaria,
ao ver de renomados juristas, a tributagdo, com a incidéncia do ICMS, em
conformidade com a LC n. 87.

E com eles concordaria ndo fosse a regra do art. 61, § 1°, que expressamente
exclui a provedoria dos servigos de telecomunicag¢des. Os servigos obtidos com a
provedoria sdo adicionais aos servigos de telecomunicagdes por for¢a de lei. De
outra parte, nio estio definidos na lista de servigos taxativamente autorizadora
de cobranga de imposto sobre servigos.

A vista do exposto, outra conclusio ndo ¢ possivel sendo a de declarar
que sobre os servicos de provedoria a Infernet nao incidem o ICMS ou o ISS.
Acompanho, pois, o voto da Relatora, consagrado por toda a 22 Turma, pedindo
venia aos que pensam de modo diverso.

RECURSO ESPECIAL N. 511.390-MG (2003/0003249-1)

Relator: Ministro Luiz Fux

Recorrente: Projesom Internet Ltda.

Advogado: Julio César de Oliveira de Medeiros
Recorrido: Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais

Procurador: Ilma Maria Corréa da Silva e outros

EMENTA

Tributdrio. Recurso especial. ICMS. Servigos prestados pelos
provedores de acesso a internet. Servigo de valor adicionado. Art. 61, §
1°,da Lein.9.472/1997. Nao incidéncia. Precedentes jurisprudenciais.

1. A Lei n. 9.472/1997, que dispde sobre a organizagio dos
servicos de telecomunicagdes, em seu art. 61, caput, prevé: “Servigo
de valor adicionado ¢ a atividade que acrescenta, a um servigo de
telecomunicagdes que lhe da suporte e com o qual nido se confunde,

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012

A



ERWBM@R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagio,
movimentagio ou recuperagio de informagdes”.

2. O servigo de conexdo a Infernet, por si s6, ndo possibilita
a emissdo, transmissdo ou recepgdo de informagdes, deixando de
enquadrar-se, por isso, no conceito de servico comunicacional. Para
ter acesso A Internetf, o usudrio deve conectar-se a um sistema de
telefonia ou outro meio eletrdnico, este sim, em condig¢ées de prestar
o servi¢o de comunicagio, ficando sujeito a incidéncia do ICMS.
O provedor, portanto, precisa de uma terceira pessoa que efetue
esse servigo, servindo como canal fisico, para que, desse modo, fique
estabelecido o vinculo comunicacional entre o usudrio ¢ a Internet. E
esse canal fisico (empresa de telefonia ou outro meio comunicacional)
o verdadeiro prestador de servi¢o de comunicagio, pois ¢ ele quem
efetua a transmissao, emissdo e recepgdo de mensagens.

3. A atividade exercida pelo provedor de acesso a Internet configura
na realidade, um “servico de valor adicionado”: pois aproveita um meio
tisico de comunicagio preexistente, a ele acrescentando elementos que
agilizam o fendmeno comunicacional.

4. A Lei n. 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes ao
definir, no art. 61, o que é o servico de valor adicionado, registra:
“Servigo de valor adicionado a atividade que acrescenta, a um servigo
de telecomunicagio, que lhe dé suporte e com o qual nio se confunde,
novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagio,
movimentagdo ou recuperagdo de mensagens’. E dessa meng¢io ao
direito positivo ji se percebe que o servi¢o de valor adicionado,
embora dé suporte a um servigo de comunicagio (telecomunicagio),
com ele nio se confunde.

5. A fungio do provedor de acesso a Internet nio é efetuar a
comunicagio, mas apenas facilitar o servico comunicagio prestado por
outrem.

6. Alids, nesse sentido posicionou-se o Tribunal: “O servico
prestado pelo provedor de acesso a Internet nio se caracteriza como
servico de telecomunicagio, porque nio necessita de autorizagio,
permissio ou concessio da Unido (artigo 21, XI, da Constituigio
Federal). Tampouco oferece prestagbes onerosas de servigos de
comunicagio (art. 2°, ITI; da LC n. 87/1996), de forma a incidir
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o ICMS, porque nio fornece as condigdes e meios para que a
comunicagio ocorra, sendo um simples usudrio dos servios prestados
pelas empresas de telecomunicagdes.

Trata-se, portanto, de mero servi¢o de valor adicionado, uma
vez que o prestador se utiliza da rede de telecomunicagdes que lhe
da suporte para viabilizar o acesso do usudrio final a Internet, por
meio de uma linha telefonica, atuando como intermedidrio entre
o usudrio final e a Infernet. Utiliza-se, nesse sentido, de uma infra-
estrutura de telecomunicagbes preexistente, acrescentando ao usudrio
novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagio,
movimentagio ou recuperagio de informagdes (artigo 61 da Lei Geral
de Telecomunicagoes).

‘O provimento de acesso ndo pode ser enquadrado, (...), como
um servi¢o de comunicagio, pois nao atende aos requisitos minimos
que, técnica e legalmente, sdo exigidos para tanto, ou seja, o servigo
de conexdo a Infernet ndo pode executar as atividades necessarias e
suficientes para resultarem na emissdo, na transmissdo, ou na recepgao
de sinais de telecomunicagio. Nos moldes regulamentares, ¢ um
servigo de valor adicionado, pois aproveita uma rede de comunicagio
em funcionamento e agrega mecanismos adequados ao trato do
armazenamento, movimentagio e recuperagio de informagoes’ (José
Maria de Oliveira, apud Hugo de Brito Machado, in “Iributagdo na
Internet’, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p. 89).” (REsp n. 456.650-PR, Voto Vista
Ministro Franciulli Netto).

7. Consectariamente, o servico de valor adicionado, embora dé
suporte a um servico de comunicagio (telecomunicagio), com ele
nio se confunde, pois seu objetivo ndo ¢ a transmissdo, emissdo ou
recep¢do de mensagens, o que, nos termos do § 1°, do art. 60, desse
diploma legal, ¢ atribui¢io do servigo de telecomunicagio.

8. Destarte, a fungio do provedor de acesso a Infernet nio é
efetuar a comunicagio, mas apenas facilitar o servico comunicagio
prestado por outrem, no caso, a companhia telefonica, aproveitando
uma rede de comunicagio em funcionamento e a ela agregando
mecanismos adequados ao trato do armazenamento, movimentagio e
recuperagio de informagdes.
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9. O servigo de provedor de acesso a infermet nio enseja a
tributagdo pelo ICMS, considerando a sua distingdo em relagdo aos
servicos de telecomunicagdes, subsumindo-se a hipétese de incidéncia
do ISS, por tratar-se de servigos de qualquer natureza.

10. Registre-se,ainda, que a lei o considera “servi¢o”, ao passo que,
o enquadramento na exa¢do do ICMS implicaria analogia instituidora

de tributo, vedado pelo art. 108, § 1°,do CTN.

11. Deveras, ¢ cedi¢o que a analogia é o primeiro instrumento
de integragdo da legislagdo tributdria, consoante dispde o art. 108,
§ 1° do CTN. A analogia ¢ utilizada para preencher as lacunas da
norma juridica positiva, ampliando-se a lei a casos semelhantes. Sua
aplicagdo, in casu, desmereceria aplausos, uma vez que a inclusio dos
servicos de internet no ICMS invadiria, inexoravelmente, o terreno
do principio da legalidade ou da reserva legal que, em sede de direito
tributdrio, preconiza que o tributo sé pode ser criado ou aumentado
por lei.

12. Consectariamente, a cobran¢a de ICMS sobre servicos
prestados pelo provedor de acesso a Infernet violaria o principio da
tipicidade tributdria, segundo o qual o tributo sé pode ser exigido
quando todos os elementos da norma juridica - hipétese de incidéncia,
sujeito ativo e passivo, base de célculo e aliquotas - estdo contidos na lei.

13. Precedentes jurisprudenciais.

14. Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigrdficas a seguir, prosseguindo no julgamento, apés o voto-vista do Sr.
Ministro Teori Albino Zavascki, que ressalvou o seu ponto de vista, por maioria,
vencido o Sr. José Delgado (voto-vista), dar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino
Zavascki (voto-vista) e Denise Arruda votaram com o Sr. Ministro Relator.

Nio participou do julgamento o Sr. Ministro Francisco Falcio (RIST], art.
162, § 2°, primeira parte).
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Brasilia (DF), 19 de maio de 2005 (data do julgamento).

Ministro Luiz Fux, Presidente e Relator

DJ 19.12.2005

O Sr. Ministro Luiz Fux: Trata-se de Recurso Especial interposto por
Projesom Internet Ltda. (fls. 290-310), com fulcro no art. 105, inciso 111, alineas
a, b e ¢, da Constitui¢do Federal, contra acérddo proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais que deu provimento a apelagdo, sob
o fundamento de que o servi¢o prestado pelo provedor de acesso a Infernet
configura um servico de comunicagio, e nio um servi¢o de valor adicionado,
estando abrangido pela hipétese de incidéncia tributaria do ICMS.

Noticiam os autos, que a empresa Projesom Internet Ltda. impetrou
mandamus contra ato do Chefe da Administracio Fazenddria de Itajuba-
MG consistente na intimagdo para que a empresa efetuasse a inscri¢do no
Cadastro de Contribuintes de ICMS, bem como procedesse ao recolhimentos
dos tributos devidos desde o inicio de suas atividades.

O Juiz Singular, ratificando a liminar, concedeu a seguranga determinando
que a autoridade coatora se abstivesse de exigir a inscri¢io da impetrante no
cadastro de recolhimento do ICMS sobre a atividade de provedora de acesso a
Internet.

Irresignada a Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais interpds
apelagio perante o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que deu
provimento a apelagio e a remessa oficial para reformar a sentenca.

A Recorrente, em sede de recurso especial, sustenta, e sintese, que o
acérdio hostilizado violou os arts. 60; 61; 63, pardgrafo unico; 83 e 88 da
Lei n. 9.472/1997, bem como deu interpretagio divergente aquela atribuida
pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana no julgamento da Apelagio n.
102.008/6.

A Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais, em contra-razées as fls.
366-381, pugna, preliminarmente pelo nio conhecimento do recurso, ante a
auséncia de prequestionamento.

No mérito, aduz que:
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(...) Ndo ha duvida que a Impetrante presta efetivamente um servico de
comunicacgéo, pois a condicao de provedora de acesso a rede de comunica¢ao
internacional, internet, possibilita a seus clientes devidamente cadastrados como
usudrios do sistema, que tenham acesso e se utilizem dos inUmeros servicos
postos a disposicao pela rede internacional. Diante disso, imperioso reconhecer
que essa prestacdo de servico faz surgir o fato gerador da obrigacédo tributéria,
conforme previsto na legislacdo do ICMS. (f. 370).

O recurso especial foi admitido no Tribunal & guo, consoante despacho de

fls. 403-404.

E o relatério.

O Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): Preliminarmente, conhego do recurso
especial pelas alineas a e ¢, do permissivo constitucional, uma vez que a matéria
restou devidamente prequestionada, bem como demonstrada a divergéncia nos

moldes exigidos pelo RIST].

In casu, cinge-se a controvérsia acerca da natureza do servigo de provedor
de acesso a internet para fins tributarios.

A 12 Turma desta Corte no julgamento do REsp n. 323.358-PR, de
relatoria do Ministro José Delgado, publicado no DJ de 3.9.2001, decidiu que
o servigo prestado pelo provedor pela via da Infernet nio é servico de valor
adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997, nos
termos do acérdio, verbis:

Tributario. Provedor da internet. Prestacao de servico de comunicacao, espécie
de servico de telecomunicacdo. Relagdo de natureza negocial com o usudrio. Fato
gerador de ICMS determinado. Incidéncia. Lei Complementar n. 87/1996. Lei n.
9.472/1997.

1. Recurso Especial interposto contra v. acérddo que entendeu que “o provedor
de acesso a internet ndo presta servico de comunicagdo ou de telecomunicagao,
ndo incidindo sobre a atividade por ele desempenhada o ICMS".

2. O Provedor da Internet é um agente interveniente prestador de servigcos de
comunicacao, definindo-o como sendo

aquele que presta, ao usudrio, um servico de natureza varia, seja
franqueando o endereco na internet, seja armazenando e disponibilizando
o site para a rede, seja prestando e coletando informacées etc. E designado,
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tecnicamente, de Provedor de Servicos de Conexao a internet (PSC), sendo
a entidade que presta o servico de conexdo a internet (SCl). (Newton de
Lucca, em artigo “Titulos e Contratos Eletronicos’, na obra coletiva Direito e
INTERNET", p. 60).

3. O provedor vinculado a internet tem por finalidade essencial efetuar um
servico que envolve processo de comunicagao exigido pelo cliente, por deter
meios e técnicas que permitem o alcance dessa situacao fatica.

4. O servico prestado pelos provedores esta enquadrado como sendo de
comunicacao, espécie dos servicos de telecomunicagoes.

5. A Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, estabelece, em seu art. 2°, que
incide o ICMS sobre “prestacdes onerosas de Servicos de Comunicacdo, por
qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissao, a recepgao, a transmissdo, a
retransmissdo, a repeticao a ampliacdo de comunicagao de qualquer natureza’,
circulo que abrange os servicos prestados por provedores ligados a internet,
quando os comercializam.

6. Qualquer servico oneroso de comunicacdo esta sujeito ao pagamento do
ICMS.

7. A relacdo entre o prestador de servico (provedor) e o usuario é de natureza
negocial visando a possibilitar a comunicacdo desejada. E suficiente para
constituir fato gerador de ICMS.

8. O servico prestado pelo provedor pela via da Internet ndo é servico de valor
adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.

9. Recurso provido.

Ocorre que, recentemente, a Colenda Segunda Turma deste Tribunal,
no julgamento do REsp n. 456.650-PR, de relatoria da Ministra Eliana
Calmon, publicado no DJ de 8.9.2003, externou entendimento de que o
servico desenvolvido pelos provedores da internet é servigo de valor adicionado,
consoante ementa verbis:

Tributério. ICMS. Servico prestado pelos provedores de internet. Lei n.
9.472/1997.

1. Os servicos prestados pelos provedores de acesso a internet, embora
considerados pelo Confaz como servicos de telecomunicacées, pela definicdo
dada no art. 60 da Lei n. 9.472/1997, que disp0s sobre a organizacdo dos servicos
de telecomunicagdes, ndo podem ser assim classificados.

2. O servico desenvolvido pelos provedores da internet é servico de valor
adicionado (art. 61, Lein.9.472/1997), o qual exclui expressamente da classificacdo
de servicos de telecomunicagoes (§ 1°, art. 61).
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3. Se o ICMS sé incide sobre servicos de telecomunica¢des, nos termos do
art. 2° da LC n. 87/1996, nao sendo os servicos prestados pela internet servico
de telecomunicacgoes, e sim, servico de valor adicionado (art. 61, § 1° da Lei n.
9.472/1997), ndo ha incidéncia da exagao questionada.

4. Recurso especial improvido.

Com efeito, a Lei n. 9.472/1997 que dispde sobre a organizagio dos
servicos de telecomunicagdes, em seus arts. 60, §§ 1° e 2° e 61, §§ 1° e 2°, prevé:

Art. 60. Servico de telecomunicagdes é o conjunto de atividades que possibilita
a oferta de telecomunicacao.

§ 70 Telecomunicacdo é a transmissdao, emissdo ou recepcgao, por fio,
radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer
natureza.

§ 2°Estacdo de telecomunicagdes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos,
dispositivos e demais meios necessdrios a realizacao de telecomunicacdo, seus
acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as instalagdes que os abrigam e
complementam, inclusive terminais portateis.

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresenta¢ao, movimentacao
ou recuperacgao de informacoes.

§ 10 Servico de valor adicionado nao constitui servico de telecomunicagoes,
classificando-se seu provedor como usuario do servi¢o de telecomunicag¢des que
Ihe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condicao.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacdo de servicos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o
relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servico de telecomunicagoes.

Nesse segmento, conclui-se que o servi¢o prestado pelos provedores de
acesso a Internet ¢ um servi¢o de valor adicionado, constituindo um plus ao
servigo de telecomunicagdes e com este ndo se confunde.

\

Deveras, o servigo de provedor de acesso a infernet nio enseja a
tributagdo pelo ICMS, considerando a sua distingdo em relagdo aos servigos de
telecomunicagdes, subsumindo-se & hipétese de incidéncia do ISS, por tratar-se
de servicos de qualquer natureza.
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Detectada essa ratio essendi, a interpretagio teleoldgica, acerca dos servigos
dos provedores de acesso e conexdo a Internet, indica que as entidades que os
prestam via conexdo a infernet, por realizam o denominado “servi¢o de valor
adicionado”, revelando auséncia de razoabilidade na pretensdo de cobranga de

ICMS sobre o mesmo.

Em sede pitria, a doutrina especializada ndo discrepa da jurisprudéncia e é
undnime ao afirmar a nio incidéncia do ICMS sobre a atividade dos provedores
de acesso a Internet.

Nesse sentido é a orientagdo do Professor Paulo de Barros Carvalho que
analisando os atos efetivados pelos provedores de acesso a Internet, nio os
identifica como hipétese de incidéncia da exagdo sué examine:

3.2. “Comunicagdo” e “prestacdo de servigos de comunica¢do”: realidades
distintas

Como afirmado, o vinculo comunicacional instaura-se com o ciclo formado
pela emisséo, transmissdo e recepc¢do de mensagens, de modo intencionado
ou nao. Apresenta enorme amplitude, verificando-se sempre que houver dois
ou mais sujeitos em contingéncia de interacdo. Toda vez, portanto, que alguém
difundir informacéao, ainda que ndo destinada a receptor determinado (porém,
determindvel) e mesmo que de forma inconsciente, esse alguém estara realizando
um processo de comunicacao.

Prestar servico de comunicacdo, por seu turno, consiste na atividade de colocar
a disposicdo do usuario os meios necessarios a disposicdo os modos necessarios
a transmissdo e recepcao de mensagens, diferindo, nessa medida, da singela
realizacdo do fato comunicacional.

Para que se possa perceber com maior nitidez a distin¢do acima referi-da,
convém examinar mais de perto o conceito de “prestacdo de servico”, fazendo
0 contraponto com os significados dos termos “comunicacao” e “prestacao de
servi¢o de comunicacao”.

“Prestacao de servigo”, define Aires Barreto, é o esforco de pessoas desenvolvido
em favor de outrem, com contetido econdmico, sob o regime de direito privado,
em carater negocial, tendente a produzir uma utilidade material ou imaterial.
Configura-se, em outras palavras, no exercicio, por alguém (prestador), de uma
atividade tem por escopo produzir beneficio relativamente a outra pessoa
(tomador), a qual remunera o prestador (preco do servico).

Desde logo se vé, na definicdo de “prestacdo de servico” oferecida pelo
mencionado autor, o carater de necessidade absoluta da coexisténcia dos trés
elementos que a compdem, quais sejam: o prestador, o tomador e o preco do
servico. Ao mesmo tempo, recordando os elementos do processo comunicacional,
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observamos a presenca de um emissor, de um canal ou transmissor, de uma
mensagem, de um c6digo comum ao emissor e ao receptor, e de um destinatario.

A prestacgao de servico de comunicagdo s6 se verifica quando houver a juncéo
simultanea dos elementos constitutivos da prestacdo de servico, de um lado, e
do processo comunicacional, do outro, de tal forma que a atividade exercida pelo
prestador tenha por escopo realizar a comunicagdo entre o tomador do servico e
terceira.pessoa, mediante pagamento de um valor. Pode falar-se em prestagao de
servico de comunicacdo quando o emissor da mensagem aparece como tomador
do servico, que, mediante pagamento de remuneragao, contrata o prestador para
que este exerca a funcao de canal, proporcionando os meios que tomem possivel
a transmissao de mensagens ao destinatario.

Do que foi dito infere-se que a comunicagdo pode ocorrer de dois modos:
(1) de forma pessoal, havendo transmissao de mensagem propria; e (2) com
intermediacdao, em que ha transmissao da mensagem de terceiros. Apenas na
segunda hipoétese incidird o ICMS, pois como ninguém presta servico a si mesmo,
unicamente se o canal transmissor configurar pessoa diversa do emissor é que
teremos a prestacdo de servico comunicacional. Enquanto na comunicacgéo a
mensagem é recebida diretamente do emissor, na prestacdo de servico de
comunicacdo a mensagem, de propriedade do emissor, é transmitida por um
individuo diverso (prestador de servigos). Sintetizando: no processo comunicativo,
quem efetua a transmissdao da mensagem é o préprio emissor; na prestacdo de
servico de comunicacdo, o emissor contrata alguém (prestador do servico) para
que este transmita a sua mensagem.

3.3. Conclusées acerca da materialidade do ICMS

Firmados tais critérios, creio ser dificil persistirem duvidas sobre o conceito
de “prestacao de servico de comunicagdo”. Por conseguinte, consistindo a
materialidade do ICMS na “prestacédo de servico de comunicac¢do’, nos termos do
art. 155, Il, da Lei Fundamental, somente quando houver servico de comunicagao
podera dar-se a incidéncia daquele imposto. Para que isso ocorra, porém, exige-
se que o lago comunicacional seja instalado mediante fornecimento, pelo
contratado (prestador de servico), dos meios e modos necessdrios a transmissao
e a recepcdo de mensagens entre o emissor (contratante) e uma terceira pessoa
(receptor), apresentando-se o contratado como transmissor de informagdes entre
0 emitente e a terceira pessoa que, com ele, pretende comunicar-se. Logo, a
hipétese de incidéncia do ICMS consistiria, para esse caso, no ato de intermediar
a emissao e recepcao de mensagens entre duas ou mais pessoas, podendo dar-se
a percussao do imposto apenas na contingéncia de verificar-se uma atividade
em que, por for¢a de remunerac¢do, um individuo (A) forneca condi¢ées materiais
a outro individuo (B) a fim de que este se comunique com uma terceira pessoa
(C), funcionando como transmissor da mensagem na relacdo comunicacional.
S6 serd possivel haver incidéncia do ICMS se houver um prestador de servico
intermediando a comunicagao entre emissor e receptor.
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4. A Atividade dos Provedores de Acesso a Internet e a Ndo-Incidéncia do
ICMS

Os provedores de acesso a Internet tém, dentre seus objetivos sociais, viabilizar
0 acesso a rede de comunicacdo mundial - Internet. Nos termos da Portaria n.
148/1995, do Ministério das Comunicag¢bes, que aprovou a Norma n. 004/1995,
Internet é o “o nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de
transmissdo e comutacdo, roteadores, equipamentos e protocolos necessarios
a comunicacgao entre computadores, bem como o software e os dados contidos
nestes computadores”. Trata-se de um sistema que interliga computadores
por meio dos chamados “protocolos TCP/IP", responsaveis por uniformizar a
transmissao de informagdes das diversas redes.

O servico de conexao a Internet, por si s6. ndo possibilita a emissdo. transmissao
ou recepcao de informagdes, deixando de enquadrar-se, por isso, no conceito
de servico comunicacional. Para ter acesso a Internet, o usuario deve conectar-
se a um sistema de telefonia ou outro meio eletronico, e, este sim, estaria em
condicdes de prestar o servico de comunicacao, ficando sujeito a incidéncia
do ICMS. O provedor, portanto, precisa de uma terceira pessoa que efetue esse
servico, servindo como canal fisico, para que, desse modo, fique estabelecido o
vinculo comunicacional entre o usuério e a Internet. E esse canal fisico (empresa
de telefonia ou outro meio comunicacional) o verdadeiro prestador de servico
de comunicacao, pois é ele quem efetua a transmissao, emissao e recepc¢ao de
mensagens.

A atividade exercida pelo provedor de acesso a Internet configura na realidade,
um “servigo de valor adicionado”: pois aproveita um meio fisico de comunicagdo
preexistente, a ele acrescentando elementos que agilizam o fenémeno
comunicacional. A prépria Norma n. 004/1995, aprovada pela Portaria n. 148/95,
do Ministério das Comunicagdes, define o servico de conexao a Internet, em seu
item n. 3, alinea c¢. Como “servico de valor agregado, que possibilita 0 acesso a
Internet a usuarios e provedores de servicos de informagdes” e, ao definir “servigo
de valor agregado’, esclarece, nesse mesmo item, alinea b, tratar-se de “servico
que acrescenta a uma rede preexistente de servico de telecomunicacdes, meios
ou recursos que criam novas utilizadas especificas, ou novas atividades produtivas,
relacionadas com o acesso, movimentacao e recuperacao de informacdes.”

A Lei n. 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagbes ao definir, no art. 61,
o que é o servico de valor adicionado, registra: “Servico de valor adicionado
a atividade que acrescenta, a um servico de telecomunicacdo, que lhe da
suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresentacdo, movimentagdo ou recuperagdo de mensagens”. E
dessa mencéo ao direito positivo ja se percebe que o servico de valor adicionado,
embora dé suporte a um servico de comunicacdo (telecomunicacéo), com ele
ndo se confunde, pois seu objetivo ndo é a transmissdo, emissdo ou recepg¢do
de mensagens, o que, nos termos do § 1°, do art. 60, desse diploma legal, é
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atribuicdo do servico de telecomunicacgédo. A funcdo do provedor de acesso a
Internet ndo é efetuar a comunicacdo, mas apenas facilitar o servico comunicagao
prestado por outrem, no caso, a companhia telefonica. Aproveita uma rede de
comunicacdo em funcionamento e a ela agrega mecanismos adequados ao trato
do armazenamento, movimentacao e recuperacao de informagoes.

Vale registrar que quando assevero instalar-se o laco comunicacional
mediante o fornecimento, pelo contratado (prestador de servi¢o), dos meios
e modos necessdrios a transmissdo e a recep¢ao de mensagens entre o
emissor (contratante) e uma terceira pessoa (receptor), ndo quero afirmar que
o mero fornecimento de um aparelho ou servi¢o que facilite a comunicacao
seja o suficiente para caracterizar prestacdo de servico comunicacional. A
entender-se desse modo, estaria obrigado a concluir que quando um individuo
“A” aluga aparelho e linha telefénica de “B’, este estaria obrigado a recolher
ICMS relativamente ao valor recebido em decorréncia da citada locacao, ja que
somente por meio do aparelho e da linha tele-fénica de propriedade de “B” é
possivel efetivarem-se lagos comunicacionais entre “A” e outros individuos. Isso
seria absurdo!

O exemplo acima aplica-se integralmente no caso dos provedores de acesso a
Internet. Estes ndo integram o processo comunicacional, sendo sua funcdo apenas
permitir, mediante sua aparelhagem, conexdo a rede. Assim como na locacdo
de equipamentos telefonicos, o prestador de servico de comunicacdo continua
sendo, unicamente, a empresa de telefonia. E ela quem transmite informacées
entre os usudrios da Internet, e ndo os provedores de acesso, que apenas agilizam
a fungao do prestador de servigo.

Logo, ao argumentar s6 existir incidéncia do ICMS quando se verificar
uma atividade em que, por forca de remuneracdo, um individuo (A) forneca
condi¢bes materiais a outro individuo (B) a fim de que este se comunique com
uma terceira pessoa (C), funcionando como transmissor da mensagem na
relacdo comunicacional, estou afirmando que o prestador do servico é tao-
somente aquele que transporta a mensagem. A idéia de prestador de servico de
comunicacdo estd ligada, irremediavelmente, a noc¢do de canal.

Omissis (p. 99-103).

Forgoso, ainda, destacar as concluses a que chegaram Cldudio de Abreu e
Marcos Vinicius Passarelli Prado, iz Revista Dialética de Direito Tributério, n.

67, p. 20-22:

(...) (I) a competéncia para tributar todas as operagdes realizadas na Internet
deve ser identificada a partir de uma analise constitucional, identificando-se os
especificos campos reservados a cada ente politico;

() no que diz respeito as operacdes mercantis realizadas na Internet e que
envolvam bens corpdreos (tangiveis, que podem ser captados pelos sentidos
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humanos), coisa mével nos termos do artigo 191 do Cédigo Comercial, ndo
ha qualquer obstaculo impeditivo ao exercicio da competéncia tributaria dos
Estados, sendo as mesmas passiveis de tributacao pelo ICMS;

(I11) é possivel que, em relacdo as operacdes de compra e venda de bens
corpéreos via Internet, alguns detalhes procedimentais necessitem de tratamento
legal especifico (cumprimento de deveres acessérios). Entretanto, tal circunstancia
em nada atinge a competéncia tributadria dos Estados no que diz respeito a
exigéncia do ICMS;

(IV) os Estados podem ou nédo exercer essa competéncia tributaria, como
forma, até mesmo, de desenvolvimento desse setor da economia. O ndo-exercicio
momentaneo de tal aptiddo legislativa em nada prejudica a exigéncia tributaria
no futuro, uma vez que dentre as caracteristicas da competéncia tributaria
destaca-se a facultatividade de seu exercicio;

(V) com relagdo aos bens nédo corpéreos, tém os Estados competéncia
legislativa para tributar, por meio do ICMS, as operagdes onerosas nas quais os
usudrios da Internet fagam download de software, cuja disponibilidade na rede e
o cunho econdmico evidenciam o carater comercial da circulacdo da mercadoria;

(VI) entretanto, a auséncia do suporte fisico nas operagdes de aquisicdo do
software via download na Internet impede a concretizacdo do fato gerador do
ICMS por inexisténcia de sua base de célculo. Tal situacdo carece de tratamento
legal especifico, resultando, até o0 momento em que ocorra a devida edigdo
legislativa, na inexigibilidade do ICMS;

(VIl) grande parte dos provedores de acesso a Internet presta o referido servico
a titulo oneroso, mediante a cobranca de uma quantia mensal dos respectivos
usuarios, havendo a inequivoca identificacdo do conteudo econémico no que
diz respeito ao exercicio dessa atividade, o que enseja, por parte das pessoas
politicas, o animo de tributar essa prestacao;.

(VIN) o servico prestado pelo provedor de acesso a Internet, que consiste em
conectar o usuario a rede mundial, depende da anterior prestacdo de um servigo
de telecomunicacéo (telefonia, cabo, satélite etc.), que serad o sustentaculo de
toda a comunicacdo a ser eventualmente realizada. Em outras palavras, o referido
servico de acesso é um plus ao servico de telecomunicacdo e com este nao se
confunde;

(IX) a Constituicdo Federal em seu artigo 22, inciso IV, estabeleceu a
competéncia privativa da Unido Federal para legislar sobre telecomunicacées e
o legislador federal exerceu a aludida competéncia constitucional ao editar a Lei
n. 9.472, de 16 de junho de 1997, a denominada Lei Geral de Telecomunicagdes -
LGT;

(X) o artigo 61 da LGT denominou os servi¢os prestados por parte dos
provedores como servi¢o de valor adicionado, atividade que acrescenta, a um
servi¢o de telecomunicagoes - que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde
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novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentagdo ou recuperac¢ao de informacoes;

(XI) mais adiante, a LGT, no paragrafo 1° do artigo 61, disciplinou que “servico
de valor adicionado nédo constitui servico de telecomunicagées, classificando-se
seu provedor como usuario do servico de telecomunicagdes que lhe da suporte,
com os direitos e deveres inerentes a essa condi¢do”;

(XI) com o intuito de explicitar os referidos preceitos extraidos da LGT,
destacam-se as disposi¢cdes da Norma n. 004/1995, expedida pelo Ministério das
Comunicagoes;

(XI1) identificada a natureza juridica do servico de acesso a provedor de Internet
(servico de valor adicionado), pode-se afirmar que sua tributacdo depende de
competéncia a ser exercida pelos Municipios;

(XIV) o condicionamento do exercicio da competéncia tributaria municipal
a prévia edicao de lei complementar, nos - exatos termos previstos pelo citado
art. 1.156, inciso lll, da Constituicao Federal, acaba por violar o principio da
autonomia dos Municipios (art. 18, caput, CF/1988) e, conseqlientemente. ao
préprio principio Republicano, que garante a isonomia entre os diversos entes
politicos;

(XV) entretanto, ndo ha como se desconsiderar o posicionamento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgaos
responsaveis pela palavra final em eventual demanda judicial, os quais vém
decidindo pela necessidade da edicdo de lei complementar para tal finalidade
(conferindo, conseqiientemente, natureza taxativa a lista de servicos anexa ao
Decreto-Lei n. 406/1968);

(XVI) de qualquer modo, independentemente da natureza que se dé a lista de
servicos em andlise (taxativa ou exemplificativa), deve, necessariamente, haver
expressa previsao legal sobre os servicos que se pretende abranger na tributagdo
pelo ISS; e

(XVII) ndo se pode admitir é que os Municipios procurem submeter
determinados servicos a cobranca do ISS sem que haja qualquer previsdo legal
nesse sentido (em lei complementar ou em lei ordinadria municipal) através da
utilizacdo de analogia, em ofensa ao art. 108, § 1°, do CTN e, pior ainda, ao proprio
principio da estrita legalidade em matéria tributaria. (...) (p. 26-27).

Registre-se, ainda, que a lei o considera “servi¢o”, ao passo que o
enquadramento na exagdo do ICMS implicaria analogia instituidora de tributo,

vedado pelo art. 108, § 1°,do CTN.

Deveras, ¢ cedi¢o que a analogia é o primeiro instrumento de integragio
da legislagdo tributdria, consoante dispde o art. 108, § 1° do CTN. A analogia
¢ utilizada para preencher as lacunas da norma juridica positiva, ampliando-se
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a lei a casos semelhantes. Sua aplicagdo, in casu, desmereceria aplausos, uma vez
que a inclusdo dos servigos de internet no ICMS invadiria, inexoravelmente, o
terreno do principio da legalidade ou da reserva legal que, em sede de direito
tributdrio, preconiza que o tributo sé pode ser criado ou aumentado por lei.

Vale dizer, ainda, que a cobranga de ICMS sobre servigos prestados pelo
provedor de acesso a Internet violaria o principio da tipicidade tributdria,
segundo o qual o tributo sé pode ser exigido quando todos os elementos da
norma juridica - hipétese de incidéncia, sujeito ativo e passivo, base de cilculo e
aliquotas - estdo contidos na lei.

De outra parte, é assente no Direito Tributdrio o principio da reserva legal
ou da tipicidade fechada que impede a analogia que inaugura tributo. Nesse
sentido confiram-se, 4 guisa de exemplo, julgados desta Corte, verdis:

Processo Civil. Embargos de declaragdo. Omissao. Inexisténcia. Imposto de Renda
retido na fonte. Correcdo monetaria. Analogia. Impossibilidade. Reserva legal.

1. Revela-se invidvel a pretendida interpretacdo analégica do art. 5° do
Decreto-Lei n. 2.354/1987, no sentido de corrigir monetariamente o valor retido
do imposto de renda decorrente de aplicacdes financeiras, uma vez que na esteira
da construgao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, exige-se lei que
determine tal correcdo, vedando-se o uso de analogia. Auséncia de omissao no
julgado embargado.

2. Embargos de declaracgao rejeitados. (EDREsp n. 389.403-RS, desta relatoria,
DJ de 17.2.2003).

Tributério. ISS. Servicos de monobra e de remocdo. Nulidade da CDA.
Ocorréncia.

1. Alista de servicos é numeros clausus inadmitindo interpretacdo por analogia,
como fez o Municipio para cobrar o ISS da recorrente, em flagrante violacdo ao
principio da legalidade tributaria.

2. Recurso especial conhecido e provido por maioria. (REsp n. 401.698-ES;
Relator Min. Paulo Medina, Relator p/ acérdéo Min. Francisco Pecanha Martins, DJ
de 9.6.2003).

Tributério. Incidéncia. ISS. Lista de servigos bancarios anexa ao Decreto-Lei n.
406/1968. Impossiblidade. Analogia.

1. A lista de servicos bancérios que acompanha o Decreto-Lei n. 406/1968, com
as alteragdes do Decreto-Lei n. 834/1969 é exaustiva e ndo exemplificativa, ndo
admitindo a analogia, objetivando alcancar hipéteses de incidéncia diversas das
ali consignadas.
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2. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial. (AG n. 428.339-
GO, desta relatoria, DJ de 19.4.2002).

Em suma, o servigo desenvolvido pelos provedores da Infernet é servigo
de valor adicionado - art. 61, Lei n. 9.472/1997 - o que exclui a hipétese de
incidéncia de ICMS.

Ex positis, dou provimento ao recurso especial.

E como voto.

O Sr. Ministro José Delgado: A tese do voto condutor do acérddo é no
sentido de que os provedores de acesso & infernet nao estio sujeitos ao pagamento
de ICMS, em face de realizarem servi¢o adicionado e nio, propriamente, servigo
de telecomunicagio.

Ouso divergir.

A respeito do tema, ao julgar o REsp n. 323.358-PR, proferi voto que
mereceu acompanhamento integral dos eminentes Ministros Francisco Falcio,
Garcia Vieira, Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira.

Eis o teor da mencionada decisdo:

Inicialmente, registro que ndo cabe ao Superior Tribunal de Justica examinar
contrariedade de dispositivo constitucional (art. 155, Il), visto que compete, Unica
e exclusivamente, ao colendo Supremo Tribunal Federal a sua anélise.

Da mesma forma, nos termos do art. 105, lll, a, da Lei Maior, somente negativa
de vigéncia a lei federal pode ser apreciada por esta Corte Superior, e ndo, como
pretende o recorrente, que seja examinada contrariedade a Portaria Ministerial.

No entanto, com relacdo a alegada violacdo aos art. 60 e 61, da Lei n.
9.472/1997, a matéria juridica encartada nos dispositivos legais indicadas foi
devidamente debatida no acérdao recorrido, merecendo, assim, ser conhecido o
apelo extremo.

Passo, pois, ao exame do recurso.

O tema enfrentado e decidido pelo acérdao consiste na interpretacdo dos
artigos 60 e 61, da Lei n. 9.472/1997, visando a definir se os servicos prestados
pelos provedores da Internet séo de comunica¢des ou nao.

O aresto entendeu que esse tipo de servico nao é de comunicagdes, pelo que
sobre ele ndo incide o ICMS.



SUMULAS - PRECEDENTES

As razbes do decisum em questado sdo as que transcrevo (279-281):

2. Vé-se dos autos que a impetrante interpés mandado de seguranca
preventivo objetivando livrar-se da incidéncia do ICMS sobre a prestacao
de servicos de conexdo com a Internet, que executa, alegando que eles ndo
podem ser considerados como de comunicagao, nos moldes do artigo 61,
da Lein.9.472/1997, que o define como servico de valor adicionado.

A solucédo a ser dada a pendéncia, passa pelo saber-se se a prestacdo
de servicos de conexdo com a Internet sao considerados como de
comunicagao/telecomunicacao, circunstancia essa que culminaria na
incidéncia do imposto estadual, ou, se tais servicos sdo de valor adicionado,
o que a afastaria.

Sobre o tema grassa divergéncia, ainda.

O Confaz pretende que a prestacdo do servico de acesso a internet
constituir-se-ia em servico de telecomunicagéo, sofrendo, por isso, a
incidéncia do ICMS.

Diante disso, impende ver-se se 0s servicos de acesso a Internet como
prestados pelos provedores, define hipétese de servico de telecomunicacéo.

Sabidamente, o servico de conexao a Internet é um servico de valor
adicionado que possibilita o acesso dos usudrios e provedores de
informacgdes a rede (Portaria n. 148/95 do Ministério das Comunicacdes),
viabilizando como intermediario, o provedor, o ingresso do usuario a
rede, pelo que ndo se constitui em servico de telecomunicacdes ou de
comunicagao.

Diante disso, é inafastavel que a atividade dos provedores nao é fato
gerador de ICMS.

Esse entendimento foi adotado por Edgard Pitta de Almeida, para quem,
visto que o provedor ndo realiza transporte de sinais de telecomunicacoes,
mas tdo somente utiliza o sistema de transporte de sinais ja existente, ndo
ha que se falar de tributacdo pelo Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
e Servicos de Transportes e Comunicag¢des - ICMS como servico de
comunicagao, porque o servico em tela ndao se confunde com aquele
(Revista Dialética de Direito Tributdrio - n. 14, fls. 8).

No mesmo sentido é a posicdo de Fugimi Yamashita, quando disse que a
Internet, enquanto provedor de informacdes, é servico de valor adicionado,
nao se confundindo com o servico de telecomunicagbes. Ela apenas utiliza o
servi¢o de telecomunicacdes (este sim sujeito ao ICMS) para a ele adicionar
uma utilidade (transmissdo de informagdes) que ndo tem a natureza de
comunicagao. (Fugimi Yamashita, Cadernos de Direito Tributério e Finangas
Publicas - 22, fls. 41).
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Diante do exposto, tratando-se a Internet de um provedor de
informacgdes e sendo esta atividade um servico de valor adicionado nédo se
sujeita a incidéncia do ICMS.

Pelo exposto, acordam os desembargadores integrantes da Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parand, por unanimidade
de votos, em negar provimento ao recurso, confirmando a sentenca sob
reexame.

A doutrina tem assumido posicdo divergente sobre o assunto.

A execugdo da controvérsia recursal esta centrada, ao meu pensar, em um
Unico aspecto: o de definicdo se o servico prestado pelo provedor e acesso a
internet tem caracteristicas de comunicacdo. Em caso positivo, incide o ICMS, por
disposicao expressa do art. 155, I, da CF/1988.

No trato do assunto, considero como substancioso o estudo feito por Luciana
Angeiros, publicado na obra “Internet - o Direito na Era Virtual’, organizada por
Luis Eduardo Schoueri, p. 238-249, quando analisou a natureza do servico de
acesso a internet prestado pelos provedores.

A autora citada escreveu, a respeito:

Vimos que a Internet corresponde a interligacdo entre diversas redes de
computadores como se fossem uma s6, formando um novo e poderoso
veiculo comunicacional, que permite a troca de informagdes em todo o
mundo de forma 4gil e barata.

O termo “provedor”, que vem do verbo prover, significa “abastecer,
fornecer, munir”. Ao se falar em provedor, é importante distinguir o que
se denomina provedor de servico de conexao a Internet (PSCl), aquele que
providencia o acesso do usuario, do provedor de servicos de informacdes
(PSI), aquele que abastece a rede com informacgoes.

Diversos sdo os servicos que podem ser prestados via Internet. O nosso
estudo estarad centrado na analise do servico de conexdo do usudrio a
Internet, prestado pelo provedor, ficando de fora uma gama de servicos
que também podem ser prestados via Internet - como os servicos de e-mail,
publicidade e propaganda -, os quais possibilitam o chamado comércio
eletrénico (shopping virtual), assim como as diversas operagdes bancarias
efetuadas via a Internet.

Para que alguém acesse a rede e passe a ter a sua disposi¢cdo todo
manancial de informacdes que se encontra disponivel nas milhares de redes de
computadores do mundo inteiro, é necessario, basicamente: (i) computador; (ii)
linha telefénica ou outro meio de comunicacao, como TV a cabo; (iii) modem;
(iv) software especifico (Netscape Navigator, Internet Explorer, dentre outros); e
(v) estar conectado a um provedor de acesso a Internet.
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Diante da interpretacdo que fizemos do ICMS constitucionalmente
previsto - e apds tentarmos desvendar a atividade efetivamente exercida
pelos provedores de acesso a Internet - concluimos que os provedores
prestam servico de comunicacao.

Os usudrios (entenda-se por usudrios aqueles que possuem todos
0s instrumentos necessarios para que se dé a comunicacdo com a
rede: computador equipado, basicamente, com um modem e software
especifico), ao pretenderem acessar a Internet, antes de tudo comunicam-
se (tomador do servico) com o provedor de acesso (receptor), mediante
ligacao telefénica. Uma vez recebida a mensagem, implicitamente, de
que o usudrio pretende acessar a Internet, o provedor (que, na maioria das
vezes, é remunerado pelo servico de acesso prestado ao seu assinante)
conecta-o prontamente a Internet, mediante a utilizacdo de uma rede de
alta velocidade, os chamados backbones (grande tronco de comunicagao
que é a“espinha dorsal” da Internet).

Os provedores de acesso, tendo em vista o alto custo, normalmente ndo
possuem backbones, que lhes sdo cedidos em parcelas pela Embratel ou por
outra empresa.

De uma forma resumida, teriamos, em principio, no minimo dois fatos
comunicacionais envolvendo a prestacao de servico de comunicagcdo com
a Internet:

1) Usudrio - Provedor

(canal fisico - telefonia)

2) Usudrio - Provedor - Internet

(canal fisico - telefonia) (backbone - fibra 6tica ou outro cabo)

No fato comunicacional 1 (F1), quem presta o servico de comunicagao
entre o usuario (tomador do servi¢o) e o provedor (receptor) é uma
empresa de telefonia ou outro veiculo comunicacional adequado, e o ICMS
incidird sobre a remuneragao paga a empresa de telefonia pelo tomador
(usudrio). Esta é a conclusdo a que chegaram, sem maiores divergéncias,
todos aqueles que j& analisaram essa questao.

Em sintese, o fato comunicacional 1 tem o usuario como o tomador do
servico de comunicagdo em relacdo a empresa de telefonia.

Contudo, nao é sé perante uma empresa de telefonia, de TV a cabo
ou outro meio fisico adequado que o usuario é tomador de servico de
comunicagao.

No fato comunicacional 2 (F2), o usuério também é tomador do servico,
visto que contrata com o provedor a transmissdo de dados seus para a
Internet. O fato comunicacional final surge entre o usuario e a Internet, e é o
provedor quem presta o servico de comunicagao: por seus computadores

RSST), a. 6, (28): 159-324, abril 2012

S /) b



S I @

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

passardo todos os dados transmitidos entre o usuario e a Internet, servindo
de canal fisico.

Em um primeiro momento, ha transmissao de informacdo necessaria
ao estabelecimento da comunicacao entre usudrio e Internet. Tal dado,
que consiste no enderec¢o légico do usuario - o denominado IP (Internet
Protocol) - é transmitido pelo provedor a Internet. O endereco légico é
pressuposto para que possamos cogitar de “comunicacao’, pois s6 a partir
da sua atribuicdo é que o usudrio passa a ser reconhecido pela Internet,
recebendo as informagdes advindas da rede.

O provedor presta os servicos préprios de quem detém os meios
técnicos para promover o processo comunicacional. Ndo conseguimos
vislumbrar o servico prestado pelo provedor como um mero plus a
comunicagao instalada entre emissor e receptor. A atividade do provedor
compde o processo comunicacional, tendente ao ato final: comunicacéo
entre emissor e receptor.

O fato comunicacional entre usuario e Internet, contudo, é complexo, e
pode pressupor uma prestacdo do servico de comunicagdo nao sé por parte
do provedor, mas também de outra(s) empresa(s) de telecomunicacao. Isso
porque o provedor poderd necessitar de um terceiro que lhe preste servico
de comunicacao, ou seja, que lhe sirva de canal fisico para que a mensagem
do usuério chegue a Internet. Assim ocorre, por exemplo, quando o
provedor ndo possui backbones para que haja conexdo com a Internet, e
necessita contratar uma empresa que lhe dé acesso a alguns canais de
alta velocidade (normalmente os provedores brasileiros contratam com a
Embratel, que cobra pelo uso dos seus backbones).

Neste passo, teriamos um outro fato comunicacional (anterior ao fato
final) em que o provedor passaria a figurar também como tomador do
servico de comunicacdo perante a empresa detentora dos canais fisicos
de que necessita. Tal fato integra a seqliéncia de fatos que tendem ao fato
final: a comunicacdo entre o emissor e o receptor.

A Embratel, por sua vez, pode nao ser possuidora de todos os backbones
necessarios para comunicar o provedor com a Harvard University, por
exemplo, no que também ela necessitard ter acesso a canais de outras
empresas estrangeiras para cumprir o contrato formado perante o provedor.
E assim, indeterminadamente, podem surgir diversos fatos (F1+F2+F3+F4
...) ao longo de um Unico processo comunicativo, até o efetivo nascimento
da relagdo comunicacional entre o emissor e o receptor.

A circunstancia de o provedor ser tomador dos servicos da Embratel ou
de outra empresa nao quer dizer que ele deixou de estar contratualmente
obrigado a transmitir dados do seu cliente a Internet. Numa relagéo ele
é tomador; em outra, é prestador do servico. Mas isso ndo traz maiores
implicagdes, uma vez que um Unico agente pode ser, a0 mesmo tempo,
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tomador do servico de comunicagao, se considerarmos um determinado
fato comunicacional, e prestador de servico de comunicacdo, se
considerarmos uma outra relacao.

Conforme dissemos linhas atrds, para que haja comunicagdo é
fundamental a existéncia de um emissor e de um receptor. O receptor
nao integra a prestacdo do servico de comunicagao, sendo sua presenca,
contudo, necessaria para que a comunicagao se efetive. Ademais, entre
duas pessoas - emissor e receptor -, é essencial que seja compartilhado um
mesmo codigo, na medida que a mensagem precisa ser decodificada pelo
seu receptor.

A nocéo de servico de comunicacdo tributével pelo ICMS estd muito
ligada a de transporte da mensagem, ou seja, de alguém que faz chegar
mensagem de outrem a um terceiro. Mas ndo é sé. Prestar servico de
comunicagdo consiste na atividade de colocar a disposicao do cliente os
meios necessarios para a transmissao de informacoes.

E sabido que nem sempre a comunicacéo se realiza pessoalmente entre
duas pessoas, sendo, por vezes, transmitida por terceiros que realizam
funcao ja ha muito conhecida como a de um mensageiro.

O provedor é contratado por um usudrio da Internet para ser o
“mensageiro’, ou seja, para transmitir dados seus a Internet. O fato de o
provedor, por sua vez, necessitar subcontratar um outro agente que lhe
sirva de canal fisico de transmissao de sinais, para levar a mensagem a
Internet, ndo quer dizer que deixou o provedor de servir de “mensageiro” na
relacdo comunicacional entre o usudrio e a Internet.

A titulo de exemplo, que é sempre a melhor maneira de traduzir um
raciocinio, comparemos o servico prestado por uma empresa de transporte
e o servi¢o de um despachante.

Um empresa “A” é contratada por uma pessoa para que lhe preste servico
de transporte de méveis de sua antiga residéncia em Sao Paulo para novo
endere¢o na Bahia. Sucede que a empresa “A” subcontrata a empresa “B”
para que esta leve os moéveis da sua cliente até Salvador, ja que ndo atua no
Nordeste do pais. A empresa “B’, por sua vez, subcontrata uma empresa “C”
para que esta faca o transporte maritimo dos méveis do porto de Santos até
Salvador. Pois bem. O fato de a empresa “A” ter subcontratado com “B” nao
afasta o nascimento de relacdo juridica de direito privado entre o cliente e
a empresa “A” que tem por objeto a obrigacdo de fazer chegar a Salvador,
na Bahia, os seus bens méveis. As outras relagdes que eventualmente
nasceram a partir do primeiro contrato ndo alteram a sua natureza: prestar
servico de transporte, e sobre a sua remuneracéo incide o ICMS.

Por outro lado, pensemos numa pessoa que é contratada para prestar
servi¢o de despachante (previsto na lista de servicos da Lei Complementar
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n. 56/1987), com o objetivo de tomar as providéncias necessarias ao
transporte de mercadorias provenientes do exterior. O servico do
despachante ndo se confunde com o da empresa que faz o transporte.
O despachante cuida apenas da contratacdo da empresa de transporte,
dos documentos necessarios, verifica e agiliza o cumprimento do servico,
tudo, enfim, que seja necessdrio para que o servico de transporte das
mercadorias, prestado por um terceiro, ocorra em favor do seu cliente.

O servico de acesso prestado pelo provedor ndo se restringe apenas
a agilizar, facilitar, maximizar a atividade comunicativa entre duas partes,
mas efetivamente, promover a comunicagdo. O servico de comunicagao
prestado pelo provedor ao seu cliente assemelha-se ao exemplo da
transportadora, que continua prestando servico de transporte ao seu
cliente, ainda que nao o faca pessoalmente durante todo o itinerério. E de se
concluir, portanto, que se diversas pessoas compdem o iter comunicacional
para transmitir a mensagem em alguma etapa definida do processo, tais
pessoas prestam servicos de comunicacao. Assim, todos aqueles que,
reconhecidamente, estiverem envolvidos no processo comunicacional
de forma a prestar servico que possibilite a transmissao da mensagem do
emissor para o receptor, de acordo com o nosso ponto de vista, prestam
servicos de comunicacdo. Enfim, qualquer servico prestado por um terceiro
visando a permitir, proporcionar e viabilizar a comunicacao, desde que
tenha contetdo patrimonial, sofre a incidéncia do ICMS. No caso especifico
da comunicacdo com a Internet, ainda hoje é comum que mais de uma
pessoa preste servico de comunicagdo, considerando que é raro uma Unica
empresa de provedores possuir todos 0s meios necessarios para transmitir
a mensagem.

Com o passar do tempo, a tendéncia é que uma empresa seja, a0 mesmo
tempo, detentora dos cabos que ligam o usuario ao provedor e provedora
de acesso, além de também ser dona dos backbones que a conectam
diretamente com a Internet, sem precisar contratar canais da Embratel ou
de outra empresa. Nesta hipdtese, entendemos que o provedor estaria
claramente prestando sozinho o servico de comunicacéo, ai incluido o de
telecomunicacao.

Enfim, mediante transmissao por canais préprios - ou nédo -, o provedor
é quem recebe a mensagem com a incumbéncia de passa-la adiante, com
destino a Internet, servindo de “mensageiro’, vale dizer, de terceira pessoa
que se obriga a levar a mensagem do usuario até a Internet.

E o provedor, repita-se, que fornece um endereco ao usuéario, assim
como é ele que faz o “roteamento’, isto &, que tem os meios préprios para
encontrar o melhor caminho para levar o endereco do seu cliente aos
computadores da Internet.

Vejamos o entendimento de Clélio Chiesa:
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Os servicos dos prestadores de acesso consistem primordialmente
em realizar o “roteamento” da ligacdo telefénica por canais
contratados da Embratel, proporcionando a interligacdo dos seus
clientes a rede. E o elo de ligacdo dos usuarios ao mundo virtual da
Internet, possibilitando que seu cliente mantenha uma comunicagao
com os demais usuarios e banco de dados disponiveis na rede.

Com esse aparato de hardwares e softwares, que viabilizam a
entrada do usudrio a rede, outros servicos sdao prestados pelos
provedores, tais como a dinamizacao de informacgdes, controle do
tempo de conexao, fornecimento de caixa postal para o recebimento
de mensagens.

Nota-se que os provedores de acesso nao realizam o transporte de
sinais de comunicacdo, mas utilizam-se dos sistemas de transporte
ja existentes para o fim de estabelecer o elo de ligacdo do usuario
com a Internet. Ha, portanto, dois servigos distintos: um de transporte
de sinais, viabilizado pelas empresas de telecomunicag¢des, e outro
proporcionado pelos provedores de acesso, representado pela
conexdo do usuario a Internet.

()

Os servicos prestados pelos provedores de acesso a Internet
caracterizam-se como servicos de monitoramento do acesso do
usudrio a rede, colocando a disposicao do cliente equipamentos
e softwares que irdo facilitar sua navegacao pelo sistema, além de
outros servicos, tais como armazenamento de informagdes, contagem
do tempo de uso; porém nenhum destes consiste em dar condicdes
para que a comunicacdo se efetive, pois ambos, tanto o usuario
quanto o provedor, sdo tomadores do servico de comunicagdo, que
é prestado pelas concessionarias dos servicos de telecomunicagoes.

Em que pese o autor ter concluido de forma diversa da nossa, reconhece
que o provedor, enquanto usuario do servicos de telecomunicagoes, é o elo
entre o usuario e a Internet, possibilitando a manutencdo da comunicagao
entre as partes.

Na mesma linha, abalizada doutrina - defendida, dentre outros, por
Roque Anténio Carraza, José Eduardo Soares de Melo e José Wilson Ferreira
Sobrinho - admite que o provedor é elemento de ligagdo entre o usudrio e
Internet, mas conclui que nao presta servico de comunicacdo, uma vez que
é tomador do servico de telecomunicacao.

Contudo, a constatacao de ser o provedor usuario do servico de
telecomunicagdes, para nos, ndo é fator concludente da natureza do servico
prestado pelo provedor ao seu cliente. O servico de comunicacdo nao se
confunde com o servico de telecomunicacédo, que pode ser realizado por
empresa diversa.
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Atualmente, o mais comum é o provedor ndo possuir todos os canais
necessarios para que a comunicacao ocorra, os quais lhe sdo fornecidos por
empresas concessiondrias dos servi¢os de telecomunicacdes. Sucede que
os sinais transmitidos pela empresa concessiondria de telecomunicacbes
sdo fornecidos pelo provedor, restando evidente que o servico por ele
prestado é essencial a comunicacdo.

Sem nos preocuparmos com um rigor técnico, resumiriamos dizendo
que o provedor concede ao seu cliente um dado necessario para que a
comunicagdo se realize: um cédigo, um endereco que, como a propria
palavra ja indica, identifica o receptor da mensagem e informa para onde
ela devera ser encaminhada. O provedor também faz o “roteamento” da
ligacdo, ou seja, procura qual o melhor caminho para se conectar a outros
computadores da rede. Assim, claro estd que somente a existéncia do
servico prestado pelas “teles” - canal fisico - ndo é suficiente, sendo que o
servico do provedor é da mesma forma imprescindivel para que se perfaca
o iter comunicacional entre as partes.

Na preciosa contribuicdo de Marco Aurélio Greco:

Todo aquele que pretenda se conectar a Internet, para ser
reconhecido na rede e poder enviar e receber mensagens precisa
se utilizar de um endereco ldgico. (..) Neste contexto surge a figura
do provedor de acesso a Internet pois, em fungdao de convengdes
de ambito internacional, definiu-se um padréo de enderecos (os 4
conjuntos de nimeros) e atribuindo-se a cada pais um grupo de
enderecos. Por sua vez, uma entidade responsavel em cada pais (no
Brasil, a Fapesp) atribui faixas de enderecos logicos a cada entidade
que pretenda ser provedor de acesso a Internet. (...) é atribuido ao
usudrio, pelo provedor, um endereco légico que ird permitir que ele
seja reconhecido pelos demais.

Verifica-se, pois, que o provedor presta servico essencial para que a
comunicacdo exista, uma vez que, antes de tudo, é através dele que exsurge
a figura do receptor. Mas s6 isso nao basta. E 6bvio que, se ele fornece o
endereco ldgico ao seu usuario, mas o canal fisico para o transporte desta
rede ndo se estabelece - ou se, por absurdo, ndo houvesse mensagem a ser
transmitida pelo emissor (Internet) ou esta nao pudesse ser decodificada
pelo receptor -, ndo haveria comunicagdo, que pressupde a presenca de
todos estes elementos juntos.

Com efeito, sem a presenca de todos os elementos - emissor/canal/
mensagem/cédigo/receptor - ndo ha, efetivamente, comunicacao. Idéia
esta, alids, que precisa ficar muito clara na discussao desta questdo e de
tantas outras (em sua maioria decorrentes do surgimento dos modernos
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meios de comunicacdo) que pressupdem a analise do conteldo semantico
do vocabulo “comunicacao”.

Vejamos a oportuna colocacdo de Paulo de Barros Carvalho sobre
“comunicagao”:

Importa enfatizar que podemos, perfeitamente, isolar os
elementos que a compdem, numa proposta de feicdo analitica, a
despeito de ser a comunicagdo una, significa dizer, um processo
que se ndo constitui de elementos separaveis de todos os demais,
ou de acontecimentos afastados do contexto em que se verificam.
Pela abstracao, exemplifica Lourival Vilnova, é possivel, numa macs,
considerarmos em separado sua cor, forma, peso e cheiro, efetuando,
assim, uma separacdo abstrata. Mediante esse recurso, separa-se o
inseparavel, sendo possivel empregé-lo sempre que pretendemos
aprofundar o exame de determinado objeto. Foi o que fizemos, a fim
de proporcionar melhor compreenséo da estrutura comunicacional.

E bem verdade que, normalmente, o provedor, para ver instalada a
comunicacdo do seu cliente com a rede, necessita de um terceiro que
sirva de canal transmissor. Isso, contudo, ndo quer dizer que também ele,
provedor de acesso, deixe de estar prestando um servico de comunicag¢do
entre o usudério e a Internet. E o provedor, através do canal fisico adequado,
que deve levar um dado do seu cliente a Internet, bem como permitir
ao seu cliente receber mensagens da rede. Portanto, trata-se de terceiro
que tem uma obrigacdo contratual de fazer a conexdo entre o usudrio e a
Internet, e que fornece condi¢bes materiais para que a comunicagao ocorra.
E importante reiterar que todos os dados trocados entre usuério e rede
passam pelo provedor; o qual, por isso, necessariamente presta servico de
comunicagao.

A empresa de telefonia, de TV a cabo, a Embratel ou outra empresa
que detenha os meios adequados para transmitir informagdes prestam
servico de comunicagdo, especificamente de telecomunicacdo. Por sua
vez, a Constituicdo Federal, em seu artigo 155, I, em momento algum diz
que o ICMS incide sobre a prestacdo de servico de telecomunicagdes, de
modo que ndo hé razéo para se cogitar de limitacdo ao campo impositivo
do imposto.

Vale dizer, ainda, que a Lei n. 9.472/1997, conhecida como a Lei Geral de
Telecomunicagdes, ndo é suficiente para solucionar e encerrar a questao ora
em discussao.

Art. 60. Servico de telecomunicacdes é o conjunto de atividade
que possibilita a oferta de telecomunicacdes.
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§ 1° Telecomunicacdes é a transmissdo, emissdo ou recepgao,
por fio, radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informacdes de qualquer natureza.

§ 2° Estacdo de telecomunicagdes é o conjunto de equipamentos
ou aparelhos, dispositivos e demais meios necessarios a realizacdo de
telecomunicacdo, seus acessorios e periféricos, e, quanto for o caso,
as instalagdes que os obrigam e complementam, inclusive terminais
portateis.

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta,
a um servico de telecomunica¢des que lhe da suporte e com
o qual nado se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresentacdo, movimentagao ou recuperagao de
informacgoes.

§ 1° Servico de valor adicionado nédo constitui servico de
telecomunicagdes, classificando-se seu provedor com usuério do
servico de telecomunicacdes que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condicdo.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacao de servicos de valor adicionado,
cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os
condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as
prestadoras de servico de telecomunicacdes.

E verdade que o provedor de acesso coloca a disposicéo dos seus clientes
diversos equipamentos, programas, softwares, hardwares, tudo, enfim,
que facilite, melhore e amplie o fluxo de informagdes, dando agilidade
aos servicos disponibilizados pelo provedor. Andou bem o legislador
ao estabelecer que tais recursos tecnoldgicos, que apenas “ajudam” na
comunicacdo, ndo configuram “prestacao de servicos de telecomunicagdo’,
com o que estamos de acordo.

Ocorre que o provedor de acesso ndo presta apenas um servico de valor
adicionado, ndo é um mero plus a comunicagao. Antes de tudo, é parte
integrante do processo comunicacional; esta relacionado com o canal fisico,
sendo o responsavel por levar um dado do seu cliente a Internet, bem como
por manter a comunicacao entre o emissor (Internet) e o receptor (usudrio)
através de seus computadores.

E oportuno esclarecer que ndo nos parece coerente a idéia propugnada
por alguns autores no sentido de que, em vista dos provedores nunca
terem necessitado obter concessao para realizar seus servicos, estaria
reforcada a idéia de que nado ha prestacao de servico de comunicacgao.
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Descabe qualquer indagacdo acerca de os provedores nao
serem todos empresas concessiondrias de servico publico. Primeiro,
porque a Constituicdo ndo limita a incidéncia do ICMS aos servicos de
telecomunicagdo, mas sim aos servicos de comunicagdo, conceito que,
a nosso ver, engloba a telecomunicacao e qualquer outra modalidade
comunicacional. Segundo, porque o legislador constituinte estabelece que
compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagcdo, concessao
ou permissdo, os servicos de telecomunicagdes e de radiodifuséo.

Ora, consente o entendimento de que os provedores, em sua maioria,
nao prestam servicos de telecomunicacdes. A grande duvida que se tem
apresentado é se o provedor de acesso presta servico de comunicacdo, ou
seja, se é parte integrante, essencial e necesséria para viabilizar o processo
comunicacional entre o usuario e a Internet, permitindo - ou nado - a troca de
mensagem entre ambos.

Quando o cliente contrata um provedor para, mediante pagamento,
viabilizar sua comunicagdo com a Internet - e é esta a relagdo que nos
propusemos analisar, ainda que saibamos que a conexao possa ocorrer
de outras formas -, o fato de o servi¢o de telecomunicag¢des ser também
indispensavel ndo corresponde a afirmar que o servico prestado pelo
provedor ndo o é, e nem sequer que ndo seria servico de comunicacéo.
Conforme restou pontificado linhas atras, entendemos que a relagdo
comunicacional com a Internet, ja por representar uma grande rede de
computadores interligados, é complexa e muito dificilmente se perfaz
com um Unico ato ou fato praticado pelo prestador do servico. O provedor
presta servico de comunicacéo, pois detém meios e modos que viabilizam
a comunicacdo, ainda que nao todos, como linhas telefénicas, cabos, fibras
Gticas (backbones), estas também fundamentais para a conexdo com a
grande rede.

Assim, deixemos claro que o cliente contrata o provedor para que ele
possibilite a sua comunicacdo com a Internet. Se o provedor contrata outra
pessoa que detém os meios fisicos (cabos, fibras éticas, linha telefonica,
etc.) para transmitir a mensagem - servico de (tele)comunicacéo -, porque
ndo os possui, isso ndo quer dizer que o primeiro deixou de prestar o
servico de comunicagdo ao seu cliente.

O provedor de acesso &, sem duvida, o elo de ligagdo entre o usudrio e
a rede, que permanece constante durante toda a relagdo comunicacional,
donde concluimos que se sujeita ao recolhimento do ICMS.

A concluséo que acabo de registrar harmoniza-se com o entendimento

manifestado pelo Fisco, em resposta oferecida ao consultado pela recorrida,
conforme estd as fls. 53-57:
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O Setor Consultivo desta Secretaria, ja através da Consulta n. 168, de 13
de agosto de 1996, manifestou-se de que é devido o ICMS nas prestacdes de
servicos via internet, sendo o mesmo considerado servico de comunicacao.

Tal enten

dimento foi corroborado pelo Parecer da Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional, que expediu o Parecer PGFN/CAT/N. 2.042/1997, de 5 de

dezembro d

e 1997, em razdo do questionamento referente a incidéncia do

ICMS nos servicos de comunicagao via internet, no Brasil, por intermédio do
Memorando n. 36-SE-CONFAZ/COTEPE/ICMS, do qual transcrevemos o que

segue:

1.
pronu

E costume desta Procuradoria Geral antes de seu
nciamento final, a oitiva dos érgédos técnicos com a finalidade

de se obter os elementos necessarios a uma correta interpretacdo do
tema objeto de estudo. Dessa forma, o presente questionamento foi
previamente enviado ao Ministério das Comunicagdes para que este
informasse se a internet é ou nao servico de comunicacgado, quais os

onusi

ncidentes sobre o servico, como se faz a ligagdo entre o servidor

e 0 usudrio e o que é necessério para que alguém se habilite como
servidor. Em resposta o Sr. Ministro de Estado das Comunica¢des
subscreve o Aviso n. 173/MC informando que:

Com relacdo ao assunto, informo a Vossa Exceléncia que a
comunicagao via internet constitui servico de valor adicionado
ndo sendo considerada servico de telecomunicacées (§ 1° do
art. 61 da Lein. 472, de 16 de julho de 1977).

Esclareco, ainda, que o servico de valor adicionado apoia-
se em um servico de telecomunicag¢des especifico, que |lhe
da suporte, como o telefénico, que ja é tributado objeto pelo
ICMS.

2. A Lei n. 9.295, de 15 de julho de 1996, que dispde sobre os
servicos de telecomunicacbes e sua organizagdo, conceitua Servico

de Val

or Adicionado dizendo em seu art. 10:

Art. 10. E assegurada a qualquer interessado na prestacio
de Servico de Valor Adicionado a utilizagdo da rede publica de
telecomunicagoes.

Paragrafo unico. Servico de Valor Adicionado é a atividade
caracterizada pelo acréscimo de recursos a um servico de
telecomunicagdes que Ihe da suporte, criando novas utilidades
relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagdo,
movimentacdo e recuperacdao de informagdes, nédo
caracterizando exploracdo de servico de telecomunicagdes.
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3. O suporte Constitucional para a cobranca do ICMS estd no inciso
Il do art. 155, verbis:

Art. 155 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operacdes e as
prestagées se iniciem no exterior. (grifo nosso).

4. A Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996, ao
dispor sobre o mencionado tributo estabeleceu, no seu art. 2°, a
incidéncia do imposto sobre “prestacdes onerosas de servicos de
comunicacgdo, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a
recepgao, a transmissao, a retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo
de comunicacéo de qualquer natureza.”

5. Fica claro que a incidéncia ou ndo do imposto se refere a
prestacdo do servico oneroso de comunicacao, ou seja, o carater
comercial é preponderante para enquadramento na regra matriz
de incidéncia. O Prof. Roque Antoénio Carrazza (“O ICMS na
Constituicao’, Malheiros, p. 71) assevera que o “ICMS néo incide sobre
a comunicacao propriamente dita, mas sob a relacdo comunicativa’,
isto &, a atividade de, em carater negocial, alguém fornecer, a terceiro,
condig¢des materiais para que a comunicagdo ocorra.

Isto é feito mediante a instalacdo de microfones, caixas de som,
telefones, radiotransmissores etc. Tudo enfim, que faz parte da infra-
estrutura mecanica, eletrénica necessarias a comunicagao.

O servigco de comunicagao tributavel por meio de ICMS se perfaz
com a colocagao a disposicao do usuario dos meios e modos aptos a
transmissao e recepcao de mensagens. Embora o sistema seja arcaico,
um servico de pombos-correio postos a disposicdo de uma pessoa
(fisica ou juridica), para a transmissdo ou recepcdo de mensagens,
pode perfeitamente ser tributado pelo ICMS.

Sdo irrelevantes para fins de ICMS, tanto a transmissao em si
mesma considerada (“relagdo comunicativa”), como contetdo da
mensagem transmitida.

E que os participantes da relacdo comunicativa (“v.g” os locutores
esportivos) ndo prestam servicos nem uns para 0s outros nem para
terceiros. Eles simplesmente comunicam.

Situagao diversa ocorre quando pessoa (fisica ou juridica) mantém
em funcionamento o sistema de comunicagdes, consistente em
terminais, centrais, linhas de transmissdo, satélites etc.
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Agora, sim: hd uma relacdo negocial entre o prestador e o usuario,
que possibilita, a este Ultimo, a comunicacéo. E o quanto basta para
que o ICMS incida. Mesmo que o usudrio mantenha os equipamentos
desligados”.

6. O deslinde da questdo aqui analisada estd justamente em
saber se o servico prestado pelos provedores da internet é ou nao
de comunicacdo, ou seja, se os provedores fornecem aquele suporte
- condi¢des materiais - para que a comunicagao ocorra. Para tanto
faz-se necessario um exame da espécie de servico prestado pelos
provedores.

7. Preliminarmente consignamos que todas as informacgobes a
respeito da internet e dos provedores de acesso sao provenientes de
documento elaborado pela Embratel, destinado a orientar clientes
interessados em fornecer o servico.

8. Esclarece o documento que a internet é uma “rede de redes’,
centenas de milhares de computadores estdo interligados e, a cada
dia, mais sistemas estdo se associando a ela. A grande “rede das redes”
nao pertence a ninguém, as partes integrantes podem pertencer a
alguma empresa ou a um Pais, mas a rede em conjunto nao possui
titularidade. Embora a internet em si ndo tenha sido criada para fins
comerciais, antes para fins de seguranca, educacgao e pesquisa, é
cada vez maior a demanda e o interesse por acessos comerciais, seja
para uso pessoal ou corporativo. Em funcdo disso, existem empresas
que fornecem acessos comerciais a internet e que sao denominados
“internet service providers” (no Brasil a Embratel é a primeira “Internet
service provider”).

9. Sdo enumeradas como facilidades disponiveis na internet a
disseminacao e a troca de informagdes nas suas mais diversas formas,
destacando-se:

Eletronic mail - mensagem de texto, digitada de um teclado de
computador e enviada a outro usudrio, através da rede. O e-mail
possibilita, também, a participacdo em listas de debates (mailing lists),
que sao féruns de discussées ndo interativos.

New groups - mensagens enviadas a um grupo de pessoas ao
mesmo tempo, por intermédio de um sistema chamado Usenet.

FTP - transferéncia de arquivos; e

Chat - mais conhecido como “bate-papo”. A rede possui diversos
sistemas que possibilitam o intercambio de informacgodes, as mais
diversas, entre duas ou mais pessoas.

10. Além dessas facilidades os provedores disponibilizam na rede
espaco para seus clientes confeccionarem sua prépria home page.
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11. Para participar da internet cada pais costuma possuir estruturas
de rede (backbones) com conectividade através do protocolo TC/IP -
transmission Control Protocol/Internet/Protocol, as quais se interligam
centenas ou milhares de outras redes. Os backbones nacionais, por
sua vez, sdo conectados entre si e aos backbones de outros paises,
compondo assim, uma gigantesca rede mundial. A partir de 1993
iniciou-se a exploracdo comercial da rede, com a sua abertura ao
setor privado. No Brasil o acesso de seu a partir de 1995. E preciso
frisar que para fins de verificar a incidéncia ou ndo do imposto, uma
vez que este somente incide sobre a comunica¢do onerosa, nos
detemos unicamente no aspecto comercial da rede.

12. Provedores de acesso sdo empresas ou entidades que mantém
a infra-estrutura de comunicagdes necessaria para que o usuario
final, ou outros provedores de servico de acesso, possam conectar-
se a internet. Um provedor desse tipo liga-se a uma rede estadual
ou a um backbone nacional da internet, repassando conectividade
IP a instituicdes ou pessoas fisicas. Com a finalidade de oferecer
acesso o provedor precisa alugar linhas de comunicacdo de dados
de operadoras telefénicas, que permitirdo sua conexao ao ponto de
presenca mais proximo. Deverd, ainda, manter equipamentos que
permitam diversos tipos de conexao e acesso tais como roteadores,
servidores comunica¢bes e modems, além de computadores e
programas adequados ao gerenciamento de todo o sistema. Por sua
vez, 0s usuarios poderdo conectar-se por meio de linhas telefénicas
comuns (acesso discado) ou por linhas dedicados (IP dedicado).

13. O provedor de informacdes coleta, mantém e organiza
informagdes de carater geral ou particular e as disponibiliza para
acesso através da internet. Este provedor pode estar conectado a
um backbone ou a um provedor de acesso através de IP dedicado,
roteador e um sistema servidor internet.

14. Segundo Aurélio Buarque de Holanda comunicacéo, do latim
communicatione, além do “ato ou efeito de emitir, transmitir e receber
mensagens por meio de métodos e/ou processos convencionados,
que através da linguagem falada ou escrita, quer de outros sinais,
signos ou simbolos, quer de aparelhamento técnico especializado,
sonoro e/ou visual” é a “transmissao de informagdes de um ponto
a outro por meio de sinais em fios, ou de ondas eletromagnéticas”.
Mais adiante, no verbete comunicar, encontramos a acao de “por em
contato ou relacdo; estabelecer comunicacdo entre; ligar, unir”.

15. Sem duvida podemos afirmar quer quando o usuario consegue
fazer conexao com a grande “rede das redes” esta se comunicando
com pessoas determinadas ou com um universo indetermindvel
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de pessoas e informacdes que estdo a seu dispor. Isto pode se dar
através dos chats, e-mail ou new groups, ou, ainda, através de outros
recursos encontrados na internet como esclarecido anteriormente
(itemn.11).

16. A comunicagao objeto da tributacdo, conforme ja explicitado,
é aquela que acarreta 6nus ao usudrio, ou seja, agquela em que o
terceiro paga para poder emitir, transmitir e receber mensagens.
Nesse caso o comunicador é precisamente o provedor, pois a ele é
atribuido o mister de promover a interligacao entre dois pontos. No
estudo em pauta a interligagao se faz entre o usuario e a rede internet.
Fica fora do ambito da tributacdo a comunicagdo gratuita, que nao
guarda correlacdo comercial.

17. A interligacdo entre o usudrio e o seu provedor é efetivada
através da rede publica de telecomunicacdes. Por sua vez, o prestador
de servicos internet se utiliza de canal contratado da Embratel e
esta faz a ligacdo internacional, possibilitando o acesso a internet. A
utilizacdo da rede publica de telecomunicagées, através do telefone,
ja estd no campo de incidéncia do ICMS. Com efeito, todos pagamos
a aliquota de 25% pelo uso deste meio de comunica¢do. O que
se propugna agora ndo é mais uma tributacdo sobre o servico de
telecomunicagoes; trata-se, na verdade, do aparecimento de um
novo fato imponivel na relagédo juridico-tributéria. Essa nova etapa
corresponde ao elo que permite a comunicacao. E o fornecimento
das condi¢oes materiais para que a comunicacdo ocorra, conforme
Carrazza, com supedaneo em uma relagcdo comercial entre usuario
e prestador de servico, in casu, o provedor, possibilitando a
comunicagao.

18. O Ministério das Comunicagdes informou que o provedor
realiza um servico de valor adicionado, que, segundo a Lei n.
9.295/1996 néo é servico de telecomunicagdes mas que se caracteriza
por acrescentar a este recursos, criando novas utilidades relacionadas
ao acesso, armazenamento, apresentacado, movimentagdo, e
recuperacdo de informacées, ou seja, o provedor possui os meios
que possibilitam o perfazimento da comunicacéo. E preciso que fique
claro que sem a estrutura, que s6 o provedor possui, ndo é possivel
a realizacdo da comunicacgdo via internet. O fato tributavel nao é
simplesmente estar a informacdo a disposicao do cliente mas tornar
possivel a ocorréncia da relagdo comunicativa. O provedor cria uma
estrutura adicional ao servico de telecomunicagdes aperfeicoando-o
no sentido de promover a interligacdo entre dois pontos.

19. Toda a estrutura que o provedor possui é voltada unicamente
a finalidade de realizagdo da comunicacao via internet. O fato de
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alguém ter acesso a um terminal telefébnico comum e, através dele,
a rede publica de telecomunica¢des, ndo constitui, por si sé, a
possibilidade de interligacdo a internet. O servico oferecido pelo
provedor é absolutamente necessario para que a comunicagao ocorra
por intermédio desse meio.

20. Dessa forma, chegamos a conclusdo de que servico de
comunicacao via internet estd alcancado pela norma do art. 155,
Il da Constituicao. O provedor, até entdo, vinha recolhendo o ISS,
segundo informag¢des da Associacao Brasileira dos Provedores
de Acesso, Servicos e Informagdes da Rede Internet - Abranet, em
correspondéncia enviada ao Conselho Técnico Permanente do
ICMS - Cotepe. No entanto, sabemos que uma vez comprovado
que a prestacdo do servico estd no ambito do imposto estadual
fica afastada, automaticamente, a cobranca do imposto municipal,
uma vez que nos termos do art. 156, Ill, da vigente Constituicdo, o
ambito do ISS compreende os servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos na competéncia tributaria estadual.

21. Diante de todo o exposto é forcoso concluir que o servico
prestado pelos provedores de acesso e informacdes, desde que
tenham cardter oneroso (negocial/comercial), estdo incluidos na
hipotese descrita no inciso Ill do art. 2° da Lei Complementar n. 87,
de 13 de setembro de 1996, na modalidade servico de comunicagao.

Assim, relativamente ao primeiro questionamento, responde-se
afirmativamente.

Quanto a segunda indagagao, no que diz respeito a manifestacao
do Confaz - Conselho Nacional de Politica Fazendaria sobre este
assunto, esclarecemos que foi aquele colegiado quem solicitou
a andlise da matéria por parte da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional e, posteriormente, através da Secretaria Executiva,
encaminhou a todos os Estados. Relativamente ao crédito, o ICMS
é um imposto ndao cumulativo, podendo, portanto, ser abatido dos
débitos decorrentes da prestacdo de servicos via internet, como bem
dispdem os arts. 23 e 24 da Lei n. 11.580/1996, in verbis:

Art. 23. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagdo com o montante cobrado nas anteriores por este
Estado ou por outra unidade federada, apurado por um dos seguintes
critérios:

Art. 24. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior,
é assegurado ao contribuinte o direito de creditar-se do imposto
anteriormente cobrado em operacées de que tenha resultado a
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entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento,
inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente,
ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicagao.

§ 10 O direito de crédito, para efeito de compensagao com débito
do imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido
as mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servicos,
esta condicionado a idoneidade da documentacéo e, se for o caso, a
escrituracdo nos prazos e condicdes estabelecidos na legislagao.

§ 2° O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos
cinco anos contados da data de emissdo do documento.

§ 3° Na hipotese do art. 11 far-se-a a complementagdo ou
a restituicdo das quantias pagas com insuficiéncia ou excesso,
respectivamente.

§ 4° Além do langamento em conjunto com os demais créditos,
para efeito da compensacao prevista neste artigo e no anterior,
os créditos resultantes de opera¢des de que decorra entrada de
mercadorias destinadas ao ativo permanente serdo objeto de
controle na forma estabelecida em decreto do Poder Executivo, para
aplicacdo do disposto no art. 29, §§ 5°,6° e 7°.

§ 5° Operagdes tributadas, posteriores as saidas de que trata o art.
27, incisos Il e Ill, ddo ao estabelecimento que as praticar direito a
creditar-se do imposto cobrado nas operagdes anteriores as isentas
ou ndo tributadas sempre que a saida isenta ou nao tributada seja
relativa a produtos agropecudrios.

Diante do exposto, em razdo da determinacdo contida no art. 607
do Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto n. 2.736/1996 tem a
consulente o prazo de 15 dias, a partir da ciéncia desta, para adequar o seu
procedimento ao ora exposto.

Igual entendimento é seguido por Marco Aurélio Greco, conforme esta exposto
em livro de sua autoria “Internet e Direito’, Edit. Dialética, p. 123-137, cujos termos,
pela objetividade e precisdo apresentadas, merecem transcri¢do:

Ndo me parece haver maiores discussdées quanto a circunstancia de o
provimento de acesso a Internet configurar uma prestacao de servico. Nao
é uma atividade que corresponda a negociacao que tenha por objeto bens
moveis, nem mercadorias (sem aqui entrar no debate espinhoso quanto a
saber se, por exemplo, tais conceitos alcan¢am a figura do software).

Seja qual for o critério adotado para definir “servico” (o da atividade
realizada ou da utilidade fornecida) ndo vejo como deixar de reconhecer
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haver prestacdo de servico no provimento de acesso. Com efeito, trata-se
de prestacdo de carater imaterial a alguém (critério da atividade) ao mesmo
tempo em que existe a fruicdo de uma utilidade pelo internauta consistente
na possibilidade de viabilizar a transmissdo de mensagens com mobilidade,
agilidade, menor custo etc. (critério da utilidade).

O grande debate néo estéd focado na circunstancia de o provimento de
acesso ser, ou ndo, prestacao de servico. O debate estd em saber se este
servico tem a natureza de um servico de “comunicagao” ou de um servico
“de outra natureza” pois, no primeiro caso, estara alcancado pelo ambito de
incidéncia do ICMS enquanto, no segundo, a competéncia serd municipal,
se tal servico puder ser enquadrado em algum dos itens da Lista de Servicos
tributdveis pelo ISS.

Neste aspecto, importante é sublinhar que a Constituicao Federal,
ao atribuir competéncia tributaria aos Municipios prevé que a eles cabe
instituir imposto sobre servicos de qualquer natureza, “ndo compreendidos
no art. 155, lI". Isto quer dizer que, na busca do enquadramento tributario
da figura, cumpre inicialmente perguntar se tal servico esta abrangido pelo
inciso I, do artigo 155 e so se a resposta for negativa, cabera examinar a
Lista dos servigos que podem ser alcancados pelo ISS.

Dai entdo a pergunta crucial: o servico de provimento de acesso a
Internet é um servico de comunicacdo?

4.3. Servico de Comunicacao - Distingdo Necessaria

Para identificar o que vem a ser um servico de comunicagao, creio ser
relevante proceder a uma distingdo ao mesmo tempo ldgica e util.

Trata-se de reconhecer que, no ambito do conjunto de atividades que
podem ser conceituadas como de “comunicacao’, de um lado existem
as mensagens, enquanto, de outro lado, existe o meio pelo qual tais
mensagens transitam. Ou seja, cumpre distinguir entre (a) as mensagens,
consistentes no conteddo transmitido através de algum meio, (b) do préprio
meio pelo qual sua transmissao se viabiliza. Meio, aqui, tem o sentido
de aparato fisico ou légico para a transmissdo de mensagens. Assim, ha
atividades que tém por contetido as mensagens em si, enquanto outras
tém o meio como seu objeto precipuo. Quem tem determinada mensagem
a transmitir ou receber, ou a entrega diretamente ou vai procurar se utilizar
de algum meio para tanto.

Assim, critério fundamental para a identificacdo do que configura servico
de comunicacao é reconhecer que este sé diz respeito ao fornecimento dos
meios para a transmissdo ou recebimento de mensagens e ndo ao seu
préprio conteudo.

Neste ponto, cumpre apontar uma outra distincdo ligada a esta
constatacdo. Trata-se de reconhecer que ndo se pode confundir o“comunicar-
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se” com o “prestar servico de comunicacdo”. Quem transmite mensagens
proprias a outrem esta se comunicando com a outra pessoa; neste caso,
nao presta servicos a ninguém. Prestador do servico de comunicacgédo
é aquele que fornece os respectivos meios para a comunicacao, assim
entendidos ndao apenas aqueles necessarios ao transporte das mensagens,
mas também aqueles que tornam possivel a instauracdo de uma relagdo
comunicativa, tais como interfaces, dispositivos, equipamentos etc. Em
outras palavras, presta servico de comunicacdo quem fornece o “ambiente
de comunicagao” Assim, em funcao da diversidade de meios, podem existir
distintos tipos de servico de comunicacao.

Deste angulo, entdo, o prestador do servico de comunicacdo é um
“terceiro” em relacdo a prépria comunicacdo (formada pelas mensagens).
Assim, aquele que tiver um meio préprio e transmitir mensagens préprias,
também ndo estara prestando servico de comunicagao.

Situacdo semelhante ocorreu no passado quando, ainda sob a vigéncia
da Constituicdo de 1967, discutiu-se se o imposto federal sobre servicos
de transporte poderia incidir sobre o transporte de “carga prépria”
O pronunciamento pacifico da jurisprudéncia foi no sentido de repelir
tal exigéncia, pois quem transporta carga propria ndo presta servico a
si mesmo. O mesmo se diga em relacdo a incidéncia sobre servicos de
comunicacdo; quem transmite em meio préprio mensagens préprias ndo
presta servico de comunicagdo, apenas se comunica.

Neste ponto, coloca-se a questdo central que é objeto deste
estudo. Sabido que a prestacdo do servico de comunicacao esta ligada
ao fornecimento de meios para a viabilizacdo do fluxo de mensagens,
a pergunta que surge é se o provimento de acesso a Internet implica
no fornecimento de meios com a criacdo de um tipo de servico de
comunicagdo que néo seja ja fornecido pelas empresas de telefonia, e
se instaura um novo “ambiente” no qual a relagdo comunicativa vai se
desenvolver. Em outras palavras, o meio de transmissdo de mensagens, o
“ambiente” viabilizado pela Internet é diferente do fornecido pela telefonia?
Se houver o fornecimento de um meio diferente, havera prestacdo de
servico de comunicagdo e, por conseqiiéncia, o servigco estara sujeito a
incidéncia do ICMS; se ndo houver fornecimento de um novo meio de
comunicacdo, ndo estard abrangido pela norma do inciso Il do artigo 155 da
CF/1988 e, por consequiéncia, poderd, em principio ser alcancado pelo ISS
municipal, se a Lei Complementar o tiver previsto.

Responder a esta pergunta supde uma andlise de carater técnico quanto
as peculiaridades da Internet e da maneira pela qual as mensagens nela
circulam, tendo em conta as caracteristicas do respectivo meio.

4.4, Internet e Transmissao em “Pacotes”

Obvia é a afirmacdo de que a Internet é uma rede. Porém, nao tao
6bvias sao as consequliéncias desta afirmacdo. Historicamente, a Internet
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nasceu a partir de uma rede denominada Arpanet, criada nos Estados
Unidos, que correspondia a um sistema concebido por razées de seguranca
militar. Seu conceito bésico era o de que, na eventualidade de ocorrer o
comprometimento a uma parte da Rede, o restante ndo deveria ser afetado,
continuando a funcionar normalmente.

Em funcdo desta concepcéo, surgiram duas idéias fundamentais. A
primeira é a de considerar a rede em si, de modo que cada ponto da
rede fosse identificado pelos demais em fun¢do da sua posicdo relativa
do conjunto (X é o terminal 27, Y é o 92 e assim por diante). A segunda
esta ligada ao modo de transmissdo das mensagens. Assim, havendo o
comprometimento de um dos elementos da rede, isto ndo poderia
acarretar a perda da mensagem inteira que deveria encontrar um caminho
alternativo para chegar ao destino.

Para que nado houvesse perda integral da mensagem, criou-se a
denominada transmissdo por packet-switching. Esta caracteristica pode
ser resumidamente exposta da seguinte maneira. Ao invés de enviar a
mensagem em bloco (como se fosse uma carta) os equipamentos
eletrénicos fracionam a mensagem em pedacos (os “pacotes”) enviando
cada um deles pelo caminho dentro da rede que estiver disponivel, vale
dizer que nao esteja comprometido. Dentre outras instrucdes, nestes
pacotes ha a indicacdo do numero de pacotes de que é formada a
mensagem como um todo, bem como a seqiiéncia em que cada um dos
pacotes deve ser colocado para “montar o quebra cabeca” Ao chegar ao
destino um pacote, o destinatario sabe que estd a caminho a mensagem
de determinado tamanho formada por certo nimero de pacotes, que sé
estard completa quando chegarem todos os pacotes; recebido o pacote,
o destinatério responde ao remetente informando o que ja recebeu e
aguarda pelos pacotes subsequentes e assim por diante.

Este sistema (singelamente exposto) transforma o que seria uma
comunicacao por fluxo continuo (como a telefénica) em comunicagdo
fracionada (por pacotes), além de criar um mecanismo de controle de
erro, pois a mensagem sé é considerada “recebida” se todos os pacotes
chegarem ao destinatario.

4.5. A Rede e seus Componentes.

A Internet ndo corresponde a uma entidade determinada, nem a um certo
local fisico em que se realizam as respectivas opera¢des, nem um especifico
veiculo de transporte de mensagens que possa ser segmentado. Trata-se,
efetivamente, de uma rede vista como um “sistema”. Dizer que corresponde
a um sistema significa reconhecer que nela é possivel identificar um
conjunto de elementos (o repertério do sistema) e um conjunto de regras
que determinam o relacionamento entre tais componentes (sua estrutura).

No ambito da Internet, vista como uma rede e sob o angulo do sistema,
podem ser identificados quatro elementos que a formam:
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a) conjunto de dispositivos ligados - nesta categoria encontram-se os
computadores, roteadores etc. que, embora ndo estejam todos diretamente
ligados a todos os outros, encontram-se conectados de forma que todos
podem, em principio, acessar ou enviar mensagens a todos os demais (se
nao diretamente, pelo menos indiretamente através dos demais);

b) meio fisico - que liga os dispositivos entre si; nesta categoria incluem-
se os cabos, os satélites etc.;

¢) determinada linguagem - que permite aos equipamentos entenderem
as instrucdes e procedimentos a serem realizados; e

d) endereco légico - que indica qual a posicdo que cada um dos
componentes tem no conjunto da rede como um todo. Tratando-se de
uma rede formada por equipamentos, cada equipamento deve possuir
um endereco légico (ndo é um endereco fisico) que permite que ele seja
encontrado e reconhecido pelos demais dispositivos da Rede. Uma vez
encontrado e reconhecido, isto viabiliza a transmissdo de informacdes de
um endereco para outro endereco.

A circunstancia de a rede ser estruturada a partir de enderecos légicos e
nao de enderecos fisicos traz conseqiiéncias da maior importancia.

4.6. A Atribuicdo de Enderecos Légicos.

Dizer que a rede é formada por enderecos légicos significa que a posicao
de cada operador ou usudrio da rede é definida como uma posicao interna
a prépria rede sem haver vinculacdo necessdria com determinado local
fisico. Assim, um endereco légico seria 0 mesmo que dizer que alguém
estd “na sala 1.207 do 12° andar”, sem fazer referéncia a rua ou avenida
em que se encontra o respectivo prédio. Atualmente, o endereco légico é
identificado por um nimero, formado pela reunido de quatro subconjuntos
de nimeros e corresponde ao que se denomina de “endereco IP". A titulo
exemplificativo, o endereco légico 200.130.5.5 corresponde ao site do
Supremo Tribunal Federal. Este é o endereco légico do STF na Internet;
vale dizer, é a posicdo que ele tem no contexto da rede, relativamente aos
demais integrantes.

Todo aquele que pretenda se conectar a Internet, para ser reconhecido na
rede e poder enviar e receber mensagens precisa se utilizar de um endereco
I6gico. Até mesmo cada usudrio individual que se conecta diretamente com
0 seu respectivo provedor de acesso utiliza um endereco légico. Ocorre que
o usuario final que se conecta esporadicamente a Internet, sé necessita do
endereco pelo tempo em que permanecer conectado a rede. Sé precisaria
de um endereco l6gico permanente se pretendesse permanecer conectado
24 horas ininterruptamente (como ocorre com os sites disponiveis na Rede).

Neste contexto surge a figura do provedor de acesso a Internet pois,
em func¢ao de conveng¢des de ambito internacional, definiu-se um padrao
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de enderecos (os 4 conjuntos de nimeros) e atribuiu-se a cada Pais um
grupo de enderecos. Por sua vez, uma entidade responsavel em cada Pais
(no Brasil, a Fapesp) atribui faixas de enderecos l6gicos a cada entidade
que pretenda ser provedor de acesso a Internet. Ainda usando o exemplo
hipotético acima, ao Provedor A caberiam os enderecos de 0.0.0. 1 até
0.0.0. 100 e ao Provedor B os que vao de 0.0.0. 101 até 0.0.0.256 e assim
sucessivamente. Por sua vez, estes provedores, ao receberem as ligagoes
telefénicas de seus respectivos usudarios conectam cada um deles num
endereco l6gico que esteja disponivel (= ndo ocupado) naquele momento.

Em suma, para alguém se conectar a rede, ser reconhecido e poder
transmitir e receber mensagens vai precisar de um endereco légico
(permanente ou alocado temporariamente). Os usuarios individualmente
(como regra) ndo estdo habilitados a utilizar nenhum endereco l6gico.
Quem “possui” enderecos ldgicos disponiveis para utilizacdo é o provedor
de acesso que a cada conexdo aloca um deles para cada internauta.

4.7. Acesso a Internet e Camadas Superpostas

O acesso a Internet abrange um conjunto de fases e que podem ser
visualizadas como camadas superpostas (layers), cada uma delas formada
por varios conjuntos de elementos. A titulo meramente ilustrativo, e sem
me fixar na especificidade técnica que as compdem, podem ser visualizadas
trés camadas:

I) Uma primeira corresponde ao que se poderia chamar de “camada de
ligacéo fisica” entre o usudrio e o seu provedor de acesso. Esta primeira
camada é viabilizada pela prestadora de telefonia na medida em que
estabelece uma ligagdo telefénica entre dois pontos fisicos (nUmeros
telefénicos) da sua rede. Esta camada abrange:

a) meio fisico utilizado para a ligacéo, ou seja, o telefone, um cabo de
fibra ética, uma antena parabdlica etc,;

b) o usudrio que se liga ao provedor; e

¢) a rede de telefonia fixa com os respectivos numeros discados para se
dar a conexdo.

Neste nivel de ligacao fisica, procede-se da mesma forma que outras
ligagdes fisicas para destinatarios dentro da rede de telefonia.

1) Uma vez estabelecida esta ligacdo fisica, como em ambas as pontas da
ligacéo fisica hd computadores, ao invés de singelos aparelhos telefénicos,
ambos passam a trocar mensagens entre si com o objetivo de instaurar
uma camada mais complexa de comunicacdo. Neste momento é atribuido
ao usuario, pelo provedor, um endereco légico que ird permitir que ele
seja reconhecido pelos demais na rede. Por sua vez, o provedor de acesso
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estad ligado a um backbone, assim entendido um conjunto de roteadores
conectados por canais de transmisséo de grande volume de dados.

Esta segunda camada pode-se denominar “camada de conexdo légica”
na medida em que, estando o usuario conectado a rede e tendo recebido
um endereco IP alocado pelo provedor de acesso, passa a fazer parte da
rede, podendo instaurar-se uma conexao entre dois enderecos IP. Neste
momento, o usuario no Brasil, a quem foi alocado um certo endereco
I6gico, passa a poder se conectar com outro usudrio em outro Pais a quem
foi alocado outro endereco légico.

Ill) A esta segunda camada superpde-se uma terceira que é a “camada
de aplicativos” em que sdo acionados softwares que irdo desempenhar
funcdes especificas como um navegador (browser), ou um programa para
“bate-papo” (chat), ou um motor de pesquisas na rede, ou um programa de
correio eletronico etc. A rigor, podem ser executados diversos aplicativos
ao mesmo tempo pelo mesmo usuério, inclusive conectando cada um
deles a enderecos IP situados em distintos lugares do mundo (por exemplo,
mediante a abertura de vérias “janelas” no browser).

Além destas, outras camadas podem ser agregadas no contexto
do funcionamento da Internet, bem como as mencionadas podem ser
subdivididas ou desdobradas.

O importante, neste momento, é ter conhecimento do funcionamento
basico da Rede o qual se da através destas camadas superpostas de modo
que cada uma delas viabiliza uma nova utilidade para o usudrio. O layer de
conexao fisica permite a ligacdo entre usuario e provedor, o de conexdo
I6gica viabiliza a ligacdo entre posicoes da rede e o de aplicativos traz
outras utilidades como a busca de informacdes, o acesso a imagens, a
transmissao de sons etc.

O servico prestado pelo provedor de acesso a Internet ndo estd
propriamente na primeira camada (pois esta é viabilizada pela empresa de
telefonia). O provedor de acesso atua, propriamente, na segunda camada
(atribuicdo de endereco IP), assegura a constancia da comunicagao e o fluxo
de pacotes que precisem por ele transitar, pois este é o “melhor caminho
possivel” e, eventualmente, oferece outros servigos na terceira camada. A
identificacdo do ambito em que se encontra o provedor permite distinguir
claramente a) o ambiente em que se dé& a transmissdo de mensagens
no ambito da Internet, b) o ambiente que é fornecido pelas empresas de
telefonia.

4.8. Caracteristicas do Servico de Acesso a Internet.

A exposicao feita indica que o servico de provimento de acesso a Internet
apresenta caracteristicas proprias quando comparado com o servico de telefonia
tal como atualmente estruturado. Cinco sao os aspectos em que diferem:
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a) endereco - enquanto o servico de telefonia, na estruturacao de
sua rede e definicdo dos respectivos terminais utilizados pelos usuarios,
apdia-se em enderecos fisicos que indicam a posicado concreta em que se
encontra cada um, a Internet apdia-se em enderecos |6gicos posto que seu
referencial é a prépria rede e ndo o local fisico em que se encontram. Assim,
na comunicagao realizada através do sistema de telefonia duas pessoas (A e
B) estardo em pontos fisicos distintos identificados por nimeros telefénicos,
enquanto, no ambito da Internet estas mesmas pessoas estardo (como
regra, temporariamente) situados em posicdes légicas da rede que variam
a cada nova sessao.

b) conexdo - no sistema de telefonia a conexao se da entre dois
enderecos fisicos, mediante um caminho, ou circuito Unico que permanece
inalterado durante todo o periodo da ligacao; destarte, se ha algum
empecilho que interfira com este caminho a conexdo ndo se perfaz ou se
encerra. Por outro lado, na Internet a conexao se da pelo melhor caminho
possivel dentro da rede, cujos softwares automaticamente identificam as
rotas de menor trafico para encaminhar as mensagens.

¢) fluxo - no sistema de telefonia o fluxo de transmissdao de mensagens
é continuo enquanto a conexdo permanecer estavel. Na Internet, este fluxo
é feito em pacotes, de modo que cada pedaco poderd seguir um caminho
diferente e a mensagem partilhada. Chegando ao destino, processa-se
o resseqlienciamento dos pacotes, de modo a obter a reconstrucao da
mensagem inicial.

d) controle de erro - a conexao por telefonia ndo apresenta um controle
de erro; ndo ha confirmacao quanto ao contetdo das mensagens enviadas.
Na Internet, ha um controle automatico de erro que verifica os pacotes, seu
recebimento, nimero etc.

e) aspecto tarifario - no servico de telefonia, a tarifa cobrada pela
empresa de telefonia é, como regra, proporcional a distancia entre os
pontos fisicos que estdo conectados. Na Internet, é possivel obter conexdes
com o mundo mediante o pagamento de uma tarifa a empresa de telefonia
de natureza em geral meramente local.

Estas diferencas sao identificadas considerando a comunicacdo a partir
do seu ponto de origem (por exemplo, casa do usuario) até seu ponto de
destino (por exemplo, fornecedor de conteudo de mensagens). Nao se
exclui que o avanco tecnoldgico leve as operadoras de telefonia a adotar
estruturas semelhantes para viabilizar a comunicacdo dentro de suas
respectivas redes fixas, mas isto ndo alterara a analise feita, pois a utilidade
proporcionada pela telefonia continuara sendo da mesma natureza,
embora utilizando tecnologia distinta.

Este exame mostra claramente as diferencas que existem entre os
servicos prestados no ambito da telefonia e da Internet.
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Por outro lado, a Internet ndo se confunde com o servico prestado
pelas antigas BBS. Embora, historicamente, alguns provedores de acesso
tenham se originado de BBS, ha uma diferenca relevante entre as figuras.
Na BBS pura, hd uma unica ligacdo telefénica entre usuario e BBS que
Ihe fornece apenas as suas informagdes (aquelas de que dispde). Nao
ha (na BBS pura) uma conexdo a uma rede de inUmeros participantes
conectados a diferentes BBS. Quando muito ha uma troca de informacdes
entre os usuarios da mesma BBS. Na Internet, o objetivo do usuério nao é
meramente ligar-se ao provedor de acesso. Ele busca obter uma conexéo
com o mundo, através do provedor.

O servico prestado pelo provedor de acesso é diferente do servico
prestado pela empresa de telefonia, pois a conexao a Internet permite
uma multiplicidade de conexdes e uma multiplicidade de caminhos para
a transmissdao de mensagens. Sob este angulo, o provedor de acesso atua
como um instrumento, ou meio, para que O UsUario possa ter acesso a um
sistema de transferéncia de mensagens com tal flexibilidade. No dmbito
da Internet, s6 havera transmissao de mensagem se houver um endereco
I6gico de origem e de destino e este endereco nédo é fornecido ao usuario
pela empresa de telefonia. Portanto, o provedor fornece “algo mais” do que
o viabilizado pela telefonia e algo que se insere como um meio diferenciado
de realizacdo da transmissao de mensagens.

Néo ha duvida que, no contexto atual, provedor de acesso e cliente
iniciam a conexao mediante uma ligacéo fisica, em geral através da empresa
de telefonia e, sobre esta ligagao fisica, superpde-se uma ligagao légica que
viabiliza a transmissdao de mensagens. Exatamente porque o servico de
provimento de acesso a Internet se superpde a um servico de telefonia
é que ele vem a ser denominado de “servi¢o de valor adicionado’, pois
acrescenta utilidades (= adiciona-se) a uma conexao telefonica classica.

Diante deste quadro, que aponta claramente as diferencas entre o
servico prestado por uma empresa de telefonia fixa e o provedor de acesso
a Internet, cabe, entdo, perguntar se o servico por este prestado é, ou ndo,
de comunicacgao.

4.9. Servico de Acesso a Internet é Servico de Comunicagao

Entendo que o servico prestado pelo provedor de acesso a Internet
configura um servico de comunicagao, estando abrangido pelo ambito de
incidéncia do ICMS de competéncia estadual.

As razdes que me levam a tal convic¢do decorrem da exposicdo técnica
feita, e mostram que, tanto na hipotese de o conceito de servico ser
entendido a partir do tipo de atividade realizada pelo prestador, como na
hipotese de sé-lo em funcdo da utilidade obtida pelo usuario, em ambos os
casos a conclusdo é apenas uma: trata-se de servi¢co de comunicagéo.
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A primeira razdo apdia-se na concepcao de servico em funcado do tipo
de atividade exercida, ou seja, colocando a ténica no prestador do servico.
Desta 6tica, servico de comunicagao estd ligado ao fornecimento de um
meio para que alguém transmita mensagens.

Ora, o provedor de acesso fornece um meio diferente, um ambiente
especial (= a sequnda camada) que ndo se confunde com o ambiente
que o servi¢co de telefonia proporciona (= a primeira camada). Telefonia
é meio fisico apenas, Internet é meio logico superposto ao fisico; um é
de fluxo continuo o outro é em pacotes; um se da mediante conexao
constante enquanto o outro pelo melhor caminho possivel etc. Ou seja, o
servico prestado pelo provedor é de viabilizar um ambiente especifico de
transmissdao de mensagens com caracteristicas préprias para que haja a
comunicagao entre terceiros.

A segunda razdo apoia-se na concepcao de servico como utilidade
obtida, ou seja, colocando a tonica no usuario. Desta 6tica, a utilidade
proporcionada pelo provimento de acesso é permitir a transmissao de
mensagens, é permitir que as pessoas se comuniquem, viabilizando
um sistema de comunicacdo cujas utilidades estdo na flexibilidade das
conexdes, multiplicidade de caminhos, agilidade na obtencdo de
informacoes, facilidade de transmisséo etc. Pode-se dizer que se a utilidade
obtida pelo usudrio em relacdo a operadora de telefonia é obter uma
conexao com certo local, a utilidade obtida pelo provimento de acesso é
a conexdo com todo o mundo. Portanto, também da ética do usuério, o
provimento viabiliza utilidades novas consistentes numa comunicagdo
cercada de caracteristicas peculiares.

Em suma, qualquer que seja a 6tica de analise, a conclusao continua
inalterada: o provedor de acesso presta servico de comunicagéo.

4.10. Argumentos Contrdrios a Incidéncia do ICMS

Dois argumentos tém sido levantados para sustentar que o servico
prestado pelo provedor de acesso a Internet ndo seria um servico de
comunicagao.

O primeiro argumento é o de que a Lei Geral de Telecomunicacbes
define o que seja servico de telecomunicacéo e, portanto, o ICMS s6 poderia
incidir sobre o que fosse “telecomunicacao”.

Este argumento ndo me parece procedente pois, se, por um lado, ndo
ha duvida que a LGT contém tal definicdo, por outro lado, também ndo ha
duvida que o inciso Il do artigo 155 da CF/1988 ao descrever a competéncia
tributaria estadual contempla o conceito de “comunicacao” e ndo de “tele”-
comunicagao. Telecomunicagao é um tipo de comunicagao, é espécie de um
género mais amplo, sendo que a Constitui¢do atribuiu competéncia tributdria
para alcangar o género (= comunicac¢do) e ndo apenas a espécie (= tele).
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O segundo argumento, também apoiado na LGT, é no sentido de que
esta lei define, em seu artigo 61, o que vem a ser servico de valor adicionado,
em cujo ambito inclui-se o provimento de acesso. Por conseqiiéncia, no
contexto da LGT, este ndo é servico de telecomunicagdo, mas sim servico
que acrescenta novas utilidades a um servico de telecomunicacgéo, o que,
portanto, supde a preexisténcia deste.

Este argumento é respondido da mesma maneira que o anterior,
acrescentando-se, porém, alguns aspectos. Com efeito, a LGT distingue
provimento de acesso e servico de telecomunicacao dizendo que aquele
se superpde a este porque a concepcao que informou a legislacdo
foi a concepgdo técnica de layer acima exposta. O acesso a Internet se
dé mediante um layer I6gico que se apdia num layer fisico (por isso é
“adicionado”). Mas isto nao significa que ambos ndo possam pertencer ao
género “servico de comunicagao”

Além disso, a LGT se vocaciona a regular a realidade de um determinado
setor de atividade econémica utilizando-se dos conceitos que entende
pertinentes para bem disciplinar as atividades nesse campo. Mas ela ndo
é uma lei tributaria e ndo pretende delinear a competéncia tributaria.
Alids, “comunicacao” ndo é um conceito de direito privado que tenha sido
encampado pela Constituicdo e que, por forca do artigo 110 do CTN,
devesse ter seu conteddo buscado no ambito da legislacdo especifica do
setor.

Alids, a invocacdo da LGT nédo é adequada para solucionar este debate
pois, no ambito da propria LGT, hd um nitido servico de fornecimento
de meio de transmissao de mensagem (tipico servico de comunicagéo)
que a LGT distingue do servico de telecomunicagdo. Trata-se do servico
de provimento de capacidade em satélite (artigo 172 da LGT, que
regula o direito de exploracdo de satélite para transporte de sinais de
telecomunicagdes) que corresponde a um dos mais tipicos servicos
de fornecimento de meios para a realizacdo de comunicacdo, mas
na sistematica da LGT néo se inclui no conceito de telecomunicacdo
consagrado no seu artigo 60.

Isto mostra que a invocagao da LGT para o fim de sustentar que tributavel
pelo ICMS seria apenas o servi¢o de telecomunicagdo definido em seu
artigo 60 ndo é um critério seguro para solucionar o debate. Além do que ja
foi exposto, note-se, também, que nao é pelo fato de uma empresa ser uma
prestadora de servico de telecomunicacdo, nos termos da LGT, que todos
0S servigos que prestar estarao necessariamente sujeitos ao ICMS. Como
se disse, para estar configurado um servico de comunicacdo é mister que
haja o fornecimento de um meio, ou ambiente, para que outrem transmita
mensagens. Ora, a empresa de telefonia, em certas circunstancias pode
prestar servicos ao usuario sem que esteja fornecendo um “meio”. Assim,
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por exemplo, quando presta o servico de “despertador”. Neste caso, ndo
é pelo fato de ser uma empresa de telecomunicacdes, no estrito sentido
da LGT, que este servico estard tributado pelo ICMS. Despertar alguém é
comunicar a tal pessoa certo horario, ndo é prestar servico para que ele se
comunique com outrem.

Em suma, a LGT é importante na analise, pois indica que os servigcos por
ela disciplinados devem ser vistos como “utilidades” prestadas, mas ndo
é critério seguro para definir quais os servi¢os que estdo, ou nao, sujeitos
ao ICMS de competéncia estadual. O exame concreto do tipo de atividade
e da natureza da utilidade fornecida é que permitira dizer se o servico é
de comunicacdo. E, na minha opiniao, o provimento de acesso a Internet
tem caracteristicas, seja quanto a atividade desenvolvida, seja quanto a
utilidade fornecida, que o definem como de comunicacéo.

4.11. Conclusao

A conclusédo que se extrai da analise feita é no sentido de que o provedor
de acesso a Internet presta servico de comunicagao sujeito a ICMS. O
conceito de “comunicagao” utilizado pela CF/1988 nao é um conceito legal
(que se extraia de uma determinada lei), mas sim um conceito de fato (que
resulta da natureza do que é feito ou obtido).

Por esta razao, a LGT nao é parametro para definir o que seja, ou
ndo, tributdvel pelo ICMS. Alids, ela prépria exclui do conceito da
telecomunicagdo um servico que, inequivocamente, configura prestacao de
servico de comunicacdo (provimento de capacidade em satélite).

Uma vez que o provimento de acesso a Internet é um servico sujeito a
ICMS, ndo se aplica a clausula contida no artigo 156, lll, da CF/1988, pois o
ISS s6 pode incidir em relacdo a servicos ndo compreendidos no seu artigo
155, Il (e o provimento de acesso estd compreendido no dispositivo em
questao) e desde que haja adequada previsdo em lei complementar. Por
isso, deixo de examinar o eventual enquadramento, ou ndo, do servico
de provimento de acesso a Internet na Lista Anexa veiculada pela LC n.
56/1987.

De tudo quanto foi registrado, homenageando os que pensam em sentido
contrario, firmo as seguintes conclusées:

a) Considero provedor como sendo um agente interveniente prestador de
servicos de comunicacao, definindo-o como sendo “aquele que presta, ao usuario,
um servico de natureza varia, seja franqueando o endereco na internet, seja
armazenando e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e coletando
informacées etc. E designado, tecnicamente, de Provedor de Servicos de Conexéo
ainternet (PSC), sendo a entidade que presta o servi¢co de conexao a internet (SCI)”
(Newton de Lucca, em artigo “Titulos e Contratos Eletrénicos’, na obra coletiva
Direito e Internet’, p. 60);
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b) O provedor vinculado a internet, tem por finalidade essencial efetuar um
servico que envolve processo de comunicagao exigido pelo cliente, por deter
meios e técnicas que permitem o alcance dessa situacao fatica;

¢) O servico prestado pelos provedores estd enquadrado como sendo de
comunicagao, espécie dos servicos de telecomunicagoes;

d) ALC n. 87, de 13.9.1996, estabelece, em seu art. 2° que incide o ICMS sobre
“prestacdes onerosas de Servicos de Comunicacgao, por qualquer meio, inclusive
a geragao, a emissao, a recepg¢do, a transmissao, a retransmissao, a repeticao
e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza’, circulo que abrange os
servicos prestados por provedores ligados a internet, quando os comercializam;

e) Qualquer servico oneroso de comunicacdo esta sujeito ao pagamento do ICMS;

f) A relacdo entre o prestador de servico (provedor) e o usuério é de natureza
negocial visando a possibilitar a comunicacdo desejada. E suficiente para
constituir fato gerador de ICMS;

g) O servico prestado pelo provedor pela via da Internet nao é servico de valor
adicionado, conforme o define o art. 61, da Lei n. 9.472, de 16.7.1997.

Posto isto, dou provimento ao recurso. Inversao dos 6nus sucumbenciais.

E como voto.

Apés o referido julgamento, em face de apreciagio de virias correntes
contririas, tenho revisitado, em meus estudos, o tema. Continuo convicto do
meu posicionamento, especialmente, quando tomei conhecimento do artigo da
autoria de Fabio Gongalves Castelo Branco, publicado no endereco http://www.
bureaujuridico.com.br, do teor seguinte:

I - Prestacgdo de servigo de comunicagdo e prestacdo de servico de provisdo
de acesso a Internet

A questéo crucial que se impde é saber se o servico prestado pelos provedores
de acesso a Internet se constitui em prestacdo de servico de comunicagdo.
Respondida afirmativamente a indagacdo, tal prestacdo enquadra-se num
dos aspectos materiais (prestacdo de servico de comunicacao) da hipdtese
de incidéncia do ICMS prevista pela Constituicdo da Republica, de 5.10.1988,
conforme infra:

Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

Il - operagdes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operacgdes e as prestagdes se iniciem no exterior;
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Primeiramente, lanca-se o que se entende por Internet:

Conceitua o que seja Internet a Norma n. 004/1995, baixada pela Portaria
Minicom 148, de 31.5.1995, que trata do uso de meios da rede publica de
telecomunicag¢des para acesso a Internet:

nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de
transmissdao e comutacao, roteadores, equipamentos e protocolos
necessarios a comunicacao entre computadores, bem como o software e os
dados contidos nestes computadores;

E a rede das redes. E a interligacdo de milhées de computadores no mundo
inteiro, trocando informagdes entre si.

Os provedores de acesso a Internet sdo assim conceituados pela Norma n.
004/1995, retro citada:

Provedor de Servico de Conexéo a Internet (PSCI): entidade que presta o
Servico de Conexédo a Internet;

O servico de conexao a Internet, segundo a mesma norma, constitui-se:

dos equipamentos necessarios aos processos de roteamento,
armazenamento e encaminhamento de informacdes e dos software
e hardware necessarios para o provedor implementar os protocolos da
Internet e administrar o servico;

das rotinas para administracdo de conexdes a Internet (senhas, enderecos
e dominios Internet);

do software disposto pelo PSCI: aplicativos como correio eletrénico,
acesso a computadores remotos, transferéncia de arquivos, acesso a banco
de dados, acesso a diretérios, e outros;

dos arquivos de dados, cadastros e outras informagdes dispostas pelo
PSCl;

do hardware necessario para o provedor ofertar, manter, gerenciar e
administrar o software e os arquivos especificados nos itens n. 2, n. 3 e n. 4,
supra;

de outros hardware e software especificos utilizados pelo PSCI.

Esses provedores possibilitam a comunicacdo entre seus clientes e todos os
outros computadores ligados a grande rede.

Em geral, o ingresso na grande rede mundial ocorre da maneira que se segue.
Para que alguém possa se comunicar usando a Internet, via provedor de acesso,
necessitard de um computador, um modem e uma linha telefonica, e ser cliente
de um provedor, quando, entdo, ligando, para esse provedor, através de um
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programa, com senha, podera ter acesso a rede mundial. Da-se, entdo, através de
canais dedicados contratados pelo provedor a uma especifica empresa telefénica
de ligagdes de longa distancia, o roteamento, por parte do provedor de acesso, da
ligacdo telefénica do cliente, consumidor final, e seu ingresso na Internet.

Conhecem-se diversas formas de troca de informagbes que sao viabilizadas
com a interferéncia do provimento de acesso a rede das redes. Exemplificam-se:

Eletronic mail (correio eletronico): mensagem de texto, digitada de um
teclado de computador e transmitida a outro usudrio via rede. Possibilita,
também, a participacdo em listas de debates (mailing lists), que sao féruns
de discussdes ndo-interativos.

News Groups: mensagens enviadas a um grupo de pessoas no mesmo
momento, por intermédio de um sistema denominado Usenet.

FTP: transferéncia de arquivos.

Chat: também conhecido como bate-papo: intercambio de informacdes
entre duas ou mais pessoas.

Netfones: programas que fazem as vezes de telefone, atingindo qualquer
localidade do planeta. Muito econdmicos quando substituem as ligagdes
telefénicas internacionais. A qualidade de recepcao, no atual estagio, ainda
deixa a desejar.

N&o incide o ICMS sobre a comunicacdo, mas sobre a sua prestacdo onerosa.

Conforme o art. 2.2 da Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, o ICMS incide sobre:

()

Il - prestagdes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio,
inclusive a geracao, a emissdo, a recepcao, a transmissdo, a retransmissdo, a
repeticao e a ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza;

()

O dispositivo legal, supra, confirma a abrangéncia constitucional em relagao
a incidéncia do ICMS sobre todas as prestacdes (onerosas, evidentemente, pois
a base de célculo do ICMS deve revelar riqueza) de servicos de comunicacao
(esta, de qualquer natureza), por qualquer meio. Prestam os provedores em tela,
quando da conexao a Internet, tais servicos.

Constata-se, pois, que os provedores de acesso a Internet, com todo o seu
aparato, oferecem condi¢des materiais, aos seus usuarios, mediante remuneragao,
para que a comunicagao aconteca.

Tomem-se emprestadas as palavras do mestre Roque Antonio Carrazza, muito
citado por doutrinadores e magistrados, verbis, infra:
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Note-se que o ICMS néao incide sobre a comunicacdo propriamente
dita, mas sobre a “relacdo comunicativa’, isto é, a atividade de, em carater
negocial, alguém fornecer, a terceiro, condi¢des materiais para que a
comunicagao ocorra.

Isto é feito mediante a instalacdo de microfones, caixas de som, telefones,
radiotransmissores etc. Tudo, enfim, que faz parte da infra-estrutura mecanica,
eletronica e técnica necessarias a comunicagao.

E muito importante que fiqguem bem captadas as palavras com que Carrazza
continua sua brilhante exposicdo:

O servico de comunicagdo tributavel por meio de ICMS se perfaz
com a sé colocacgédo a disposicao do usudrio dos meios e modos aptos a
transmissdo e recep¢do de mensagens.

()

(...) quando pessoa (fisica ou juridica) mantém em funcionamento o
sistema de comunicagdes, consistente em terminais, centrais, linhas de
transmissao, satélites etc.

Agora, sim: hd uma relacdo negocial entre o prestador e o usudrio, que
possibilita, a este Ultimo, a comunicacdo. E o quanto basta para que o ICMS incida.
Mesmo que o usuario mantenha os equipamentos desligados.

Carrazza, ao ser indagado a “Mesa de Debates ‘B” do Xl Congresso Brasileiro
de Direito Tributdrio, em outubro de 1998, se, “conforme preceituado de inicio,
a comunicacgdo, a prestacao de servico, compreende a disponibilizacao dos
meios e nao é exatamente isso 0 que ocorre com o provedor de Internet?’, assim
respondeu:

Sem querer polemizar, na verdade o que foi por mim afirmado é
que o servico de comunicac¢do tributdvel por meio do ICMS exige,
preliminarmente, é certo, a colocacdo a disposicdo do usudrio dos meios
e modos aptos necessarios a transmissdo e recepcdo de mensagens.
Preliminarmente. E, depois, que a mensagem seja efetivamente recebida,
porque o que se tributa no caso é a execuc¢ao do servi¢o, ndo sua mera
contratacdo. O fato imponivel desse ICMS ocorre justamente no momento
em que é prestado o servico de comunicacgdo. O provedor de acesso, neste
sentido, ndo presta nenhum servico de comunicacdo, mas simplesmente,
viabiliza o acesso a rede mundial de informagoes. (...)

Data venia, percebe-se que, na resposta dada supra, o festejado jurista, em

aparente contradi¢do a sua teoria original, acrescentou, em relacdo ao posto
naquela sua obra ja citada, que, além da disponibilidade dos meios, é necessério
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que o servico seja efetivamente executado, “porque o que se tributa no caso é a
execucao do servico, ndo sua mera contratacao.”

A ultima parte da transcricdo (a opinido de que “o provedor de acesso (...) ndo
presta nenhum servico de comunicagao, (..)") esta sendo, como, ao final deste
trabalho, serd, de todo demonstrado que, com o devido respeito, ndo se pode
concordar.

De qualquer forma, o que se defende aqui é que, quando o provedor de acesso
oferta, mediante pagamento, a seus clientes, toda a sua estrutura para conexao
a Internet, e esse servico seja efetivamente prestado, estad prestando servico de
comunicagao.

Na pratica, cobra-se do usuario uma quantia fixa minima mensal por um
nimero fixo minimo de horas acessadas, quer os servicos sejam utilizados
ou nio pelo cliente, pois o servico esta a disposicdo e isso tem um custo. E
razodvel que assim o seja. Ultrapassando-se aquele limite, ha um preco cobrado
proporcionalmente as horas excedidas. Também pode existir um preco fixo
maximo, sem limites de quantidade de horas. De qualquer sorte, a base de
calculo, para a prestagao do servico de conexao, é o preco do servico.

E bem certo que esses provedores, por si s6, ndo oferecem todas as condicdes
para o fluxo de informacdes; utilizam-se, também, das redes das empresas
telefonicas que Ihes dao suporte (veja capitulo Il - Servi¢o de valor adicionado),
para completar o ciclo. A sublocacédo é prépria da prestacao do servico de
comunicacao; e é isso, exatamente, que ocorre.

Atente-se, a titulo comparativo, ao seguinte exemplo:

Quando alguém, situado em Pernambuco, telefona, de um aparelho fixo
para outro em Sdo Paulo, via Embratel, estd, mesmo sem ter ciéncia, direta
ou indiretamente, se utilizando dos servicos de trés diferentes empresas
de telecomunicagdes, caso a ligacdo se complete. A Telemar-PE presta a
parte inicial do servico e toma os servicos da Embratel, que, por sua vez,
presta sua parcela de servico; a Ultima parcela dos servicos é prestada pela
Telefonica-SP. Existe uma série de sublocacdes, pois as empresas envolvidas
nao possuem, cada uma de per si, toda a infra-estrutura suficiente e
necessaria (condicdes materiais) para que a comunica¢do ocorra. E, no
entanto, a relagdo negocial comunicativa é efetivada, sem que possa haver
duvidas que haja prestacdo de servico de comunicagao, fato gerador do
ICMS.

Il - Servico de valor adicionado

Um dos pontos de apego, talvez o mais importante, para os que repelem a
subsuncao, pelo ICMS, da prestacao do servico de acesso a Internet é alegar que
tal servico é considerado Servico de Valor Adicionado.
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A Norma n. 004/1995, baixada pela Portaria Minicom n. 148, de 31.5.1995,
anteriormente referida neste trabalho, ja definia, desde aquela época, o que vem
a ser Servico de Valor Adicionado:

Servico de Valor Adicionado: servico que acrescenta, a uma rede
preexistente de um servico de telecomunicacdes, meios ou recursos
que criam novas utilidades especificas, ou novas atividades produtivas,
relacionadas com o acesso, armazenamento, movimentacgao e recuperacdo
de informacoes;

De modo semelhante, a Lei n. 9.472, de 16.7.1997, conhecida como Lei Geral
das Telecomunicagdes, traz, no caput do seu art. 61, o que se segue:

Servico de valor adicionado ¢é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicagdes que lhe da suporte e com o qual nao se confunde,
novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentagao ou recuperagao de informagoes.

E acrescenta (art. 61, § 1°):

Servico de valor adicionado nao constitui servico de telecomunicacées,
classificando-se seu provedor como usudrio do servico de telecomunicagées
que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condicao.

E bem visivel que, através do servico de acesso a Internet prestado pelos
provedores, os seus tomadores transmitem e recebem informacdes pela grande
rede mundial de computadores. Comunicam-se via Internet.

Configura-se, incontestavelmente, que os provedores de acesso a Internet
oferecem a seus clientes, mediante remuneracdo, condi¢ées materiais para que a
comunicagao ocorra.

Desses tomadores, cobra-se uma taxa mensal, ndo sé pela disponibilizacdo dos
meios, como pela sua efetiva utilizagao, prova é que muitos contratos, como ja se
afirmou, tém seu preco fixado proporcionalmente as horas utilizadas.

Se ha um outro meio mais acessivel e menos dispendioso de se comunicar pela
Internet sem utilizar os servicos prestados pelos seus provedores de acesso, que o
facam os interessados. Mas, enquanto esses provedores forem solicitados por
clientes que procurem tomar os seus servicos, evidentemente estardo prestando
servi¢o de comunicacao.

Pelo simples fato de se considerar que os servicos prestados pelos provedores
em estudo sdo Servicos de Valor Adicionado, ndo da a ninguém o condao de
pretender afastar a hipdtese de incidéncia do ICMS sobre a prestacdo dos servicos
de comunica¢do quando do provimento de acesso a Internet.
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Interessante frisar que, quando, desde a Constituicdo da Republica, de 1988,
foi prevista, como um dos aspectos materiais da hipétese de incidéncia do ICMS,
a prestacdo de servico de comunicacéo, esta ndo se restringiu apenas aos servicos
de telecomunicagdes. Telecomunicagdo, como é cedico, é espécie do género
comunicagao.

Destarte, pelo fato de que se capte da letra da lei que o servico de valor
adicionado prestado pelos provedores de acesso a Internet ndo constitui servico
de telecomunicagdes, ndo se pode deduzir dai que ndo prestam esses provedores
servi¢os de comunicacdo. Poderdo nao prestar servicos de telecomunicagao, mas
outros servigos de comunicacgdo prestarao, nada importando serem classificados
como servicos de valor adicionado. Para o caso em questao, servico de valor
adicionado ndo impede de ser também servico de comunicagao, e vice-versa. Eles
nao se excluem necessariamente.

A Lei Geral das Telecomunicag¢des, como ja foi visto, pontua que os provedores
do servico de valor adicionado sdo usuarios dos servicos de telecomunicacdes
que lhe dédo suporte, com os direitos e deveres a essa condicdo inerentes.
Isso patenteia o prestigio do Principio Constitucional da Nao-cumulatividade,
caracteristica essencial do ICMS, pelo que se percebe, infra:

Os provedores em tela tém o direito de se creditarem de todo o imposto
destacado nas notas fiscais dos servicos de telecomunicagdes que tenham
contratado com as operadoras desses servicos, os quais sdo imprescindiveis
para que possam prestar, a seus clientes, o servico de comunicagao
provimento de acesso a Internet.

Tais provedores tém o dever de oferecerem a tributacdo o preco dos
servicos de comunicacdo prestados aos seus tomadores, debitando-se do
ICMS.

Como resultado da apuragdo mensal, terdo, levados em conta outros
créditos e outros débitos, imposto a recolher ou levarao, caso ndo seja nulo,
para o periodo seguinte, o saldo credor.

Néo se sustenta, por argumentos frageis, para justificar a ndo-subsuncao ao
ICMS dos servicos que ora clamam a atencao, o fato de que ja sao tributados pelo
imposto estadual em tela os servicos prestados pelas concessionarias de servicos
telefonicos: 1. quando possibilitam a relacdo comunicativa entre os clientes dos
provedores e esses, para cesso a Internet; 2. quando ddo suporte aos servicos
prestados pelos provedores a seus clientes.

Trata-se de duas relagdes distintas: 1. a primeira faz parte de um contrato entre
a operadora telefonica e seu cliente, devido a prestacao de telecomunicagdes
envolvida; 2. a segunda, entre o provedor e a concessiondria de telecomunicagdes.
Nos dois casos, ha a prestacdo de servico de comunicacdo de dados pela
operadora telefonica. Incide, ndo havendo polémica, o ICMS.
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A tributacao estudada supra ndo obsta o surgimento de uma terceira relagdo
onerada, também, por aquele mesmo imposto, qual seja, a relagdo provedor e
seu cliente, tomador dos servicos de valor adicionado consistentes na conexao
do cliente com a rede das redes (Internet). E um plus tributavel que ndo quer
ser percebido pelos que ndo aderem a incidéncia do ICMS na prestacao desses
Servicos.

As relagdes que envolvem o usuario final (tomador de duas prestacdes) e os
respectivos prestadores (empresa de telecomunicagdes e provedor de acesso a
Internet) tomam forca no magistério de René Bergmann Avila, no que ressai do
exposto infra:

Para que o usuario final tenha acesso a internet, é necessario - usualmente
- que participe de duas relagdes juridicas.

A primeira, com uma concessionaria de telecomunicagdes. Nessa relacdo, o
usuario pagard a concessionaria (...) um valor em contrapartida ao servico de
conexdo (comunicacao de dados via rede telefénica) entre o usuario e o provedor.

A segunda relacao juridica, por sua vez, tem como contratantes o mesmo
usuario final e o provedor de acesso. Firma-se, entdo, um contrato de prestacao
de servicos segundo o qual o usuario final, mediante o uso de uma senha
alfanumeérica, através do provedor e dos links e backbones por esse postos a sua
disposicdo, terd acesso a internet. Em contraprestacdo, pagara o usuario final ao
provedor o preco do servico (usualmente proporcional ao numero de horas de
acesso).

Vé-se, pois, que o servico cobrado pelo provedor consiste exatamente na
recepcdo de dados enviados pelo usuario final - tomador do servico - e na
sua retransmissdo a rede através dos links e backbones de que disponha; na
contramao, o provedor recebe as informacgdes e as retransmite ao usuario final.

Assim, pela abundancia e coeréncia de todos os elementos da argumentacao
apresentada, pensa-se, data venia, haver ficado transparente que os servicos
onerosos prestados a seus clientes, pelos provedores de acesso a Internet, tém sua
prestacao submetida ao ICMS.

lll - Nao-cabimento da incidéncia do ISS

A Lei Maior ndo deixa qualquer margem de duvidas quando distingue que
0s servicos cuja prestacdo é gravada pelo tributo municipal ISS ndo podem ser
aqueles compreendidos no campo de incidéncia do tributo estadual ICMS, quais
sejam, os “servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
(...); aqueles do art. 155, Il

Veja-se o texto constitucional, ipsis litteris:

Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

>
=
-
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()

Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il
definidos em lei complementar;

()

Destarte, 0s servicos onerosos de comunicagao prestados pelos provedores de
acesso a Internet, a seus clientes, ndo podem, por determinagao constitucional,
ser gravados pelo ISS; devem ser tributados pelo ICMS.

Quaisquer que sejam as razoes, por mais bem fundamentadas que sejam, no
sentido de enquadrar um servico como de prestacdo com subsuncdo ao ISS, ndo
serdo suficientemente convincentes para elidir a regra-matriz de incidéncia do
ICMS, que sempre prevalece.

A exegese juridica ndo pode ser aplicada tdo-somente a Lista de Servicos
do ISS isoladamente. Ndo se pode querer gravar com o ISS um servico sob um
ponto de vista alheio a todo um ordenamento juridico, sob pena de se turvar
a verdadeira incidéncia emanada da matriz constitucional, que, no campo da
prestacao do servico de comunicacdo, pertine ao ICMS.

A espuria intromissao da esfera municipal na competéncia tributaria estadual
faz com que, em ultima analise, os Principios Constitucionais da Autonomia
Municipal e do Federalismo tombem em solo estéril. Os Municipios extrapolam a
competéncia que Ihes outorgou a Constituicao Republicana de 1988, arrepiando,
assim, o primeiro principio; contra o outro, os Estados-membros sentem-se
atingidos frontalmente por aquele excesso.

Com o forte argumento pelo ndo-cabimento do ISS quando da incidéncia do
ICMS, na prestacdo dos provedores de acesso, ndo cabe discutir se:

a Lista de Servicos sujeitos ao ISS seria taxativa, exemplificava ou sugestiva;

0s servicos prestados pelos provedores de acesso seriam servicos de
processamento de dados, intermediagdo ou outros.

IV - Conclusées
Diante do exposto, chega-se as seguintes conclusodes:

A prestacdo de servico de conexdo a Internet, pelos provedores de acesso, em
carater negocial, a seus clientes, constitui-se em prestacao onerosa de servico de
comunicacao e, portanto, submete-se a incidéncia do ICMS.

A prestacao de servico de conexao a Internet, pelos provedores de acesso, ndo
é gravada pelo ISS.

Convém, por ultimo, ressaltar que sobre a matéria hi o Convénio n. 78 do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), ratificado pelo Decreto n.
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45.928, de 18.7.2001, estabelecendo a incidéncia do ICMS sobre os servigos de

comunicagio prestados pelos provedores de internet.

Os convénios de ICMS, como plenamente sabido, tém forga de lei.
Enquanto nio forem afastados do mundo juridico, por decisio do STF,
continuam com pleno vigor e eficicia.

Sendo esse o panorama sobre o assunto, hd, portanto, que se fazer valer a
regra da incidéncia do ICMS sobre os servicos de comunicagio prestados pelos
provedores de internet.

Isso posto, divergindo do eminente relator, nego provimento ao recurso.

E como voto.

Ementa: Tributdrio. ICMS. Provedores de acesso & internet.
Nio-incidéncia. Orientagdo firmada pela 12 Se¢do no julgamento
do EREsp n. 456.650-PR, em 11.05.2005. Recurso especial provido,

acompanhando o relator, com ressalva do posicionamento pessoal.

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Cuida-se de recurso especial
apresentado em face de acérdio do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais que, em mandado de seguran¢a visando ao reconhecimento da
inexigibilidade do ICMS sobre os servicos de provedor de acesso a Infernet,
deu provimento ao reexame necessirio, para denegar a seguranga, prejudicado
o recurso voluntario, por considerar que tais servi¢os correspondem a servigos
de telecomunicagdes, conforme se decidiu no REsp n. 323.358-PR, 12 Turma,
Min. José Delgado, DJ de 3.9.2001.

No especial, fundado nas alinea a e ¢, a recorrente aponta, além
de divergéncia jurisprudencial, violagdo aos arts. 60, 61, 63 ¢ 88 da Lei n.
9.472/1997, sustentando, em suma, que (a) as atividades por ela desenvolvidas,
de roteamento das ligacées e de gerenciamento das conexdes, por meio de
programas facilitadores de controle, movimenta¢io, armazenamento
e recuperacio de informacgdes, ndo sio aptas, por si mesmas, a caracterizar
prestacdo de servico de telecomunicagio, tal como definido no art. 60 da Lei
n. 9.472/1997; (b) tal servigo é prestado em realidade pela concessiondria ou
permissiondria de servico de telefonia, tnica devedora do ICMS; (c) o servigo
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por ela realizado qualifica-se como de valor adicionado, nos moldes do art. 61, §
1°, da mesma Lei, sujeitando-se apenas ao ISS. Pede seja concedida a seguranca.

A Fazenda, em contra-razdes (fls. 362-381), afirma nio estarem
prequestionados os temas veiculados no especial, pugnando, no mérito, pela
confirmagio do julgado do TJ-MG.

O relator, Min. Luiz Fux, deu provimento ao recurso, considerando ser o
servico prestado pelos provedores de acesso a Infernet de valor adicionado, tal
como se decidiu no REsp n. 456.650-PR, 22 Turma, Min. Eliana Calmon, D]
de 8.9.2003, “constituindo um plus ao servico de telecomunicagdes e que com
esse ndo se confunde”, nio estando sujeito, assim, & cobran¢a do ICMS, por
tor¢a do principio tributdrio da tipicidade fechada. O Min. José Delgado, em
voto-vista, divergiu do relator, negando provimento ao especial, remetendo as
razoes expendidas em voto proferido nos autos do REsp n. 323.358-PR.

Pedi vista.

2. A 12 Secdo, em 11.5.2005, concluindo o julgamento do EREsp n.
456.650-PR, Rel. origindrio Min. José Delgado, Rel. p/ o acérdio Min.
Franciulli Netto, firmou orientag¢io no sentido da nio-incidéncia do ICMS
sobre os servigos prestados pelos provedores de acesso a Internet.

Adoto o posicionamento firmado pela Secdo, apenas com a ressalva do
entendimento pessoal em sentido diverso, manifestado em voto-vista proferido
no referido julgamento.

3. Com essas consideragdes, acompanho o relator, Min. Luiz Fux, dando
provimento ao recurso especial, para conceder a seguranca. E o voto.

RECURSO ESPECIAL N. 736.607-PR (2005/0031292-5)

Relator: Ministro Francisco Falcio
Recorrente: Estado do Parani

Procurador: César Augusto Binder e outros
Recorrido: Worldnet Informitica Ltda.
Advogado: Alessandro S. V. Zenni e outros
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Recorrido: Municipio de Maringa
Advogado: Douglas Galvio Vilardo e outros

EMENTA

Tributério. Servigo prestado por servidores de infernet. Servigos
de valor adicionado. ICMS. Nio incidéncia.

I - Em face do servi¢o de provimento de acesso a internet
classificar-se como servigo de valor adicionado, nos moldes do disposto
no art. 61 da Lein.9.742,16.7.1997,nio hi como caracterizi-lo como
servi¢o de comunicagdo nos termos da Lei Complementar n. 87/1996.
Desta feita, ndo ha como tal tipo de servigo ser fato gerador do ICMS,
nio havendo como tributi-lo por este imposto estadual. Precedente:
EREsp n. 456.650-PR, julgado por maioria, em 11 de maio de 2005.

IT - Recurso especial improvido.

Vistos e relatados os autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, na forma do relatério e notas taquigrificas
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki, Denise Arruda e José
Delgado votaram com o Sr. Ministro Relator. Custas, como de lei.

Brasilia (DF), 25 de outubro de 2005 (data do julgamento).

Ministro Francisco Falcio, Relator

DJ 19.12.2005

O Sr. Ministro Francisco Falcio: Trata-se de recurso especial interposto
pelo Estado do Parand, com fulcro no art. 105, inciso III, alineas a e ¢, da
Constituigdo Federal, contra acérdio do Tribunal de Justica daquele Estado,
segundo o qual nio incide ICMS ou ISS sobre os servi¢os prestados por
provedores de internet.
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Sustenta o recorrente violagdo aos arts. 60, § 1° e 61, § 1°, da Lei
n. 9.472/1997 e 2°, inciso III, da LC n. 87/1996, bem como divergéncia
jurisprudencial, aduzindo, em sintese, que os servigos prestados pelos provedores
de internet classificam-se como de comunicagio, razio por que deve incidir o

ICMS sobre eles.

E o relatério.

O Sr. Ministro Francisco Falcao (Relator): Presentes os pressupostos de
admissibilidade, conhego do recurso especial.

A questio em tela gravita em torno da cobranga de ICMS sobre os servigos
de prestados pelos provedores de acesso a Infernet.

A corrente que entende pela incidéncia do tributo afasta o conceito
descrito no artigo 61 da Lei n. 9.472/1997, ao servigo prestado pelos servidores

de acesso a internet.

Sustenta-se na tese de que os servi¢os conceituados no dispositivo legal
encimado sdo servigos acessérios e distintos do principal, dai a locugio “valor
adicionado”, ou seja, prestado em adigao.

Neste panorama os servicos relacionados a infernet seriam servigos de
comunicagio independentes e onerosos e, como tais, sujeitos ao pagamento do

ICMS.

A outra corrente, que entende pela nio incidéncia do tributo, afirma que
tais servigos se constituem efetivamente em servi¢os de valor adicionado.

O art. 61 da Lei n. 9.472/1997 assim dispde:

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacao
ou recuperacdo de informacoes.

Com este supedineo o servico em tela escaparia dos servigos de
telecomunicagdes, nos termos do art. 2° da LC n. 87/1996, o que implicaria na
ndo-incidéncia da exagio.
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O dispositivo encimado assim estd plasmado, veréis:

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacéo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestagées onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer meio, inclusive
a geragdo, a emissdo, a recep¢do, a transmiss@o, a retransmissdo, a repeticdo e a
amplia¢do de comunicagédo de qualquer natureza;

Do regramento suso mencionado se infere que o ICMS somente deverd
incidir nas prestacoes de servicos de comunicagdo onerosos.

A doutrina majoritdria entende que os servigos prestados pelos provedores
de acesso a Internet ndo constituem servicos de comunicagio ou telecomunicagio,
mas servigos de valor adicionado, conforme prescreve o referido artigo 61 da Lei

n.9.472,de 1997.

In Tributagdo na internet, RT. 2001, Ives Gandra Martins, apés enfocar
o conceito de comunicagio e servicos de comunicagio, observa que para
efeito de incidéncia de ICMS nem todo servi¢o vinculado ao seguimento de
telecomunicagio caracteriza-se como servico de telecomunicac¢io, devendo
haver defini¢do juridica de sua natureza, o que teria ocorrido no dispositivo
acima aludido.

Para outros doutrinadores a tributagcdo dos provedores da internet
permitiria a bi-tributagdo, tendo em vista que o provedor de acesso a internet
viabiliza espago virtual para a comunicag¢io, mas quem efetivamente presta o
servi¢o é a concessiondria de servigos de telecomunicagdes, esta ji tributada pelo

ICMS.

Noutra interpretagio, na seara da comunicagio digital, hd que se observar
que o acesso a internet, viabilizado através de equipamentos e implementado
através do provedor, pessoa fisica ou juridica, ndo tem a configuragio de servigo
de comunicagio, limitando-se o provedor a executar o servigo definido como de
valor adicionado, ou seja, de monitoramento de acesso do usudrio a rede.

Em face do servi¢o de provimento de acesso a internet classificar-se como
servi¢o de valor adicionado, nos moldes do disposto no art. 61 da Lei n. 9.742,
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16.7.1997, nio ha como caracterizd-lo como servi¢o de comunicagio nos
termos da Lei Complementar n. 87/1996.

Desta feita, ndo ha como tal tipo de servigo ser fato gerador do ICMS, nio
havendo como tributd-lo por este imposto estadual.

No entanto, remanesce na esfera tributdria do ente municipal o poder de
tributar, fazendo incidir o ISS - Imposto Sobre Servi¢os, quando a prestagio
deste servico estiver especificada na lista de servicos que estabelece os servigos
que serdo fato gerador deste imposto municipal, especificagdo atualmente
inexistente, haja vista que o servi¢o de provimento de acesso a infernet nio se
encontra inserido na lista de servigos a fim de incidir o ISS.

Logo, os provedores de acesso exercem atividade ndo sujeita ao ICMS mas
ao ISS, dependendo, para que seja tributada, de lei complementar que a coloque
em lista de servigos.

Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado, /izzeris:

Tributdrio. ICMS. Servico prestado pelos provedores de internet. Lei n.
9.472/1997.

1. Os servicos prestados pelos provedores de acesso a internet, embora
considerados pelo Confaz como servicos de telecomunicagées, pela definicao
dada no art. 60 da Lei n. 9.472/1997, que disp0s sobre a organizacdo dos servicos
de telecomunicagdes, ndo podem ser assim classificados.

2. O servico desenvolvido pelos provedores da internet é servico de valor
adicionado (art. 61, Lei n. 9.472/1997), o qual exclui expressamente da classificagdo
de servicos de telecomunicacgdes (§ 1°, art. 61).

3. Se o ICMS s6 incide sobre servicos de telecomunicagdes, nos termos do
art. 2° da LC n. 87/1996, ndo sendo os servicos prestados pela internet servico
de telecomunicacgoes, e sim, servico de valor adicionado (art. 61, § 1° da Lei n.
9.472/1997), ndo ha incidéncia da exacao questionada.

4. Recurso especial improvido. (REsp n. 456.650-PR, Relatora Ministra Eliana
Calmon, DJ de 8.9.2003, p. 291).

Tal entendimento permaneceu inalterado no julgamento dos EREsp de
mesmo ndmero, em 11 de maio deste ano.

Ante o exposto, nego pmvimem‘o a0 presente recurso especial.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 745.534-RS (2005/0069393-2)

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki
Recorrente: AOL Brasil Litda.

Advogado: José Paulo Moutinho Filho e outros
Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul

Procurador: Cristina Neuhaus e outros

EMENTA

Tributdrio e Processual Civil. ICMS. Servi¢o de provimento
de acesso a internet. Servigo de valor adicionado. Incidéncia.
Descabimento. Recurso especial. Auséncia de prequestionamento.

Stimula n. 282-STF.

1. A auséncia de debate, na instancia recorrida, sobre os
dispositivos legais cuja violagdo se alega no recurso especial atrai, por
analogia, a incidéncia da Sumula n. 282 do STF.

2.A 12 Se¢do, em 11.5.2005, concluindo o julgamento do EREsp
n. 456.650-PR, Rel. originario Min. José Delgado, Rel. p/ o acérdao
Min. Franciulli Netto, firmou orientag¢do no sentido da nao-incidéncia
do ICMS sobre os servigos prestados pelos provedores de acesso a
Internet. Ressalva do entendimento pessoal do relator.

3. Recurso especial parcialmente conhecido para, nesta parte,
dar-lhe provimento.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
conhecer parcialmente do recurso especial e, nessa parte, dar-lhe provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Denise Arruda,
José Delgado e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente o Sr. Ministro Francisco Falcio.
Assistiu ao julgamento o Dr. Jodo Tranchesi Junior pela parte recorrente:

AOL Brasil Ltda.
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Brasilia (DF), 9 de marco de 2006 (data do julgamento).
Ministro Teori Albino Zavascki, Relator

DJ 27.3.2006

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de recurso especial
interposto com fundamento na alinea a do permissivo constitucional em face de
acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul cuja ementa ¢é
a seguinte:

Direito Tributdrio. Servi¢o de provimento de acesso a internet. Servico de
comunicagdo. Incidéncia de ICMS. Ocorréncia. O servico de provimento de acesso
a Internet deve sofrer a incidéncia de ICMS, em face de configurar servico de
comunicacdo, previsto no art. 155, I, CF e art. 2° da Lei Complementar n. 87/1986.
Precedentes desta Corte e do STJ.

Apelo desprovido. Sentenca confirmada em reexame necessario.

Opostos embargos de declaragio para fins de prequestionamento, foram
rejeitados.

No recurso especial (fls. 484-498), a recorrente aponta ofensa aos arts.
110 do CTN e 61 da Lei n. 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes),
porquanto, “ao acolher o argumento do Estado do Rio Grande do Sul de que
servico de acesso a infernet deve ser considerado servico de comunicagio, o v.
acérdio alargou a competéncia tributdria dos Estados e ampliou um conceito de
direito, em afronta aos dispositivos supramencionados” (l. 488).

Em contra-razdes (fls. 525-554), o recorrido pugna pelo ndo conhecimento
do especial, ao argumento de que o art. 110 do CTN nio foi prequestionado.
No mérito, pleiteia a manutengio do julgado.

E o relatério.

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Ndo houve emissio,
pelo acérdio recorrido, de juizo acerca da violagao da norma inserta no art. 110
do CTN, razdo pela qual, a falta do indispensdvel prequestionamento, nio pode

pelaq P preq P
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ser o recurso especial conhecido, incidindo, por analogia, a Simula n. 282 do
Supremo Tribunal Federal: “é inadmissivel o recurso extraordinirio, quando nio
ventilada, na decisdo recorrida, a questio federal suscitada”.

2. A 12 Secdo, em 11.5.2005, concluindo o julgamento do EREsp n.
456.650-PR, Rel. origindrio Min. José Delgado, Rel. p/ o acérdio Min.

Franciulli Netto, firmou orientagio no sentido da nio-incidéncia do ICMS
sobre os servigos prestados pelos provedores de acesso a Infernet, in verbis:

()

Cinge-se a controvérsia a incidéncia de ICMS sobre a prestacao de servicos
de conexdo a Internet. A questdo central envolve a natureza juridica do servico
prestado pelos provedores de acesso a Internet.

O tema foi analisado por esta egrégia Corte apenas uma vez, oportunidade em
que a colenda Primeira Turma, por unanimidade, ao julgar, em 21.6.2001, o REsp
n. 323.358-PR (in DJ de 3.9.2001) firmou o entendimento de que os provedores
de conexao a Internet prestam servicos de comunica¢do, o que determina a
incidéncia do ICMS.

O inclito Ministro José Delgado, Relator, salientou, em sintese, que o provedor
é um agente interveniente prestador de servicos de comunicacgao, espécie dos
servi¢os de telecomunicagdes sujeito ao ICMS, de acordo com o disposto no
artigo 2° da LC n. 87/1996; que a relacdo negocial entre o provedor e o usudrio
é suficiente para constituir fato gerador do aludido imposto; e que o servico
prestado pelo provedor pela via da Internet nao é servico de valor adicionado,
conforme definicdo do artigo 61 da Lei n. 9.472/1997.

O artigo 155, II, da Constituicdo Federal, dispde:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

()

Il - operagdes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

A Lei Complementar n. 87/1996 estabelece, por outro lado, que:

Art. 20, O imposto incide sobre:

Il - prestacdes onerosas de servicos de comunicacéo, por qualquer meio,
inclusive a geracao, a emissao, a recepcao, a transmissdo, a retransmissdo, a
repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza.
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A Lei n. 9.472/1997, denominada Lei Geral de Telecomunicacbes - LGT, em
seu artigo 61, define o servico de valor adicionado como “a atividade que
acrescenta, a um servico de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual
nao se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentacdo, movimentacdo ou recuperacao de informagdes” e, em seu §
10, dispde que o referido servico “ndo constitui servico de telecomunicagdes,
classificando-se seu provedor como usuario do servico de telecomunicacées que
lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condi¢ao”.

No mesmo eito, a Norma n. 004/1995, aprovada pela Portaria do Ministério
das Comunicagdes n. 148/1995, cujo objetivo é regular o uso de meios da Rede
Publica de Telecomunicagdes para o provimento e utilizacao de Servicos de
Conexao a Internet, ja dispunha que servico de valor adicionado é o “servico que
acrescenta a uma rede preexistente de um servico de telecomunica¢des, meios ou
recursos que criam novas utilidades especificas, ou novas atividades produtivas,
relacionadas com o acesso, armazenamento, movimentagdo e recuperacdo de
informagdes”. O Servico de Conexao a Internet, ou SCl, é definido como o “Servico
de Valor Adicionado que possibilita o acesso a Internet a Usudrios e Provedores
de Servigos de Informacoes”, e o Provedor de Servico de Conexao a Internet, ou
PSCI, como “a entidade que presta o Servico de Conexdo a Internet” Também a
Proposta de Regulamento para o Uso de Servicos e Redes de Telecomunicacdes
no Acesso a Servicos Internet (para substituir a Norma n. 004/1995 do Ministério
das Comunicagdes), objeto da Consulta Publica n. 417, da Anatel, define, em seu
artigo 4°, como Provedor de Acesso a Servicos Internet - Pasi, a entidade que
oferta Provimento de Acesso a Servicos Internet ou “o conjunto de atividades
que permite, dentre outras utilidades, a autenticagdo ou reconhecimento de
um usudrio para acesso a Servicos Internet”. Em seu artigo 6° dispde, ainda,
que “o Provimento de Acesso a Servicos Internet ndo constitui servico de
telecomunicagdes, classificando-se seu provedor e seus clientes como usuarios
dos servicos de telecomunicagdes que lhe da suporte, com os direitos e deveres
inerentes a esta condi¢ao”.

Por outro lado, o artigo 21, XI, da Constituicao Federal, determina que compete
a Unido “explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao,
os servigos de telecomunicagoes”.

No tocante ao acesso a Internet, José Eduardo Soares de Melo explica que:

O acesso a internet implica a utilizacdo conjugada de alguns
equipamentos - computador, modem, linha telefonica, fibra 6tica, TV
a cabo, telefone celular ou um micro de mao (palmtop) - por meio de
um programa (software - internet explorer, netscape etc.), instalado no
computador de qualquer pessoa, procedendo ao roteamento da ligacdo
por canais contratados pela Embratel, que se conecta a uma empresa
estrangeira, além de oferecer diversas outras comodidades (disposicao de
aparelhos, equipamentos, senhas etc.).
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()

Participam a operadora (entidade exploradora do STFC - Servico
Telefénico Fixo Comutado, ou SMC - Servico Mével Celular); o provedor
(pessoa que prové o servico através da rede publica de telecomunicagdes),
mediante oferecimento de facilidade suplementar do STFC (recursos de
codigos de acesso especifico e o fornecimento do registro das chamadas
destinadas aos provedores) e os usudrios (tomadores dos servicos
pertinentes a internet). O provedor transmite ao usuario a informagao
indispensavel para a realizacao da comunica¢do do usudrio com a internet,
mediante os meios técnicos que dispdem (in “Tributacdo na Internet’,
Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2001, p. 238).

Hugo de Brito Machado ensina que “a expressdo provedor de acesso pode
designar o conjunto de equipamentos que viabiliza 0 acesso de alguém a Internet.
No sentido de prestador de servico, porém, o provedor é a pessoa, fisica ou
juridica, que utiliza esse conjunto de equipamentos para a prestacdo de servico
consistente em viabilizar o acesso a Internet” (Ob. cit., p. 88).

Segundo definicdo de Ana Maria Goffi Flaquer Scartezzini, “o provedor de
acesso, em linguagem simplificada, constitui o instrumental técnico para que o
usuario possa acessar a navegacao na Internet; € o meio habil para possibilitar a
entrada na rede internacional de comunicacdo” (Ob. cit., p. 128).

Conforme informagdes constantes do Resultado da Consulta Publica n. 372 (in
“www.anatel.gov.br”), de 21 de marco de 2002, realizada pela Agéncia Nacional
de Telecomunicagdo - Anatel, “no Brasil varios servicos de telecomunicac¢des
podem dar suporte a Provimento de Acesso a Servico Internet, mas por condicoes
da prestacao e disponibilidade, 93% das conexdes a Provedores de Acesso a
Servico Internet sao feitas por meio do Servico Telefonico Fixo Comutado - SFTC,
e apenas 7% utilizam como suporte outros servicos de telecomunicagdes, tais
como, TV a cabo e MMDS”".

Consoante o entendimento de Marco Aurélio Greco, “prestador do servico de
comunicacao é aquele que fornece os respectivos meios para a comunicacao,
assim entendidos ndo apenas aqueles que tornam possivel a instauracdo de uma
relacdo comunicativa, tais como interfaces, dispositivos, equipamentos etc. Em
outras palavras, presta servico de comunicacdo quem fornece o “ambiente de
comunicacao™ (in “Internet e Direito”, Dialética, Sdo Paulo, 2000, p. 124). Sustenta
0 autor que “o provedor de acesso a Internet cria, tecnicamente, um ambiente
especial que viabiliza um meio diferente pelo qual podem transitar mensagens,
que nao se confunde com o ambiente criado pela telefonia” (in “Direito e Internet’,
Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p. 182).

O referido autor assevera, ademais, que “a utilidade proporcionada pelo
provimento de acesso é permitir a transmissdo de mensagens, é permitir que
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as pessoas se comuniquem, viabilizando um sistema de comunicagdo cujas
utilidades estdo na flexibilidade das conexdes, multiplicidade de caminhos,
agilidade na obtencao de informacdes, facilidade de transmisséo etc. Pode-se
dizer que se a utilidade obtida pelo usuario em relagcdo a operadora de telefonia é
obter uma conexao com certo local, a utilidade obtida pelo provimento de acesso
é a conexao com todo o mundo” (in “Internet e Direito’, Dialética, Sdo Paulo, 2000,
p. 133-134). Nesse eito, conclui que “o conceito de “comunicacdo™ utilizado pela
CF/1988 ndo é um conceito legal (que se extraia de uma determinada lei), mas
sim um conceito de fato (que resulta da natureza do que é feito ou obtido) (Ob.
cit., p. 136-137).

Do mesmo sentir é a licdo de Luciana Angeiras, para quem “o servico de acesso
prestado pelo provedor nao se restringe apenas a agilizar, facilitar, maximizar
a atividade comunicativa entre duas partes, mas efetivamente, promover a
comunicagao. O servico de comunicagao prestado pelo provedor ao seu cliente
assemelha-se ao exemplo da transportadora, que continua prestando servico
de transporte ao seu cliente, ainda que ndo o faca pessoalmente durante todo
o itinerario. E de se concluir, portanto, que se diversas pessoas compdem o iter
comunicacional para transmitir a mensagem em alguma etapa definitiva do
processo, tais pessoas prestam servicos de comunicagao” (in “Internet: o Direito
na Era Virtual’, organizacdo de Luis Eduardo Schoueri, Sdo Paulo, Lacaz Martins,
Halembeck, Pereira Neto, Gurevich & Schoueri Advogados, 2000).

A doutrina majoritaria, contudo, posiciona-se contrariamente a incidéncia do
ICMS aos servicos prestados pelos provedores de acesso a Internet.

Kiyoshi Harada, ao examinar a questéo, salienta que “o provedor de acesso
a internet libera espaco virtual para comunicagdo entre duas pessoas, porém,
quem presta o servico de comunicacdo é a concessiondria de servigos de
telecomunicagdes, ja tributada pelo ICMS. O provedor é tomador de servicos
prestados pelas concessiondrias. Limita-se a executar servico de valor adicionado,
isto &, servicos de monitoramento do acesso do usudrio a rede, colocando a
sua disposicdo equipamentos e softwares com vistas a eficiente navegagdo” (in
“Tributacao na Internet’, Coordenador lves Gandra da Silva Martins, Ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2001, p. 223).

Nessa esteira € o comentario de Francisco de Assis Alves:

Os provedores viabilizam o acesso a internet aos usuarios e a outros
provedores de servicos de informagdes. Os provedores, portanto, utilizam
a estrutura do servico de telecomunicacdes existente para proporcionar
0 acesso, 0 armazenamento de informagdes e conectar o usudrio a rede.
Apenas recebem as informacdes da rede e as retransmitem ao usuario
conectado. (...) A comunicacdo que ocorre entre os usuarios da internet
decorre de um servico de conexdo prestado pelos provedores. E estes,
agora sim, utilizam-se de um servico de comunicacao, prestado pelas
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companhias telefénicas, para efetivarem esta conexdo. Assim sendo, o
servico fornecido pelos provedores nada mais é do que um acréscimo ao
servi¢o de telecomunicagdes, consistindo num servico de valor adicionado
(Ob. cit.,, p. 173).

A esse respeito, preleciona Hugo de Brito Machado que “o certo é que os
servicos prestados pelo provedor de acesso ndo sao vidveis sem aqueles aos quais
se agregam” (Ob. cit., p. 91).

Ja lves Gandra Martins pondera que “se o servico estiver vinculado ao setor
de telecomunicacdo, mas ndo for considerado servico de telecomunicacao
por quem tem competéncia de definicdo fiscal, a evidéncia, ndo serd servico
de comunicac¢do de forma alguma. Ou sdo servicos de telecomunicagdes, por
estarem vinculados a telecomunicagdes, ou ndo sdo meios de comunicacdo, por
falta de pertinéncia com outras formas de comunica¢ao” (Ob. cit., p. 48).

Relevante, ainda, a observacdo de Sacha Calmon de que “o servico prestado
pelos provedores de acesso a Internet é um Servico de Valor Adicionado,
ndo se enquadrando como servi¢co de comunicagdo, tampouco servico de
telecomunicacao. Este servico apenas oferece aos provedores de Acesso a Internet
0 suporte necessario para que o Servi¢o de Valor Adicionado seja prestado, ou
seja, 0 primeiro é um dos componentes no processo de producdo do ultimo” (Ob.
cit.,, p. 104).

José Eduardo Soares de Melo assevera que “o provedor cria novas utilidades
relacionadas ao acesso cibernético, consistentes no armazenamento,
apresentacdo, movimentacao e recuperacao de informacoes, possibilitando os
meios de perfazimento da comunicacdo. Entretanto, ndo se vislumbram tipicos
servicos de comunicacdo, mas atividades que permitem que os usuarios se
comuniquem com o mundo virtual. Os provedores nada comunicam porque
nao detém os conhecimentos constantes da realidade virtual, mas apenas criam
condicdes para que ocorra a ligagao entre dois pontos. Tornar possivel a “relagdo
comunicativa” (servico de monitoramento do acesso do usuario a rede) ndo tem a
mesma natureza de participar de modo interativo desta mesma relagcao” (Ob. cit.,
p. 241).

Oportunas e precisas as consideracdes tecidas por José Maria de Oliveira,
citado por Hugo de Brito Machado:

Entende-se que o provimento de acesso a Internet deve ser assim
considerado como uma prestacao de servico que utiliza necessariamente
uma base de comunicacédo preexistente e que viabiliza o acesso aos servicos
prestados na rede mundial, por meio de sistemas especificos de tratamento
de informacoes.

O provimento de acesso ndo pode ser enquadrado, assim, como um
servico de comunicacdo, pois ndo atende aos requisitos minimos que,
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técnica e legalmente, sdo exigidos para tanto, ou seja, o servico de conexao
a Internet ndo pode executar as atividades necessarias e suficientes
para resultarem na emissdo, na transmissao, ou na recepcao de sinais
de telecomunicacdo. Nos moldes regulamentares, é um servico de valor
adicionado, pois aproveita uma rede de comunica¢do em funcionamento
e agrega mecanismos adequados ao trato do armazenamento,
movimentacao e recuperacdo de informagoes.

Ao se afirmar que o provimento de acesso nao é condicao necessaria e
suficiente a realizacdo do fendmeno comunicacional, quer-se informar que
0s mecanismos tecnolégicos do provimento de acesso ndo viabilizam, por
si s8s, a comunicacao (suficiéncia), bem como néo séo indispensaveis para
que a comunicacao se efetive (necessidade) (Ob. cit., p. 89).

Como salientado pela ilustre Relatora, a questao foi debatida por juristas
renomados no XXVI Simpdsio Nacional de Direito Tributdrio, realizado em Sao
Paulo no ano de 2001 pelo Centro de Extensdo Universitaria - CEU. Concluiu-
se, em plendrio e em Comissdes, por maioria, que os servicos prestados pelo
provedores de acesso nao sofrem a incidéncia do ICMS. Nesse sentido, vide trecho
da conclusao das Comissoes 2 e 3 do aludido Simpésio, citado por lves Gandra da
Silva Martins, Coordenador-Geral do evento:

A expressao “servico de comunicagdo’; no art. 155, inciso Il, da Constituicdo
Federal, significa a atividade remunerada de colocar a disposicdo de terceiro,
meijos ou instrumentos para que ocorra a comunica¢ao, como tal entendida
a acdo bilateral, ou multilateral, em que informacgdes ou dados séo enviados
de um sujeito a outro, ou a outros, e daquele ou daqueles a este, em
verdadeira interagao.

Ndo pode ser aplicada ao provedor de acesso a Internet, porque este néo
disponibiliza meios e condicbes necessdrios e suficientes a que se realize a
comunicagdo. Para que se realize a comunicagdo fazem-se indispensdveis
outros meios, aos quais o provedor simplesmente acrescenta instrumentos
que tornam mais fdcil, ou mais rdpida, a comunicag¢éo (in “Competéncia
Impositiva sobre os Servicos Prestados pelos Provedores de Acesso a
Internet”, Revista Dialética de Direito Tributario, n. 75, dezembro de 2001, p.
72-73).

Diante do exposto, conclui-se que o servico prestado pelo provedor de acesso
a Internet ndo se caracteriza como servico de telecomunicagdo, porque nao
necessita de autorizacdo, permissao ou concessao da Unido.

Tampouco oferece prestagdes onerosas de servicos de comunicagao (art. 2°,
I, da LC n. 87/1996), de forma a incidir o ICMS, porque ndo fornece as condicdes
e meios para que a comunicacdo ocorra, sendo um simples usuario dos servicos
prestados pelas empresas de telecomunicacgdes.
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Trata-se, portanto, de mero servico de valor adicionado, uma vez que
o prestador se utiliza da rede de telecomunica¢des que |he da suporte para
viabilizar o acesso do usuario final a Internet, por meio de uma linha telefonica.

Com efeito, os provedores de acesso a Internet atuam como intermediérios
entre o usuario final e a Internet. Utilizam-se, nesse sentido, de uma infra-estrutura
de telecomunicagdes preexistente, acrescentando ao usudrio novas utilidades
relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacao ou
recuperacao de informacoes (artigo 61 da Lei Geral de Telecomunicagdes).

Quanto ao alegado dissidio jurisprudencial, denota-se que o precedente
colacionado, julgado pela egrégia Primeira Turma deste Tribunal (REsp n. 323.358-
PR, Rel. Min. José Delgado, DJ de 3.9.2001), a evidéncia, diverge do entendimento
esposado no v. decisum recorrido, razéo pela qual deve ser conhecido o recurso
pela alinea ¢, porém nao provido, diante dos argumentos acima esposados.

Pelo que precede, ndo conhego do recurso especial pela alinea a e, pela alinea
¢, conhe¢o mas lhe nego provimento.

No aludido julgamento, todavia, proferi voto-vista em sentido contrario, i
verbis:

1. Busca-se, aqui, definir a natureza dos servicos prestados pelos denominados
“provedores de Internet’, definicdo essa que tem relevancia para fins de tributacao.
Com efeito, a se chegar a conclusdo de que se trata de servico de comunicagao,
configurar-se-4, em tese, a hipotese de incidéncia do Imposto Sobre Circulacdo de
Mercadoria e Servico — ICMS, de competéncia estadual (CF, art. 155, II); se de outro
servico se tratar, sobre ele poderd incidir o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza - ISSQN, de competéncia municipal (CF, art. 156, IlI).

2. A polémica reside, fundamentalmente, na interpretacdo de dois preceitos
normativos. De um lado, o art. 2° da Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, que
dispoe:

Art. 2°. O imposto incide sobre:

| - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

Il - prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal,
por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestacdes onerosas de servi¢os de comunicagao, por qualquer meio,
inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissao, a retransmissao, a
repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos nédo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;
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V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigcos sujeitos
ao imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto
estadual.

§ 1° 0 imposto incide também:

| - sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, por pessoa
fisica ou juridica, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou
ativo permanente do estabelecimento;

Il - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha
iniciado no exterior;

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petroleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagcdo ou
a industrializacdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operagao que o constitua.

De outro lado, o art. 61 e seus paragrafos 1° e 2° da Lei n. 9.472, de 16.6.1997,
nos seguintes termos:

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a
um servico de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo
se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentac¢do, movimentacao ou recuperacao de informacoes.

§ 1° Servico de valor adicionado nao constitui servico de
telecomunicagdes, classificando-se seu provedor como usuario do servico
de telecomunica¢des que |he da suporte, com os direitos e deveres
inerentes a essa condicao.

§ 20 E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicagdes para prestacao de servicos de valor adicionado, cabendo
a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim
como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servico de
telecomunicagoes.

Para uma corrente, adotada pelo acérdao paradigma, o provedor de Internet
qualifica-se como servico de comunicacdo e, como tal, estd sujeito a ICMS;
para outra, adotada pelo acérddo embargado, é servico de valor adicionado a
telecomunicagao, nédo ficando sujeito aquele imposto, e sim, se for o caso, ao
ISSQN.
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3. H3, no plano dos fatos, alguns pontos em comum nas duas correntes
de opinido. Primeiro, o de que a Internet é um sistema de comunicacao de
informagdes. Constitui um sistema de ligacdo entre redes de computadores,
formando um veiculo Unico de comunicagdo, que propicia 0 acesso a um enorme
volume de informacgées de toda a natureza, bem como a transmissao de qualquer
informacdo para qualquer usudrio, em qualquer ponto geografico, tudo de
modo rapido e 4gil. Em suma, repita-se: Internet é um sistema de comunicagéo.
O segundo ponto a respeito do qual ndo ha divergéncia é o de que, para ter
acesso a esse sistema de comunicacao - ou, melhor dizendo, para ter acesso
as informacodes disponiveis na Internet - é essencial que o usuario se utilize dos
servicos de um provedor, ao qual deve estar ligado. E o provedor, e somente ele,
que faz a comunicagao entre o usudrio e a informacdo. “Provedor’, na descricao
de Newton de Lucca (com a qual ambas as correntes também concordam) “é
aquele que presta, ao usudrio, um servico de natureza varia, seja franqueando o
endereco na Internet, seja armazenando e disponibilizando o site para a rede, seja
prestando e coletando informacées, etc. E designado, tecnicamente, de Provedor
de Servicos de Conexdo a Internet (PSC), sendo a entidade que presta servicos de
conexdo a Internet (SC)" (Direito e Internet — Aspectos Juridicos Relevantes, obra
coletiva, coord. Newton de Lucca e Adalberto Siméo Filho, Sdo Paulo, Edipro,
2001, p. 60). Portanto, provedor é um prestador de servicos, e os servicos que
presta estdo diretamente relacionados com a Internet.

4, Sendo a Internet um sistema de comunicagao de informagdes e sendo o
provedor um prestador de servicos integrado e essencial a esse sistema, pode-
se concluir que o servigo prestado pelo provedor é um servico que faz parte da
comunicacdo. Em outras palavras: é um servico de comunicacdo. Todavia, sem
negar essa realidade, sustenta-se que se trata de um servico de valor adicionado
de telecomunicagdes e, como tal, ndo classificado legalmente como “servigos de
telecomunicagao’, conforme dispde o art. 61 da Lei n. 9.472/1997. O argumento
nao procede. O “servico de valor adicionado” descrito na Lei acima referida (que é
a Lei Geral de Telecomunicagdes) leva em consideracdo o ambiente suposto pelo
legislador, ou seja: os servicos de telecomunicagdo. Assim, nesse ambiente, define-
se como servico de valor adicionado “a atividade que acrescenta, a um servico
de telecomunicagbes que lhe da suporte e com o qual nado se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentagao
ou recuperac¢ao de informagdes”. Assim, é um servico acessorio, que adere a um
principal, com o qual, todavia, “ndo se confunde”. Sem ele, o servico principal
subsistiria normalmente. Entre o servico acessério-adicionado e o principal ha,
portanto, uma relacdo que, em linguagem metafisica, se poderia denominar
como de pura acidentalidade.

5. Ora, ainda que se admitisse verdadeira essa relacdo de acidentalidade e
acessoriedade dos servicos do provedor em face do sistema de telecomunicagao
(que, como se disse, é o ambiente suposto pela Lei n. 9.472/1997), o mesmo
certamente néo se pode afirmar quando o confronto se faz entre o provedor e o
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sistema de comunicacgado da Internet. Aqui, a relacéo entre o servi¢co do provedor
e o sistema comunicativo ndo é de mera acidentalidade. Pelo contrario: é uma
relacdo de essencialidade. O servico do provedor é necessdrio e indispensavel
a propria existéncia da comunicagdo pela via da Internet. Sem provedores
nédo existiria a “rede mundial”’, que nada mais é, no fundo, do que uma rede
formada pelos diversos provedores, que permitem o acesso e, a0 mesmo tempo,
disponibilizam informacées. O servico do provedor, conseqlientemente, nao é
um servigco acessorio, que poderia ser dispensado sem comprometimento do
servico principal. E, ao contrario, um servico essencial, é o cerne, o fundo do
ser, desse sistema de comunicacdo. Nesse ambiente, portanto, ndo ha como
enquadrar o servico do provedor como de mero “valor adicionado”. Define-se,
sem duvida, como servico de comunicacdo, perfeitamente adequado entre as
espécies previstas no art. 2° da LC n. 87/1996.

Adoto, porém, o posicionamento firmado pela Se¢do, apenas com a
supracitada ressalva do entendimento pessoal.

3. Diante do exposto, conhego parcialmente do recurso especial para, nesta
parte, dar-lhe provimento, concedendo a segurancga. Custas pela impetrada. Sem
honoririos advocaticios (Simula n. 105-ST]). E o voto.



