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I. Introdução, exposição do problema 
e delimitação do trabalho 

Com o advento e pulverização da 
internet," ou rede mundial de computado-
res, surgiu uma nova forma de se comer-
cializar, é o chamado comércio eletrônico. 
E, sendo o Direito Tributário encarregado 
de cuidar da arrecadação do Estado e de 
limitar o poder estatal de tributar, surge, 
então, um grande desafio. 

I. E um sistema que interliga computadores, e 
de acordo com a Norma 004/95, item 3, alinea a (apro-
vada pela Portaria 148/1995 do Ministério das Co-
municações) d: "Internet: nome genérico que designa 
o conjunto de redes, os meios de transmissão e comu-
tação, roteadores, equipamentos e protocolos neces-
sários à comunicação entre computadores, bem como 
o software e os dados contidos nestes computadores". 

2. No decorrer do trabalho optou-se por não 
grifar em itálico a palavra "interne", tendo em vista o 
fato da mesma já fazer parte da lingua portuguesa; 
nem utilizá-la com a inicial maiúscula, pois assim 
consta do Dicionário Houaiss da Lingua Portuguesa 
(Rio de Janeiro, Objetiva, 2001, p. 302: internet — 
rede mundial de computadores). 

Cada vez mais se elimina grande par-
te dos meios físicos, que até então serviam 
de suporte para a atuação das autoridades 
fazenddrias na fiscalização de ocorrências 
tributáveis. Com a internet há a necessida-
de de se repensar conceitos, como, por 
exemplo, mercadoria, estabelecimento, lo-
cal da prestação de serviço, etc., face ao 
Sistema Tributário Nacional vigente. 

0 comércio eletrônico possibilita as 
mais variadas e imagináveis negociações, 
além da convencional prestação de servi-
ços e o convencional comércio de merca-
dorias, que se utilizam da rede como mero 
suporte/instrumento As suas negociações. 

Então, até onde se poderá tributar a 
partir da legislação vigente? Como fica a 
tributação, por exemplo, dos bens digita-
lizados (programas de computador —soft-
wares, músicas, livros, etc.)? 

Além disso, a internet traz situações 
novas, por exemplo, a figura do provedor 
de acesso, que faz a conexão dos usuários 
da rede. Assim, até onde vai o poder de tri-
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butar do Estado diante da internet? Ou, até 
onde o Sistema Tributário Nacional alcan-
ça as novas figuras trazidas pela internet? 

A princípio o ordenamento jurídico tri-
butário alcançaria todas as negociações em 
que a internet funcione apenas como mero 
suporte, um dos instrumentos para se ne-
gociar, sendo que abstraindo esse instru-
mento eletrônico a legislação tributária é 
aplicável. 

No entanto, as respostas não são tão 
simples, isso porque com o advento da 
internet surgiram novas figuras, que por sua 
vez desenvolvem atividades que podem ou 
não estar sujeitas h tributação, associado ao 
fato da rigidez e descentralização do siste-
ma Direito Tributário Nacional. 

As negociações na internet crescem 
ano a ano sendo então necessário uma re-
visão no Sistema Tributário Nacional, a fim 
de redefinir o poder do Estado na institui-
ção, arrecadação e fiscalização de tributos, 
para que não haja perda para os cofres pú-
blicos, mas também não haja incertezas para 
os contribuintes diante de eventuais arbi-
trariedades das autoridades públicas. 

Assim, o que nos parece de maior re-
levância é a questão do provedor de acesso 
e o regime jurídico tributário a ele aplicá-
vel, tendo em vista a possibilidade de seus 
serviços prestados serem ou não passíveis 
de tributação pela legislação brasileira. 

Na Europa há um sistema tributário 
através de um imposto único sobre valor 
agregado (Value Added Tax — VAT), que 
simplifica a tributação do comércio eletrô-
nico, notadamente do provedor de acesso e 
de contetido.3

Por sua vez, no Brasil, diante da divi-
são constitucional das competências tribu-
tárias entre Estados e Municípios, notada-
mente quanto ao ICMS e ISS, surgem con-
flitos sobre qual tributo incide na atividade 
do provedor de acesso A internet. 

3. Ivan Luiz Sobral Campos e João Agripino 
Maia, "Tributação dos serviços prestados pelos pro-
vedores de conteúdo e de acesso à internet", in 0 
Direito e a Internet, p. 122. 

O ICMS, imposto estadual, abrange a 
circulação de mercadorias e os serviços de 
comunicação, sendo que os Estados-mem-
bros têm aplicado a legislação do referido 
tributo A atividade dos provedores de aces-
so a sua maneira, não fazendo a devida con-
sideração dos conceitos trazidos pela legis-
lação federal, especialmente a Lei 9.472/ 
1997, que regula a atividade aqui tratada, o 
que traz insegurança e desconforto para os 
contribuintes que ficam sujeitos a decisões 
possivelmente arbitrárias das autoridades 
públicas. 

Quanto ao ISS, sendo a atividade de-
senvolvida pelo provedor de acesso uma 
prestação de serviço, necessário será veri-
ficar se ela estaria abrangida pela previsão 
legal do imposto municipal, que trata da tri-
butação de prestação de serviços de qual-
quer natureza. 

É nesse cenário, à luz dos conceitos 
de Direito Privado diante do Direito Tri-
butário, que passaremos a analisar a ativi-
dade desenvolvida pelo provedor de aces-
so e sua implicação para o Direito Tributá-
rio Nacional. Assim, será necessário anali-
sar os conceitos trazidos pela legislação que 
trata da matéria, a fim de verificar se as 
autoridades administrativas não estão extra-
polando no seu poder de tributar, ao des-
considerar ou desfigurar esses conceitos, o 
que causa dúvidas e incertezas para os con-
tribuintes. 

Contudo, ao se fazer uma análise da 
hipótese de incidência de um tributo, deve-
se buscar sempre seu fundamento legal, a 
começar pela Constituição Federal. Logo, 
no que toca a atividade de provimento de 
acesso A rede mundial de computadores isso 
não pode ser diferente. 

2. Conceito de provedor de acesso 

Apesar de concentrarmos nossas for-
gas no estudo da atividade do provedor de 
acesso e seu regime jurídico tributário, mis-
ter se faz a distinção do provedor de aces-
so e do provedor de conteúdo, tendo em 
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vista que As vezes tais figuras se confun-
dem em uma única. 

Provedor de acesso é aquele que co-
loca à disposição do usuário o acesso 
internet, mediante o uso de um programa 
que faz conexão telefônica (sistema de 
cabo, satélite, etc.), quer dizer, é o canal de 
contato que cria a conexão do usuário com 
a internet.4

Enquanto que provedor de conteúdo, 
ou provedor de produtos e serviços, é ague-
le que na internet coloca A disposição do 
usuário a possibilidade de adquirir diver-
sos serviços (por exemplo, acesso A infor-
mações) e produtos (físicos ou digita-
lizados). A respeito de serviços são comuns 
os provedores que disponibilizam, por 
exemplo, armazenamento de home page. 

Pode ocorrer, e com muita freqüência 
ocorre, do provedor de produtos e serviços 
ser o mesmo que fornece o acesso, isto 6, 
um único provedor exerce a função de pro-
vedor de acesso e de provedor de produtos 
e serviços, sendo que a forma mais utiliza-
da para referir-se a esse modelo é provedor 
de internet. 

Acontece que, quanto aos provedores 
de conteúdo (de produtos e serviços) e as 
negociações por eles realizadas, não há 
grandes dificuldades da aplicação da legis-
lação tributária vigente, tendo em vista que 
a internet é apenas umas das formas de 
comercialização, sendo que ao se abstrair 
o suporte da rede mundial de computado-
res a legislação vigente 6, em regra, plena-
mente aplicável. Ou seja, se houver circu-
lação de mercadoria há incidência de ICMS, 
se houver prestação de serviço há incidên-
cia de ISS. 

Então, começamos o século XXI no 
Brasil com um relevante debate sobre o re-
gime jurídico do provedor de acesso A 

4. A Portaria 148/1995 do Ministério das Co-
municações, que aprovou a Norma 004/95, no item 
3, alínea c, define o serviço de conexão A internet 
como "serviço de valor agregado, que possibilita o 
acesso à internet a usuários e provedores de serviços 
de serviços de informações". 

internet, onde a doutrina e a jurisprudência 
têm se debatido. De um lado, no sentido da 
tributação da atividade desses provedores 
pelo ICMS (por ser considerada uma ativi-
dade de prestação de serviços de comuni-
cação). De outro lado, pela tributação pelo 
ISS (por considerar uma prestação de ser-
viço não comunicacional). Há, ainda, ou-
tra posição no sentido de que tal atividade 
não é hoje tributável diante da legislação 
vigente. 

Assim, percebe-se que no que tange 
ao provedor de acesso a aplicação da le-
gislação tributária não se revela tão sim-
ples como no caso do provedor de conteú-
do, pois, a principio, haveria as tits possi-
bilidades apontadas acima. Logo, mister 
sell uma profunda análise das hipóteses 
possíveis pelo ordenamento jurídico tribu-
tário brasileiro h luz da Constituição Fe-
deral. 

3. 0 ICMS e o serviço de comunicação 

As competências tributárias dos entes 
politicos (União, Estados e Distrito Fede-
ral e Municípios), foram repartidas pela 
Constituição Federal, estando no Titulo VI 
— Da Tributação e do Orçamento, Capitu-
lo I — Do Sistema Tributário Nacional, 
arts. 153 a 156. 

A competência dos Estados para tri-
butação do ICMS quanto As operações de 
prestação de serviços de comunicação está 
prevista na Constituição Federal no art. 155, 
IV que por sua vez está regulamentado pela 
Lei Complementar 87/1996.6 Ambas as 

5. "Art. 155. Compete aos Estados e ao Dis-
trito Federal instituir impostos sobre: (...); II — ope-
rações relativas a circulação de mercadorias e sobre 
prestações de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal e de comunicação, ainda que as ope-
rações e as prestações se iniciem no exterior." 

6. "Art. 1°. Compete aos Estados e ao Distrito 
Federal instituir o imposto sobre operações relativas 

circulação de mercadorias e sobre prestações de 
serviços de transporte interestadual e intermunicipal 
e de comunicação, ainda que as operações e as presta-
ções se iniciem no exterior." 
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normas tratam de forma exaustiva dos ele-
mentos que definem o ICMS, cabendo As 
leis estaduais instituírem o tributo.7

Em contraponto à competência esta-
dual para instituir o ICMS, a Constituição 
Federal, no art. 21, XI,' traz a competên-
cia da Unido para explorar serviços de te-
lecomunicações, de forma direta ou me-
diante autorização, concessão ou permis-
são, que obedecerá a lei que irá dispor so-
bre a organização dos serviços, criação de 
um órgão regulador e outras questões insti-
tucionais. 

Cumprindo o referido dispositivo 
constitucional, os serviços de telecomuni-
cações atualmente são regulamentados pela 
Lei 9.472/1997 — Lei Geral das Teleco-
municações, que dispõe sobre a organiza-
ção dos serviços de telecomunicações, a 
criação e funcionamento de um órgão re-
gulador e outros aspectos institucionais. 
Prevê a lei: 

Art. 60. Serviço de telecomunica-
ções é o conjunto de atividades que pos-
sibilita a oferta de telecomunicação. 

§ 1 . Telecomunicação é a transmis-
são, emissão ou recepção, porfio, radioe-
letricidade, meios ópticos ou qualquer 
outro processo eletromagnético, de sim-

bolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, 
sons ou informações de qualquer natureza. 

(—). 

7. Nesse sentido é a posição de Hugo de Brito 
Machado: "A Constituição Federal não institui tri-
buto, apenas atribui competência as pessoas de Di-
reito Público interno a fazê-lo. Também a Lei Com-
plementar não cria tributo, a não ser nos casos em 
que a Constituição determina. Em regra, a institui-
ção do tributo 6, em principio, objeto da lei ordiná-
ria, na qual se encontra definida a hipótese de inci-
dência tributaria, cuja concretização é conhecida 
como fato gerador do tributo porque faz nascer a obri-
gação tributaria" (Aspectos Fundamentais do ICMS, 
p. 22). 

8. "Art. 21. Compete a União: (...); XI — ex-
plorar, diretamente ou mediante autorização, conces-
são ou permissão, os serviços de telecomunicações, 
nos termos da lei, que disporá sobre a organização 
dos serviços, a criação de um úrgdo regulador e ou-
tros aspectos institucionais." 

Art. 61. Serviço de valor adiciona-
do é a atividade que acrescenta, a um ser-
viço de telecomunicações que lhe dá su-
porte e com o qual não se confunde, no-
vas utilidades relacionadas ao acesso, 
armazenamento, apresentação, movimen-
tação ou recuperação de informações. 

§ Serviço de valor adicionado não 
constitui serviço de telecomunicações, 
classificando-se seu provedor como usuá-
rio do serviço de telecomunicações que lhe 
dá suporte, com os direitos e deveres ine-
rentes a essa condição. 

§ 2. É assegurado aos interessados 
o uso das redes de serviços de telecomu-
nicações para prestação de serviços de 
valor adicionado, cabendo A Agência, para 
assegurar esse direito, regular os condicio-
namentos, assim como o relacionamento 
entre aqueles e as prestadoras de serviço 
de telecomunicações. 

Por sua vez, ao tratar do imposto esta-
dual — ICMS — a Lei Complementar 87/ 
1996 prevê: 

Art. 2. 0 imposto incide sobre: 

(...). 

III — prestações onerosas de servi-

ços de comunicação, por qualquer meio, 
inclusive a geração, a emissão, a recep-
ção, a transmissão, a retransmissão, a re-
petição e a ampliação de comunicação de 
qualquer natureza; 

Diante dos dispositivos legais acima, 
cabe a análise da possibilidade ou não da 
atividade desenvolvida pelo provedor de 
acesso, que é fazer a conexão do usuário A 
rede, enquadrar-se na hipótese de incidên-
cia do ICMS, como veremos adiante. 

3.1 Conceito de serviço de comunicação 
e de telecomunicação 

Atílio Dengo, em sua dissertação de 
mestrado, "A tributação do comércio ele-
trônico", pondera no sentido de que a tele-
comunicação e a publicidade são espécies 
do gênero comunicação.' 

9. A Tributação du Comércio Eletrônico, Dis-
sertação de Mestrado (UFRS). 
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Acontece que, o legislador constitucio-
nal utilizou-se das expressões "comunica-
ção" e "telecomunicação", o que poderia 
trazer algum equivoco de interpretação. No 
entanto, essa questão foi por José Carlos 
Moreira Alves, então Ministro do STF, bem 
ponderada: "Trata-se de matéria tipicamen-
te constitucional, pelo fato de a Constitui-
ção ter usado expressões diversas, no art. 
21 da CF, quando estabelece que a compe-
tência legislativa é exclusiva da Unido, em 
se tratando de serviços de telecomunicação, 
e no art. 155, II, ao estabelecer que o ICMS 
alcança os serviços de comunicação. A 
Constituição teria usado expressões diver-
sas no sentido de que telecomunicação é 
comunicação A distância, e comunicação, A 
primeira vista, seria qualquer tipo de co-
municação. Mas, obviamente, como há ne-
cessidade de uma prestação de serviço de 
comunicação, o primeiro problema que se 
põe ao leigo é saber o seguinte: em matéria 
de internet, haverá alguma comunicação 
que não seja telecomunicação, para efeito 
de prestação de serviço? Porque só se pode 
prestar serviço quando há necessidade de 
uma atividade para telecomunicar-se. Ob-
viamente, se eu estiver diante de outra pes-
soa me comunicando com ela, evidentemen-
te não haverá prestação de serviço. Salvo 
se se tratar de alguém que seja surdo e pre-
cise de um aparelhinho de surdez. Então, 
se poderia dizer que talvez houvesse uma 
prestação de serviços por parte de quem 
fosse utilizado para efeito de possibilitar 
essa comunicação. Mas isso é obviamente 
uma blague. 0 problema aqui é saber jus-
tamente se se trata de telecomunicação em 
sentido jurídico ou não. Se for telecomuni-
cação, nós teremos que aplicar a lei que 
disciplina as telecomunicações e que, in-
clusive, estabelece as definições utilizadas 
no âmbito desses serviços, para efeito, in-
clusive, da competência legislativa, priva-
tiva da União. Ou, se entendermos que não 
se trata, propriamente, de telecomunica-
ções, aí estará a ratio pela qual a Consti-
tuição se utilizou, no art. 155, II, de uma 

outra nomenclatura: serviços de cornuni-
cação".1°

Partindo do principio que a expressão 
"comunicação" 6 gênero da qual é espécie 
"telecomunicação", então os serviços de 
telecomunicações estariam sujeitos a inci-
dência tributária do ICMS. Nesse sentido é 
a abstração do disposto na Constituição 
Federal, art. 155, § 3 11 onde se refere ex-
pressamente a serviços de telecomunica-
ções. Então, poderíamos até admitir que 
estes serviços sejam atividades que se com-
preendem no conceito de comunicação pre-
visto no inciso II do art. 155 da Constitui-
(do Federal. 

Já quanto à expressão "prestação de 
serviço de comunicação" trazida no arca-

bouço legal que trata do ICMS (Constitui-
ção Federal e Lei Complementar 87/1996), 
necessário será a sua análise para verificar 
se a atividade do provedor de acesso A in-
ternet enquadra-se na hipótese de incidên-
cia do imposto estadual. 

Paulo de Barros Carvalho, consultan-
do especialistas em linguística e comuni-
cação, faz um estudo sobre o conteúdo se-
mântico do vocábulo "comunicação" no seu 
artigo: "Não-incidência do ICMS na ativi-
dade dos provedores de acesso A internet". 
0 autor, em síntese, conclui que comuni-
cação expressa o sentido de um processo 
comunicativo que consiste na transmissão 
de uma pessoa para outra de uma informa-
ção codificada (remetente, mensagem e 
destinatário), formando um ciclo de emis-
são, transmissão e recepção de mensa-
gens. 

10. Conferencia Inaugural, XXVI Simpósio 
Nacional de Direito Tributário, in Contribuições de 
Intervenção no Dominio Econômico, pp. 18-19. 

II. Art. 155, § 32: ").s.. exceção dos impostos 
de que tratam o inciso II do caput deste artigo e o 
art. 153, I e II, nenhum outro imposto poderá incidir 
sobre operações relativas a energia elétrica, serviços 
de telecomunicações, derivados de petróleo, combus-
tíveis e minerais do Pais". 

12. In Direito Tributário das Telecomunica-
ções, pp. 489-491. 
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No que se refere A expressão "presta-
cão de serviço", para Aires Barreto "(...) é 
o esforço de pessoas desenvolvido em fa-
vor de outrem, com conteúdo econômico 
(...)", devendo estar presente três elemen-
tos: prestador, tomador e preço. I3

Logo, a prestação de serviço de co-
municação só estará configurada quando 
houver a junção simultânea dos elementos 
constitutivos da prestação de serviço e dos 
elementos do processo comunicacional. 
Logo, só poderá haver a incidência do 
ICMS quando o prestador de serviço for 
intermediário da comunicação entre um 
emissor e um receptor.' 

Então, a atividade desenvolvida pelo 
provedor de acesso, ou seja, o serviço de 
acesso/conexão do usuário A rede, por si 
só, não possibilita a emissão, transmissão 
ou recepção de informações, não estando 
amoldado ao conceito de serviço de comu-
nicação. Este sim que é um sistema presta-
do pela operadora de serviços telefônicos, 
em que por um sistema de telefonia o usuá-
rio se conecta à internet. 

Assim, é o serviço da concessionária 
telefônica que está sujeito ao ICMS e não 
o serviço do provedor de acesso, pois este 
é também usuário daquela, conforme se 
abstrai do art. 61, caput, § 12 e § 22 da Lei 
9.472/1997, onde tais dispositivos (i) con-
sideram a atividade do provedor de acesso 
serviço de valor adicionado, como veremos 
adiante (art. 61, caput); (ii) sendo que quem 
presta esse serviço (de valor adicionado) é 
considerado como usuário do serviço de 
telecomunicação (art. 61, § 12); que inclu-
sive haverá um órgão competente para re-
gular o relacionamento entre prestador de 

13. "Imposto sobre serviço de qualquer natu-
reza", RDT 29-30/188, in Paulo de Barros Carvalho, 
"Não-incidência do ICMS na atividade dos prove-
dores de acesso A internet", Direito Tributário das 
Telecomunicações, p. 492. 

14. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho, 
"Não-incidência do ICMS na atividade dos prove-
dores de acesso A internet", cit., pp. 492 e 493. 

serviço de telecomunicação e prestador de 
serviço de valor adicionado (art. 61, § 22); 
(iii) não estando este último sob o enqua-
dramento da hipótese de incidência do im-
posto estadual. 

3.2 Conceito de serviço 
de telecomunicação 
e de valor adicionado 

Quanto ao serviço de telecomunica-
ção, a Constituição Federal, conforme dis-
põe o art. 21, XI, declinou a matéria ao le-
gislador infraconstitucional, conferindo-lhe 
a atribuição de regulamentá-lo, o que o fez 
pela Lei 9.472/1997. 

Essa norma, a Lei 9.472/1997, em seu 
art. 61, define o que é "serviço de valor 
adicionado", e posteriormente no § 12 diz 
que o serviço de valor adicionado não cons-
titui serviço de telecomunicação. 

A Norma 004/95, que dispõe sobre o 
uso de meios da rede pública de telecomu-
nicações para acesso A internet (aprovada 
pela Portaria 148/1995 do Ministério das 
Comunicações), no item 3, alínea b, defi-
niu como "serviço de valor agregado" o "ser-
viço que acrescenta a uma rede preexistente 
de serviço de telecomunicações, meios ou 
recursos que criam novas utilidades espe-
cificas, ou novas atividades produtivas, re-
lacionadas com o acesso, movimento e re-
cuperação de informações". Por sua vez na 
alínea c, define o "serviço de conexão" 
internet como "serviço de valor agregado, 
que possibilita o acesso A internet a usuá-
rios e provedores de serviços de informa-
ções". A norma, na alínea d, também defi-
ne o que é provedor de conexão. I5

15. "3. Definições: (...); b — Serviço de Valor 
Adicionado: serviço que acrescenta a uma rede 
preexistente de um serviço de telecomunicações, 
meios ou recursos que criam novas utilidades espe-
cificas, ou novas atividades produtivas, relaciona-
das com o acesso, armazenamento, movimentação e 
recuperação de informações; c — Serviço de Cone-
xão A Internet (SCI): nome genérico que designa Ser-
viço de Valor Adicionado que possibilita o acesso a 
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Serviço de valor adicionado, confor-
me a definição da lei é a atividade que acres-
centa novas utilidades ao serviço de tele-
comunicação dando-lhe suporte, mas não 
confundindo-se com este, estando relacio-
nado ao acesso, armazenamento, apresen-
tação, movimentação ou recuperação de 
informações. 

Dessa forma, o serviço de acesso/co-
nexão é considerado serviço de valor adi-
cionado (que é sinônimo de agregado ou 
auxiliar), logo, o serviço prestado pelo pro-
vedor de acesso é de valor adicionado e não 
de telecomunicação. O serviço de valor 
adicionado é o que dá suporte ao serviço 
de telecomunicação, mas com ele não se 
confunde, pois seu objeto não é a transmis-
são, emissão ou recepção de mensagens, o 
que conforme a Lei 9.472/1997, art. 61, § 

é serviço de telecomunicação. 

Logo, a função do provedor de acesso 
é facilitar o serviço comunicacional, apro-
veitando da estrutura da rede para fazer a 
conexão do usuário A rede, o provedor não 
efetua a telecomunicação, esta que é pres-
tada pelas concessionárias de telefonia que 
transmite informações dos usuários, sendo 
elas sim que efetuam a prestação de servi-
ço de comunicação, o que configura hipó-
tese de incidência do ICMS. 

Então, a atividade do provedor de 
acesso não se configura como prestação de 
serviço de telecomunicação, estando sim a 
atividade do provedor de acesso enquadra-
do como serviço de valor adicionado, por 
sua vez caracterizado como tomador/usud-
rio do serviço de telecomunicação, estan-
do fora, portanto, da hipótese de incidên-
cia do ICMS. 

Paulo de Barros Carvalho propõe com-
paração com a prestação de transportes: 

"Suponhamos que um indivíduo 'A', 
pretendendo mudar-se, contrata duas em-

Internet a Usuários e Provedores de Serviços de In-
formações; d — Provedor de Serviço de Conexão h 
Internet (PSCI): entidade que presta o Serviço de 
Conexão a Internet; (...)." 

presas, sendo uma com a finalidade de or-
ganizar os bens a serem transportados e 
colocá-los no caminhão de mudanças, e 
outra com a função de levar esses bens até 
outro Município. Pergunta-se: ambas as 
empresas contratadas sujeitam-se A incidên-
cia do ICMS, em decorrência da prestação 
de serviço de transporte intermunicipal? 
Resposta: obviamente que não. Apenas 
quem foi contratado para transportar efeti-
vamente os bens é que se sujeitará a esse 
tributo. A outra empresa, responsável pela 
organização dos objetos, tornando mais 
rápida a mudança, não presta qualquer es-
pécie de serviço de transporte. 

"Analogicamente, é isso que ocorre 
com o serviço de acesso prestado pelo pro-
vedor: restringe-se a criar condições mais 
objetivas, facilitando, com isso, a instala-
ção do liame comunicacional. Porém, não 
presta, efetivamente, serviço de comunica-
ção, sendo este praticado por terceiro, ge-
ralmente, uma empresa de telefonia."16

Então, são dois serviços diferentes. 
primeiro é realizado pelas concessionárias 
telefônicas que é o de transporte de sinais. 
O segundo é realizado pelos provedores de 
acesso que é a conexão do usuário à internet 
(não realizam o transporte de sinais de co-
municação, apenas utilizam um sistema já 
existente)» 

Assim, o provedor firma contrato com 
a concessionária de telefonia, no qual está 
loca uma porta de entrada na rede. 0 prove-
dor firma contrato com os usuários que pos-
sibilita o acesso destes à rede, sendo que os 
usuários emitem sinais ao provedor e este 
por sua vez encaminha A internet. 

Ainda poderia se levantar a questão da 
necessidade de autorização para funcionar, 
que conforme está disposto no art. 21, XI, 
da Constituição Federal, compete A União 

16. Paulo de Barros Carvalho, "Não-inciden-
cia do ICMS na atividade dos provedores de acesso 

internet", cit., p. 495. 
17. Clélio Chiesa, "A tributação dos serviços 

de Internet prestados pelos provedores: ICMS ou 
ISS", RDT 74/202. 
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explorar diretamente os serviços de teleco-
municação, podendo declinar dessa explo-
ração para terceiros através de autorização, 
concessão ou permissão." 

Acontece que, para desenvolver sua 
atividade, a de provimento de acesso A 
internet, o provedor de acesso não necessi-
ta de autorização para funcionar e explorar 
tal atividade. Tal atividade é manifestação 
da livre iniciativa prevista no art. 170 da 
Constituição Federal, que no seu parágrafo 
único expressa o livre exercício de qual-
quer atividade independente de autorização 
estatal, salvo nos casos previstos em lei. I9

Logo, não havendo previsão expressa 
da lei no sentido de que a atividade de pro-
vimento de acesso A internet, desenvolvida 
pelos provedores de acesso, necessita de 
autorização do Estado, tal atividade pode-
rá ser desenvolvida livremente, diferente-
mente do que ocorre com as companhias 
de telefonia, que necessitam de autoriza-
cão para exploração do serviço de comuni-
cação. 

Contudo, a atividade do provedor de 
acesso, ou seja, a de promover a conexão 
do usuário à internet é uma prestação de 
serviço, mas não de serviço de telecomuni-
cação, podendo se concluir que provimen-
to de acesso A internet é considerado servi-
go de valor adicionado (Portaria 148/1995, 
item 3, alíneas bece Lei 9.472/1997, art. 
61, caput e § P), logo, não sendo o prove-
dor de acesso prestador de serviço de tele-
comunicação (espécie do gênero comuni-

18. "Art. 21. Compete a (...); XI — 
explorar, diretamente ou mediante autorização, con-
cessão ou permissão, os serviços de telecomunica-
ções, nos termos da lei, que disporá sobre a organi-
zação dos serviços, a criação de um orgdo regulador 
e outros aspectos institucionais." 

19. "Art. 170. A ordem econômica, fundada 
na valorização do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existência digna, 
conforme os ditames da justiça social,observados os 
seguintes princfpios: (...). Parágrafo único. E asse-
gurado a todos o livre exercício de qualquer ativida-
de econômica, independentemente de autorização de 
&Otis públicos, salvo nos casos previstos em lei." 

cação, por sua vez tributada pela Lei Com-
plementar 87/1996), não estará então su-
jeito à hipótese de incidência do ICMS. 

3.3 Posição doutrinária 

Como vimos acima, a natureza da 
prestação de serviços do provedor não é a 
de prestar serviço de telecomunicação, ao 
contrário, o provedor é legalmente consi-
derado tomador deste serviço junto As em-
presas que exploram os serviços de teleco-
municação. Os provedores então não se 
amoldam na hipótese de incidência do 
ICMS, pois apenas utilizam o serviço de 
telecomunicação que já existe. 

Então, o provedor é um tomador do 
serviço de telecomunicação, assim como 
ocorre com o consumidor final que paga o 
ICMS na sua conta de telefone, ele utiliza-
se dos serviços prestados pela concessio-
nária de serviço público de telecomunica-
ção. Logo, percebe-se que a atividade rea-
lizada pelo provedor de acesso é conside-
rada uma categoria autônoma de serviços, 
qual seja "serviço de valor adicionado", que 
por sua vez é diferente de serviço de tele-
comunicação. 

"Serviço de valor adicionado (serviço 
prestado para possibilitar o acesso à rede) 
não transmite, emite ou recepciona sinais 
de telecomunicações, mas apenas utiliza-
se do sistema para atingir o seu fim, qual 
seja, viabilizar o acesso do usuário A 'in-
ternet', via um canal aberto, através de uma 
linha telefônica."2°

"Na verdade, as atividades exercidas 
pelos provedores de serviços internet qua-
lificam-se como serviços de valor adicio-
nado, que se definem exatamente pela adi-
cão de uma série de facilidades a uma infra-
estrutura de telecomunicações preexistente. 
Não se confundem com os serviços de te-

20. Marcia de Freitas Castro Neme e Amal 
Ibrahim Nasrallah, "A tributação das operadoras en-
volvendo TV a cabo e direct to home, internet e 
paging — ICMS x ISS", in RT 26/49. 
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lecomunicações, ao revés tratam-se de es-
pécie do gênero serviços de informática."21

Assim, o serviço de telecomunicação 
é prestado pela concessionária de serviço 
público como serviço de comunicação de 
qualquer natureza, conforme a Lei Comple-
mentar 87/1996, sendo que os serviços pres-
tados pelo provedor estão excluídos desta 
categoria em razão da Lei 9.472/1997, art. 
61, § (não sendo enquadrados na hipóte-
se de incidência do ICMS). Nesse sentido 
é a corrente majoritária da doutrina, os quais 
são seguidores Paulo de Barros Carvalho,' 
Roque Antonio Carrazza," Hugo de Brito 
Machado,' Ives Gandra da Silva Martins," 
Júlio Maria de Oliveira,' Newton De Luc-
ca,27 entre outros. 

Em oposição aos que defendem a não 
tributação, há uma outra corrente que con-
sidera a atividade do provedor de acesso 
como parte integrante do ato de comunica-
cão sendo uma prestação onerosa, e que sua 
atividade estaria enquadrada na hipótese de 
incidência do ICMS. E é nesse sentido que 
vem atuando algumas Fazendas Estaduais, 
como veremos mais adiante. 

Para Mário Celso Santiago Menezes, 
o argumento de que a legislação especifica 
distingue o "serviço de valor adicionado" 
do "serviço de telecomunicação" propria-
mente dito não pode prosperar, já que o 
ICMS não tem restrita sua incidência ape-
nas As telecomunicações, sendo o imposto 
extremamente abrangente de todas as pres-
tações de serviço de comunicação de qual-

21. João Vicente Lavieri, "Internet: incidên-
cia do ICMS ou ISS?", Revista Consules, 1999, in 
Bruno Suassuna Carvalho Monteiro, "Da tributação 
dos provedores de acesso A internet", Direito da 
Informática — Temas Polêmicos, p. 267. 

22. "Não-incidência do ICMS na atividade dos 
provedores de acesso à internet", cit., p. 496. 

23. /CMS, 6' ed., pp. 115-116. 
24. "Tributação na internet", in Tributação na 

Internet, p. 91. 
25. "Tributação na internet", in Tributação na 

Internet, p. SO. 
26. Internet e Competência Tributária, p. 123. 
27. "Tributação na interne", in Tributação na 

Internet, p. 138. 

quer natureza, qualquer que seja o meio de 
transmissão." 

A essa corrente, da tributação do pro-
vedor pelo ICMS, se associam Celso Ri-
beiro Bastos," Marco Aurélio Greco,3°
Carlos Henrique Abrde e Luciana Angei-
ras.32 Esta última também considera que o 
provedor de acesso faz parte do processo 
comunicacional, e, como tal, sujeito A inci-
dência do ICMS. 

3.4 Posição da jurisprudência 

Sobre a discussão do enquadramento 
da atividade de provimento de conexão 
internet desenvolvida pelos provedores de 
acesso, a matéria já teve apreciação do Po-
der Judiciário, por ocasião do Recurso Es-
pecial 323.358-PR, o qual foi relator o Min. 
José Delgado, onde a Primeira Turma do 
STJ decidiu pela incidência do ICMS: 

Tributário. Provedor da internet. 
Prestação de serviço de comunicação, 
espécie de serviço de telecomunicação. 
Relação de natureza negocial com o usuá-
rio. Fato gerador de ICMS determinado. 
Incidência. Lei Complementar 87/1996. 
Lei 9472/1997. 

I. Recurso Especial interposto con-
tra v. acórdão que entendeu que "o prove-
dor de acesso A internet não presta servi-
go de comunicação ou de telecomunica-
ção, não incidindo sobre a atividade por 
ele desempenhada o ICMS". 

2. 0 Provedor da internet é um agen-
te interveniente prestador de serviços de 
comunicação, definindo-o como sendo 

28. "Incidência de ICMS sobre os serviços de 
valor agregado", in Direito Tributário das Teleco-
municavies, p. 684. 

29. "Tributação na internet", in Tributação na 
Internet, p. 74. 

30. Internet e Direito, 2 ed., p. 137, e "Pro-
vedores de acesso e o ICMS", in Revista do Advoga-
do 69/55. 

31. "Tributação na internet", in Tributação na 
Internet, p. 200. 

32. "Tributação dos provedores de acesso 
internet", in Internet: o Direito na Era Virtual, p. 
249. 
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"aquele que presta, ao usuário, um servi-
go de natureza variada, seja franqueando 
o endereço na internet, seja armazenando 
e disponibilizando o site para a rede, seja 
prestando e coletando informações etc. 
designado, tecnicamente, de Provedor de 
Serviços de Conexão A Internet (PSC), 
sendo a entidade que presta serviço de co-
nexão

co-
nexão A Internet (SCI)" (Newton De 
Lucca, em artigo "Títulos e contratos ele-
trônicos", na obra coletiva Direito e Inter-
net, p. 60). 

3. 0 provedor vinculado A Internet 
tem por finalidade essencial efetuar um 
serviço que envolve processo de comu-
nicação exigido pelo cliente, por deter 
meios e técnicas que permitem o alcance 
dessa situação fática. 

4. 0 serviço prestado pelos prove-
dores está enquadrado como sendo de co-
municação, espécie dos serviços de tele-
comunicações. 

5. A Lei Complementar 87, de 
13.9.1996, estabelece, em seu art. 2, que 
incide o ICMS sobre "prestações onero-
sas de Serviços de Comunicação, por qual-
quer meio, inclusive a geração, a emissão, 
a recepção, a transmissão, a retransmissão, 
a repetição, a ampliação de comunicação 
de qualquer natureza", circulo que abran-
ge os serviços prestados por provedores 
ligados A internet, quando os comercia-
lizam. 

6. Qualquer serviço oneroso de co-
municação está sujeito ao pagamento do 
ICMS. 

7. A relação entre prestador de ser-
viço (provedor) e usuário é de natureza 
negocial visando a possibilitar a comuni-
cação desejada. E suficiente para consti-

tuir fato gerador de ICMS. 

8. 0 serviço prestado pelo provedor 
pela via da internet não é serviço de valor 
adicionado, conforme define o art. 61, da 
Lei 9.472, de 16.7.1997. 

9. Recurso Provido. 

Mais tarde, no entanto, a 2" Turma do 
STJ ao apreciar o Recurso Especial 456.650-
PR decidiu em sentido oposto, sendo que, 
atualmente o tema está sendo analisado pela 

Seção do órgão, em Embargos de Diver-
gência. É oportuno lembrar que a questão 
em última análise ficará com o STF, consi-
derando a constitucionalidade da matéria, 
a competência para tributar. 

4. 0 ISS e a prestação de serviços 
de acesso à interne! 

Uma vez analisado os conceitos de 
serviço de telecomunicação e de serviço de 
valor adicionado, pudemos verificar que a 
atividade de provimento de conexão A 
internet, que é desenvolvida pelo provedor 
de acesso não se enquadra como prestação 
de serviço de telecomunicação, mas sim 
como de prestação de serviço de valor adi-
cionado, que por sua vez é excluída da tri-
butação do ICMS. 

Então, passamos agora a analisar a 
possibilidade da atividade desenvolvida 
pelo provedor de acesso estar ou não sujei-
ta ao regime jurídico tributário do imposto 
municipal — ISS. 

A competência municipal para insti-
tuir o ISS no que se refere A prestação de 
serviços de qualquer natureza está prevista 
na Constituição Federal no art. 156, III," 
que por sua vez está regulamentado pela 
Lei Complementar 116/2003: 

Art. 1Q. 0 Imposto Sobre Serviços 

de Qualquer Natureza, de competência dos 
Municípios e do Distrito Federal, tem 

como fato gerador a prestação de serviços 
constantes da lista anexa, ainda que esses 

não se constituam como atividade prepon-
derante do prestador. 

A Lei Complementar 116/2003 pos-
sui uma lista anexa, conforme prevê o seu 
art. 1 , com as atividades sujeitas a inci-
dência deste tributo. Assim a legislação faz 
a devida tipificação dos serviços tributáveis. 

Acontece que a atividade desenvolvi-
da pelo provedor de acesso é a prestação 

33. "Art. 156. Compete aos Municípios insti-
tuir impostos sobre: (...); III — serviços de qualquer 
natureza, não compreendidos no art. 155, II, defini-
dos em lei complementar." 
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do serviço de conexão do usuário A rede 
mundial de computadores. Tal atividade, 
como já vimos, é enquadrada como servi-
go de valor adicionado. 

A Lei 9.472/1997 é quem faz a defini-
ção de serviço de valor adicionado, sendo 
uma atividade que acrescenta novas utili-
dades ao serviço de telecomunicação dan-
do-lhe suporte, mas não se confundindo 
com este, estando relacionado ao acesso, 
armazenamento, apresentação, movimenta-
cão ou recuperação de informações. 

Ao examinarmos a lista anexa à Lei 
Complementar 116/2003 (conforme vere-
mos adiante), não encontramos a previsão 
da prestação de serviço desenvolvida pelo 
provedor de acesso. Logo, resta indagar se 
a prestação de serviço de acesso A internet 
pode ou não ser enquadrada como presta-
cão de serviço sujeita A tributação do im-
posto municipal. 

4.1 Princípios do Direito Tributário 

0 Direito Tributário é pautado por 
princípios que não podem deixar de ser 
observados, sendo que o Principio da Le-
galidade reflete a impossibilidade da co-
brança de tributo sem previsão legal, con-
forme o disposto no art. 150, I da Carta 
Magna» 

Paulo de Barros Carvalho faz a seguin-
te consideração sobre este principio: "Por 
este principio, qualquer das pessoas políti-
cas de direito constitucional interno somen-
te poderá instituir tributos, isto 6, descre-
ver a regra matriz de incidência, ou aumen-
tar os existentes, majorando a base de cál-
culo ou a aliquota, mediante a expedição 
de lei. Porem, o principio da estrita legali-
dade diz mais do que isso, estabelecendo a 
necessidade de que a lei adventícia traga 
no seu bojo os elementos descritores do fato 

34. "Art. 150. Sem prejuízo de outras garan-
tias asseguradas ao contribuinte, é vedado A União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I 
— exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabe-
leça." 

jurídico e os dados prescritores da relação 
obrigacional".35

Mas poderia até se cogitar do enqua-
dramento da atividade desenvolvida pelos 
provedores em um dos serviços elencados 
no item 1 da lista anexa A Lei Complemen-
tar 116/2003, considerando que este item 
trata de serviços de informática, conforme 
abaixo: 

Lista de serviços anexa h Lei Com-
plementar 116, de 31 de julho de 2003: 
1 — Serviços de informática e congêneres. 

1.01 — Análise e desenvolvimento 
de sistemas. 

1.02 — Programação. 
1.03 — Processamento de dados e 

congêneres. 
1.04— Elaboração de programas de 

computadores, inclusive de jogos eletrô-
nicos. 

1.05 — Licenciamento ou cessão de 
direito de uso de programas de computa-
ção. 

1.06 — Assessoria e consultoria em 
informática. 

1.07 — Suporte técnico em infor-
mática, inclusive instalação, configuração 
e manutenção de programas de computa-
cão e bancos de dados. 

1.08 — Planejamento, confecção, 
manutenção e atualização de páginas ele-
trônicas. 
Esse enquadramento consideraria que 

a lista não é taxativa,36 mas sim exemplifi-
cativa, fazendo uso de uma interpretação ex-
tensiva ou analógica. 

A propósito, por ocasião do trâmite do 
projeto de lei que resultou na Lei Comple-

35. Curso de Direito Tributário, 10 ed., p. 
98. 

36. Nos tribunais já se pronunciarem sobre a 
taxatividade da lista do ISS, ainda da legislação an-
terior, mas que se aplica também a atual: "Tributá-
rio. ISS: DL 406/1968 — serviço de transferencia 
de tecnologia. A jurisprudência do STF, e desta cor-
te, desenvolveu-se no sentido de entender ser taxativa 
a lista de serviços do Decreto-lei 406/1968. 
Inadmissibilidade de interpretação extensiva ou 
analógica" (REsp 351.167-RJ, Min. Eliana Calmon). 
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mentar 116/2003, alguns parlamentares 
apresentaram propostas e substitutivos na 
intenção de incluir a atividade dos prove-
dores na lista de serviços prestados sujei-
tos a tributação do imposto municipal, no 
entanto, isso acabou por não ser aprovado. 

No entanto, também faz parte do Di-
reito Tributário o Principio da Tipicidade, 
onde a legislação deve trazer na sua dispo-
sição todas as características do tipo legal. 
Esse principio tem a função de dar maior 
segurança jurídica aos contribuintes, fazen-
do com que o tipo tributário, assim como o 
tipo penal, seja fechado. 

Assim, diante das peculiaridades do 
Direito Tributário e seus princípios, as in-
terpretações analógicas ou extensivas po-
dem ser feitas, mas com muito cuidado, a 
fim de não trazer para a sociedade incerte-
za e insegurança jurfdicas, o que devem ser 
afastadas, a fim de não causar instabilida-
des nas relações obrigacionais tributárias. 

Para dar suporte a nossa análise, é per-
tinente a consideração de Hugo de Brigo 
Machado sobre a incidência do imposto 
estadual, ainda que suas considerações te-
nham sido feitas na vigência da legislação 
anterior, qual seja, Lei Complementar 56/ 
1987 e Decreto-lei 406/1968 que tratavam 
da matéria: "Portanto, também não incide 
o ISS sobre a atividade dos denominados 
provedores da internet, pois estes não rea-
lizam atividades descritas em nenhum dos 
itens da citada lista. Não constituem coleta 
nem processamento de dados, mas mera 
viabilização da entrada dos usuários nas li-
nhas da internet, sendo que o serviço de 
comunicação já é tributado nas faturas de 
telefone".37

4.2 Posição doutrinária 

Não podendo afastar o Principio da 
Legalidade e da Tipicidade do nosso or-
denamento jurídico, e não estando a ativi-
dade desenvolvida pelo prestador de aces-

37. Curso de Direito Tributário, p. 310. 

so A* internet na lista anexa a Lei Comple-
mentar 116/2003, se depreende que tal pres-
tação de serviço não pode ser tributada pelo 
imposto municipal, sob pena de infringir os 
referidos princípios, o que causaria grande 
insegurança jurídica. 

Essa posição, da não incidência do ISS 
na atividade de prestação de serviço de 
conexão desenvolvida pelo provedor de 
acesso condiz com as opiniões de Ives 
Gandra da Silva Martins' e Mho Maria de 
Oliveira." 

Mas para Geraldo Ataliba e Aires Bri-
to "a definição, por lei complementar, de 
serviços tributáveis pelos Municípios agri-
de frontalmente a autonomia Municipal 
porque, se a lei complementar pudesse de-
finir serviços tributáveis, ela seria necessá-
ria e, pois, intermediária entre a outorga 
constitucional e o exercício atual da compe-
tência, por parte do legislador ordinário".' 

Considerando os referidos autores, 
Luciana Angeiras externa sua opinião, ain-
da que na vigência da lei anterior, mas com 
pertinência para a lei em vigor, diante da 
semelhança da previsão legal: "Entende-
mos, portanto, ser esta a interpretação que 
se deve fazer do art. 156, III, em conso-
nância com os princípios constitucionais, 
de sorte que os Municípios têm competên-
cia para tributar serviços não contempla-
dos pela Lei Complementar 56/1987, com 
exceção daqueles previstos no art. 155, II 
da Carta Constitucional. A lista de servi-
ços constante em lei complementar é me-
ramente exemplificativa, e tem a função de 
definir o que 6 serviço, quando dúvida hou-
ver, sendo certo que os Municípios têm 
competência para eleger quais os serviços 
que irão compor o antecedente da norma 
jurídica tributária e que, ocorridos no mun-

38. "Tributação na internet", in Tributação na 
Internet, p. 49. 

39. Internet e Competência Tributária, p. 160. 
40. "ISS na Constituição: pressupostos positi-

vos — Arquétipo do 1SS". RDT 37/38, in Luciana 
Angeiras, "Tributação dos provedores de acesso a 
internet", Internet: o Direito nu Era Virtual, p. 234. 
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do fenomenico e relatados em linguagem 
competente (norma individual e concreta), 
fardo surgir, infalivelmente, uma obrigação 
tributária".4' 

Vislumbramos que, a opção feita pelo 
legislador constitucional ao prever que o 
imposto municipal deveria ser definido por 
lei complementar, tem o sentido de se dar 
uma uniformidade na legislação dos mais 
de 5.000 municípios brasileiros, pois se 
cada um tivesse a discricionariedade para 
considerar ou não determinada atividade 
como tributável pelo ISS, isso poderia cau-
sar uma, ainda maior, guerra fiscal. 

claro que o serviço de conexão pres-
tado pelo provedor de acesso poderá even-
tualmente vir adicionado de outros servi-
ços, por exemplo, suporte ou assistência 
técnica, no entanto, são serviços diversos 
que podem ou não ser prestados conjunta-
mente. Sendo que, o provimento de aces-
so, por si só, não é tributado, o serviço de 
suporte ou assistência técnica sim é tribu-
tado pelo imposto sobre serviços. 

Apesar das divergências apontadas 
acima parece ser acertada a posição pela 
não incidência do ISS na atividade desen-
volvida pelos provedores de acesso, pres-
tação de conexão do usuário ã internet, por 
não estar tal atividade na lista anexa à Lei 
Complementar 116/2003. 

5. A integração do Direito Tributário 
com o Direito Privado 
diante do serviço de acesso et internet 

A relação do Direito Tributário com o 
Direito Privado se dá notadamente quando 
aquele se utiliza dos conceitos deste, o que 
é perfeitamente admissivel e recorrente. 
Nesta relação o Direito Tributário acolhe a 
conceituação do Direi to Privado, mas pode 
trazer a esses conceitos conseqüências es-
pecificas tributárias, que não necessaria-
mente condiz com as conseqüências origi-
nais do conceito. 

41. Internet: o Direito na Era Virtual, p. 234. 

0 Direito Tributário pode socorrer-se 
dos conceitos, institutos e formas de Direi-
to Privado, incorporando-os expressamen-
te, aceitando-os tacitamente ou até mesmo 
alterando-os também expressamente, dan-
do-lhes seus efeitos tributários. Quanto 
possibilidade de alteração, é uma espécie 
de redefinição, que não 8 absoluta, pois não 
pode haver abusos a ponto de distorcê-los, 
devendo ser a alteração expressa em lei, 
dentro dos limites estabelecidos na Consti-
tuição Federal. 

Nessa linha, os princípios do Direito 
Privado se aplicam ao Direito Tributário, e 
este deles se socorre, salvo se a lei tributá-
ria expressamente os excluírem. Nesse sen-
tido é o disposto no art. 109 do CTN: 

Art. 109. Os princípios gerais de di-
reito privado utilizam-se para pesquisa da 
definição, do conteúdo e do alcance de 
seus institutos, conceitos e formas, mas 
não para definição dos respectivos efeitos 
tributários. 

Assim, são importantes as considera-
ções de Ricardo Lobo Torres: "Quando o 
legislador fiscal vai buscar os conceitos no 
Direito Civil, conservam estes, o seu senti-
do primitivo, limitado pela sua possibili-
dade expressiva, além da qual começa a 
distorção ou o abuso da forma juridica".42

Então, pode-se entender que quando 
a norma tributária apenas se referir a insti-
tutos, conceitos e formas de Direito Priva-
do (não tendo alterado-os), o jurista tribu-
tário deve entender a fundo o instituto, pois 
ele continuará mantendo a sua identidade 
dada pelo Direito Privado, sendo que o 
Direito Tributário apenas o incorporará, não 
podendo escapar do que foi estatuído pelo 
Direito Privado. 

Essa linha de raciocínio e interpreta-
cão condiz com o que prevê o art. 110 do 
CTN: 

Art. 110. A lei tributaria não pode 
alterar a definição, o conteúdo e o alcan-

42. Normas de Interpretação e Integração do 
Direito Tributário, p. 214. 
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ce de institutos, conceitos e formas de di-
reito privado, utilizados, expressa ou im-
plicitamente, pela Constituição Federal, 
pelas Constituições dos Estados, ou pelas 
Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos 
Municípios, para definir ou limitar com-
petências tributárias. 

Nesse contexto, são as palavras de 
Heleno Taveira Tõrres: "Comparando o 
teor desse art. 110 com o art. 109 do CTN, 
temos que "a lei tributária" (lido a autori-
dade administrativa, mediante ato de lan-
çamento) somente poderá alterar a defini-
ção, o conteúdo e o alcance de institutos, 
conceitos e formas de direito privado quan-
do estes não forem tipos constitucionalmen-
te considerados como critérios para repar-
tição de competências em matéria tribu-
tdria".43

Como se depreende, a definição, o 
conteúdo e o alcance de institutos, concei-
tos e formas do Direito Privado não podem 
ser alterados pela lei tributária, seja fede-
ral, estadual ou municipal a fim de definir 
sua competência tributária. 

A competência para legislar dos entes 
politicos deve estar restrita ao campo deli-
mitado pela Constituição Federal, deven-
do respeitar os conceitos de Direito Priva-
do, não podendo restringi-los ou modificá-
los, sob pena de desrespeito ao estatuído 
na Carta Magna, podendo inclusive haver 
dupla tributação para um mesmo fato ge-
rador. 

Aqui são muito apropriadas duas pas-
sagens, de muito equilíbrio para o tema, da 
obra de Heleno Taveira Tõrres: "(...) não 
se pode deixar de reconhecer ao legislador 
tributário autonomia de qualificação, nos 
limites do quanto o ordenamento lhe auto-
rize"; e "(...) nada impede que a lei, mas 
nunca o intérprete em atos de aplicação, 
possa dar qualificações mais amplas ou mais 
restritas a conceitos, institutos e formas já 
regulados em outros ramos do direito"." 

81. 
43. Direito Tributário e Direito Privado, p. 

44. Idem, p. 74. 

Cabe salientar que não poderão as leis 
tributárias dos Estados ou Municípios pre-
tenderem modificar os conceitos trazidos 
pela lei federal (Lei 9.472/1997), em cum-
primento â Constituição, pois sendo esta-
rão extrapolando seus poderes legislativo-
tributantes. Logo, é a Lei 9.472/1997 — Lei 
Geral das Telecomunicações — (legitima-
da pelo art. 21, XI, da Carta Magna) que 
pode definir o sentido preciso e o alcance 
de serviço de telecomunicação e de servi-
go de valor adicionado, conceitos estes re-
cepcionados pela Constituição. 

Na esteira do que estamos defenden-
do escreveu Joao Vicente Lavieri: "Tem-
se por forçoso entender, por expressa defi-
nição legal, que os serviços de valor adicio-
nado, gênero no qual se enquadram os Ser-
viços Internet, não são serviços de teleco-
municações e, portanto, não estão sujeitos 
b. incidência do ICMS. 0 intérprete da lei 
não pode ater-se única e exclusivamente â 
legislação fiscal, fazendo tábula rasa de 
todo o restante do ordenamento jurídico, 
mas, ao contrário, precisa conciliar as dis-
posições do ICMS com toda a legislação 
nacional, em especial Aquela de regência 
do setor de telecomunicações".' 

A questão ainda pode ser vista do pris-
ma do Principio da Capacidade Econômi-
ca, onde esse principio deve ser um limite 
para o legislador tributário. Esse principio 
não significa que necessariamente onde 
exista capacidade de contribuir haja tribu-
tação, pois na verdade deve-se afirmar que 
onde houver a capacidade de contribuir 
haverá tributo se houver previsão na Cons-
tituição e na lei. Associado a isso, a lei não 
poderá alterar os conceitos utilizados pela 
Constituição Federal para definir ou limi-
tar competências tributárias.' 6

45. "Internet: incidência do ICMS ou ISS?", 

Revista Consulex, 1999, in Bruno Suassuna Carva-

lho Monteiro, "Da tributação dos provedores de aces-

so A Internet", Direito da informática — Temas Po-
p. 266. 

46. Hugo de Brito Machado, "Tributação na 
intemet", M Tributação na Internet, pp. 90 e 91. 
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Diante de tudo já exposto, parece es-
tar claro que a definição do que é explora-
ção dos serviços de telecomunicações e 
serviço de valor adicionado é atualmente 
de competência da Lei 9.472/1997, confor-
me determina a Constituição Federal, no art. 
21, XI, e não da Lei Complementar 87/ 
1996. A Lei Complementar 87/1996 se re-
fere aos aspectos do ICMS, dentre os quais 
estão a prestação de serviços de telecomu-
nicações como umas das hipóteses de inci-
dência, mas a definição legal do que é tele-
comunicação é objeto da Lei 9.472/1997. 

Não é demais lembrar que não há hie-
rarquia entre lei ordinária e lei complemen-
tar, estando ambas no mesmo patamar, pois 
o que as fazem diferentes são apenas os 
aspectos formas, procedimentos e quóruns 
de votação. Assim, não há hierarquia entre 
a Lei Complementar 87/1996 e a Lei Geral 
das Telecomunicações — Lei 9.472/1997. 

Contudo, parece bastante pertinente o 
que escreveu Hugo de Brito Machado: 
"Ocorre que para fins de tributação, não se 
pode considerar o conceito amplo de co-
municação, mas apenas aquela comunica-
ção como tal designada pela Constituição 
Federal, pois a norma atributiva de compe-
tência tributária deve ser interpretada ten-
do-se em vista o elemento sistêmico, vale 
dizer, tendo-se em vista as outras normas 
da Constituição Federal que se reportam ao 
serviço de comunicação".' 

Assim, podemos dizer que o Direito 
Tributário existe para limitar o poder de 
tributar do Estado, devendo proteger o con-
tribuinte, podendo alterar os conceitos do 
Direito Privado sem prejuízo para as rela-
ções, desde que de forma explicita em lei, 
mas para tanto há uma limitação de acordo 
com a Constituição, a fim de não trazer in-
certezas e inseguranças do ponto de vista 
jurídico. 

6. Posição do Fisco 

Mesmo com a matéria em controvér-
sia pela doutrina, e a ainda em apreciação 

47. Aspectos Fundamentais do ICMS, p. 37. 

pelo Poder Judiciário, no que se refere A 
possibilidade ou não da tributação da ati-
vidade de acesso A internet, promovida pe-
los provedores de acesso, as Fazendas tem 
se pronunciado pela incidência do ICMS. 
Nesse sentido é a resposta A Consulta 82/ 
1997 da Coordenação da Administração 
Tributária do Estado de São Paulo: 

Assunto: Provimento de Acesso A 
Internet — Serviço de Comunicação Tri-
butado pelo ICMS. 

(...) é entendimento desta Consul-
toria Tributária que a prestação onerosa 
de serviço de provimento de acesso A 
internet, a menos que exportado para o 
exterior, configura hipótese de incidência 
do ICMS. 

No Estado do Paraná a orientação se 
dá no mesmo sentido, conforme se abstrai 
da resposta A Consulta 168/1996: 

0 provedor de informações não se 
sujeitará ao ICMS no tocante aos servi-
ços consistentes no planejamento da home 
page ou serviço publicitário, consistentes 
na criação, preparação e programação de 
campanha de divulgação (atividade típica 
de prestador de serviço). Entretanto a di-
vulgação da mensagem, da distribuição, 
da informação, e da sua comunicação ao 
público fazem parte do campo tributável 
pelo ICMS. 

0 fisco federal, por sua vez também 
mantém o mesmo entendimento, já tendo 
se pronunciado no sentido da tributação do 
provedor de acesso pelo ICMS, o que se 
pode perceber pelo parecer da Procurado-
ria da Fazenda Nacional PGFN/CT 2.042/ 
1997: 

ICMS e internet. Incidência do Im-
posto sobre Operações relativas A Circu-
lação de Mercadorias e sobre Prestação 
de Serviços de Transporte Interestadual e 
Intermunicipal e de Comunicação — 
!CMS sobre o serviço de comunicação 
prestado pelo provedor de acesso/informa-
ções em rede internet. 

Não obstante, os argumentos até aqui 
expostos, fundamentados inclusive em cor-
rente majoritária da doutrina, sobre a não 
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incidência do ICMS na atividade exercida 
pelos provedores de acesso A internet, 
notadamente, as Fazendas Públicas Esta-
duais vêm mantendo entendimento no sen-
tido contrário, ficando isso muito claro, 
também e inclusive, por meio dos convé-
nios firmados pelo CONFAZ — Conselho 
Nacional de Política Fazenddria — (ns. 78/ 
01, 79/09, 116/03 e 139/03). 

Vale lembrar que o CONFAZ é for-
mado pelos secretários das Fazendas Esta-
duais dos Estados brasileiros, que por sua 
vez tem muitas razões para aumentar a ar-
recadação do ICMS. 

Esses convênios concedem aos Esta-
dos autorizações para conceder redução de 
base de cálculo do ICMS nas prestações de 
serviço de acesso h internet, visando A ar-
recadação dos Estados referentes As ativi-
dades desenvolvidas pelos provedores de 
acesso. 

0 Estado de Minas Gerais, por exem-
plo, insere no seu regulamento do ICMS 
— Decreto 43.762/2004 — a aliquota men-
sal de 0,05 para a prestação onerosa de ser-
viço de comunicação, na modalidade de 
acesso à internet. 

No entanto, muitos provedores yam 
resistindo a posição das Fazendas Esta-
duais, alegando inclusive estarem, suas ati-
vidades de provimento de acesso à internet, 
sob a incidência do ISS. Associado a isso, 
apesar da questão já ter chegado ao STJ, 
este ainda aprecia a matéria em sede de 
Embargos de Divergência. 

Neste ponto, trazemos a coin-do o que 
escreveu Heleno Taveira Tõrres: "Pudes-
sem a Unido, Distrito Federal, Estados ou 
Municípios manipular os conceitos que ser-
vem h repartição de competências, me-
diante leis suas, modificando os tipos pres-
critos, restaria prejudicada a hierarquia 
normativa (da Constituição em face das leis) 
e os princípios garantísticos de certeza e 
segurança jurídica. (...) E a mais lídima afir-
mação das funções de norma geral em ma-
téria de legislação tributária, prescrita pelo 
art. 146, I da CF, em favor da eliminação 

de eventuais conflitos de competência, em 
matéria tributária"." 

Assim, não podem, as autoridades pú-
blicas, usar de uma norma tributária para 
especificar o que é serviço de comunica-
ção ou telecomunicação, e serviço de aces-
so h internet, em prejuízo da lei especial 
que trata da matéria, a Lei 9.472/1997 — 
Lei Geral das Telecomunicações. Esta lei, 
por sua vez, que define o que é serviço de 
telecomunicação, sujeito h. tributação, e 
serviço de valor adicionado (estando a ati-
vidade de provimento de acesso aqui en-
quadrada), que não está sujeito A tributa-
ção do ICMS. 

Se a Lei 9.472/1997 ao tratar da ma-
téria considerou o serviço de valor adicio-
nado não tributável pelo ICMS, logo, não 
podem as autoridades públicas, a seu arbí-
trio, desconsiderar essa opção do legisla-
dor federal. A legislação tributária não pode 
contrariar uma norma ordinária a fim de 
definir os serviços de comunicação, e ain-
da classificar o acesso à internet como uma 
espécie desta, sob pena de infração ao dis-
posto no art. 110 do CTN. Logo, devem 
ser respeitados os conceitos trazidos pela 
Lei 9.472/1997, até porque a legislação tri-
butária é bastante extensiva a fim de não 
dar margem a atitudes arbitrárias das auto-
ridades administrativas. 

7. Tributação do provedor 
de acesso não remunerado (gratuito) 

No aguardo de uma posição do Poder 
Judiciário quanto à tributação dos prove-
dores de acesso, nos parece claro e eviden-
te, independente da tendência dos tribunais 
sobre a incidência ou não de ICMS ou ISS 
no serviço prestado pelo provedor de aces-
so, que não deve haver imposição tribu-
tária sobre os serviços de provimento gra-
tuito." 

48. Direito Tributário e Direito Privado, p. 
8 I . 

49. Nesse sentido Ivan Luiz Sobral Campos e 
João Agripino Maia, "Tributação dos serviços pres-
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Até porque a legislação que traz as 
regras gerais para a cobrança do ICMS de-
termina que o imposto será devido sobre o 
valor da operação (o que valeria também 
para o ISS). Logo, sendo a operação gra-
tuita, não há base de cálculo para incidir o 
tributo. 

Nesse sentido pondera Mário Celso 
Santiago Menezes: "(...) o ICMS não incide 
sobre a comunicação propriamente dita 
(fluxo de informações entre o remetente e 
destinatário). 0 imposto estadual incide 
sim, como é de ver do seu próprio nomen 
iuris, sobre a prestação (onerosa) de servi-
ços de comunicação (conceito de fato que 
pode englobar alguns conceitos jurídicos, 
como telecomunicações, radiodifusão e ser-
viços postais)".51)

Logo, independente do que foi trata-
do nos capítulos anteriores, ao prestar me-
diante remuneração o serviço de comuni-
cação estará o sujeito passível a tributação 
pelo ICMS. Sendo que a incidência se dará 
quando houver negócio oneroso entre o 
prestador e o usuário, o que não é o caso 
do provedor de acesso gratuito. 

8. Conclusão técnica 

A atividade desenvolvida pelo prove-
dor de acesso A internet, que é a prestação 
do serviço de conexão do usuário A rede, 
atualmente não se enquadra como fato ge-
rador de tributo, de acordo com a legisla-
cão brasileira, não configurando hipótese 
de incidência do ICMS nem do ISS. 

Quanto ao ICMS, a Lei 9.472/1997 diz 
que o serviço de acesso é considerado ser-
viço de valor adicionado, que por sua vez 
exclui esse serviço da tributação do impos-
to estadual, sendo que o sujeito passivo 
deste imposto é a companhia telefônica não 
o provedor. Não se pode considerar a ati-
vidade dos provedores de acesso hipótese 

tados pelos provedores de conteúdo e de acesso 
internet", in 0 Direito e a Internet, p. 139. 

50. "Incidência de ICMS sobre os serviços de 
valor agregado", cit., p. 684. 

de incidência do ICMS, tendo em vista que 
a atividade desenvolvida por este não se 
enquadra no conceito dado pela lei para 
serviço de telecomunicação. 

Já no regime jurídico do ISS a ativi-
dade do provedor de acesso não está pre-
vista e nem se enquadra em nenhuma das 
atividades elencadas na lista anexa A Lei 
Complementar 116/2003, não sendo pos-
sível também a sua tributação pelo impos-
to municipal. 

A prestação de serviço do provedor 
não se encaixa na tributação estadual, mas 
se encaixaria na tributação municipal, des-
de que estivesse incluída na lista anexa a 
Lei Complementar 116/2003, o que neces-
sitaria de alteração legislativa. Logo, não 
se verifica a ocorrência do fato gerador de 
obrigação tributária. 

Então, no ordenamento jurídico bra-
sileiro vigente, não há incidência tributária 
na atividade de provimento de acesso A in-
ternet, nem de ICMS nem de ISS, pois as 
autoridades públicas não podem efetuar 
qualquer cobrança referente a este serviço, 
o que na prática tem se tentado. Não têm 
competências as Fazendas Estaduais ou 
Municipais para tributar tal atividade. Não 
podem, arbitrariamente, elas tentarem alar-
gar conceitos e fazer enquadramentos 
descabiveis a fim de aumentar sua arreca-
dação, sob pena de infração a ordem cons-
titucional. 

As secretárias fazendárias se interes-
sam pelas receitas dos provedores de aces-
so em razão da proliferação desse segmen-
to empresarial nas últimas décadas, o que 
pode propiciar uma considerada elevação 
na arrecadação. E uma fome de arrecada-
ção diante de uma nova figura que promete 
ser, ainda mais, grandemente pulverizada. 

Assim, estamos diante de um impasse 
que causa insegurança jurídica face as di-
ferentes posições sobre a aplicação do 
ICMS ou ISS na atividade de provimento 
de acesso A internet, que não pode ser re-
solvida tendo em vista puramente os inte-
resses arrecadat6rios das Fazendas Esta-
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duais e Municipais, que se debatem na bus-
ca de uma maior fatia da carga tributária 
nacional. 

E necessário o exame da questão con-
siderando os conceitos legais estabelecidos, 
não podendo os entes públicos distod-los 
em seu favorecimento próprio quanto A ar-
recadação em detrimento do contribuinte. 
Fazer interpretações extensivas das leis e 
seus conceitos em favor do aumento da ar-
recadação traz prejuízos a sociedade do 
ponto de vista da segurança jurídica. 

Contudo, aos operadores do Direito 
cabe o dever da boa e devida interpretação 
da norma, a fim de evitar a incerteza e inse-
gurança jurídica nas relações obrigacio-
nais tributárias. 

8.1 Considerações de foro intimo 

Considerando tudo já exposto até aqui, 
pensamos que se o Estado representa a co-
letividade, sendo que uma das formas de se 
atender as demandas dessa coletividade é 
através da arrecadação do Estado por meio 
dos tributos. 

A tributação se dá pela aferição de 
renda, negociações comerciais, etc., sendo 
que o sistema tributário procura alcançar 
todas as atividades mercantis. Sendo que, 
nos últimos anos, surgiu uma atividade — 
provedor de acesso A internet — (que ten-
de a crescer ainda mais em razão do real, e 
potencial, crescimento da interne) que não 
é alcançada pelas normas jurídicas, assim 
mister se faz A revisão do ordenamento ju-
rídico a fim de que o legislador tribute tal 
atividade. 

Aqui não está se pregando que a lei é 
engessada a ponto de que a todo o momen-
to deva ser alterada para alcançar novas fi-
guras, pois a lei tem "certa" flexibilidade 
para não se tornar obsoleta de maneira 
muito rápida. 

Acontece que, a atividade de provi-
mento de acesso poderia estar sob a hipó-
tese de incidência do ICMS ou do ISS, mas 
não está, não podendo isso perpetuar, até 

porque é uma atividade empresarial como 
outra qualquer, logo, deve ser tributada. 
Sem dizer que tal situação, da forma como 
se encontra atualmente, tem gerado incer-
tezas, que por sua vez dão margem para 
aquelas discussões judiciais que acarretam 
a expedição de inúmeras liminares pelo 
Poder Judiciário, a fim de deixar de reco-
lher tributos. 

Logo, deve haver uma mudança da 
legislação a ponto de alcançar tal ativida-
de, seja alterando alei 9.472/1997 para que 
o provimento de serviço possa ser tributa-
do pelo imposto estadual — ICMS —, seja 
incluindo na lista anexa A Lei Complemen-
tar 116/2003 a atividade de provimento de 
acesso para ser tributada pelo imposto mu-
nicipal — ISS. 
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