O IMPOSTO DE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SERVIÇOS – ICMS NA ATIVIDADE DE PROVIMENTO DE ACESSO À INTERNET.

1 INTRODUÇÃO
Ao mesmo tempo em que facilidades surgiram com o advento da tecnologia da informação, a ocorrência de novos fatos dotados de caráter econômico tem atraído o entusiasmo dos entes políticos habilitados constitucionalmente para a previsão de tributos relacionados à prestação de serviços de comunicação, que tem na figura dos Estados-membros a competência tributária para instituir o Imposto de Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS.

Por razões desta natureza, o presente trabalho tenta traçar pontos controvertidos a respeito da incidência do Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços sobre a atividade desempenhada pelos provedores de acesso à Internet, sem ter a pretensão de esgotar o estudo da matéria, mas com o escopo de manter vivo o debate em torno da temática ora exposta.

2 ARQUÉTIPO CONSTITUCIONAL DO ICMS
O ICMS, assim como todo tributo instituído na ordem jurídica tributária brasileira, encontra seus balizamentos mínimos na Constituição Federal de 1988, a qual outorga competência aos entes que compõem a Federação para a sua instituição, trazendo a materialidade mínima da exação tributária, isto é, a conduta mínima esperada pelo sujeito ativo da obrigação tributária em relação ao contribuinte do referido imposto.

Conforme os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza
A Constituição, ao discriminar as competências tributárias, estabeleceu – ainda que, por vezes, de modo implícito e com uma certa margem de liberdade para o legislador – a norma-padrão de incidência (o arquétipo genérico, a regra-matriz) de cada exação.[...] Em síntese, o legislador, ao exercitar a competência tributária, deverá ser fiel à norma-padrão de incidência do tributo, pré-traçada na Constituição. (2000, p.339-340)

Neste sentido, a Carta Magna, através do seu art. 155, II, veicula a norma matriz de incidência do Imposto de Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS, isto é, estabelece o critério material mínimo da hipótese de incidência do referido imposto, o qual deve ser obedecido, irrestritamente, pelo ente dotado de competência legislativa para sua instituição:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 

[...]

II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; 
Por imperativos de adequação temática, pede-se venia ao leitor para analisar tão somente o critério material mínimo alusivo às prestações de serviços de comunicação, uma vez que o escopo do presente trabalho é estabelecer um breve ensaio a respeito da questão da incidência do ICMS sobre os provedores de acesso à Internet, ressalvando-se que não é o nosso intento alcançar o esgotamento desta tormentosa matéria.   

3 O CRITÉRIO MATERIAL DO ICMS-COMUNICAÇÃO.

A Lei Complementar n° 87/96, através do seu art. 2º, III traz a previsão do critério material do aludido imposto, definindo como conduta a ser praticada pelo sujeito passivo da obrigação tributária “prestações onerosas de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza;”. (grifo nosso).

Do que se deflue da expressão posta em destaque, o legislador ordinário repetiu a redação constante do art. 155, II, da CF/88, estabelecendo como núcleo base da incidência do ICMS-Comunicação o fato de alguém prestar serviços de comunicação, isto é, obrigar-se a realizar uma obrigação de fazer em benefício de terceira pessoa, estranha à relação de prestação de serviços propriamente dita.

Destarte, conforme pontua André Mendes Moreira

Ao permitir a cobrança do ICMS sobre a prestação de serviços de comunicação, o art. 155, II da CR/88, não autoriza a tributação da comunicação pura e simples. Tanto que faz preceder o termo “comunicação” da expressão “prestação de serviço”. Portanto, os vocábulos prestação, serviço e comunicação devem ser analisados em conjunto para apreender-se o sentido da norma constitucional em comento. (MOREIRA, 2006, p. 57)

Neste sentido, uma vez que a norma de incidência deve guardar pela e irrestrita consonância com a materialidade mínima prevista constitucionalmente, imperiosa a análise dos elementos que compõem a estrutura do critério material do ICMS-Comunicação, de modo a desvendar o verdadeiro valor semântico de cada signo (Barros Carvalho) na norma de incidência da referida exação.

3.1 Conceito de Comunicação

Roque Antonio Carrazza, estabelecendo uma digressão quanto à utilização de conceitos estranhos à ciência do Direito na seara da tributação das comunicações aduz que 

[...] é irrelevante à dogmática do Direito o sentido que outras ciências atribuem à palavra “comunicação”; importa-lhe, simplesmente, o que deflui das normas jurídicas que dela tratam. Assim, no pertinente à tributação por meio de ICMS, não é necessário conhecer o significado técnico de “comunicação”, mas apenas, aquele que o Direito lhe empresta. (CARRAZZA, 2007, p.162) 

Bem assim, para o supra-citado autor, a comunicação compreenderia uma relação travada entre um agente emissor e um receptor, tendo com precípuo objeto a transmissão de uma determinada mensagem, modificando o comportamento do receptor desta. Não há como se constatar uma relação comunicativa quando inexistente um receptor de uma dada informação, ou quando inexistente a própria informação a ser enviada. (CARRAZZA, 2007, p. 162)

Por sua vez, Helena de Araújo Lopes Xavier opina no sentido de que o verdadeiro caminho para desvendar a questão da tributação das comunicações reside na análise da multiplicidade de significados que a expressão comunicação ostenta, optando por uma das suas múltiplas conceituações de ordem conceitual, eficacial, veicular, entre outras. (XAVIER, 2001, p. 75) 

Julio Maria de Oliveira, sedimentando a questão a respeito do conceito tecnológico de comunicação, sustenta que

Nota-se que o conteúdo tecnológico do vocábulo “comunicação” está intimamente ligado aos meios de transmissão das informações (transporte de mensagens) e o que se busca é um meio de transmissão que não altere a estrutura e o conteúdo da mensagem. Do ponto de vista da tecnologia, há uma ênfase no caráter ancilar do fenômeno comunicacional ao meio de transmissão (mídia), o que demonstra o aspecto essencial desse canal físico. (OLIVEIRA, 2001, p. 90)

Deste modo, a comunicação poderia ser conceituada como uma relação travada entre dois sujeitos, situados em lugares diversos (ainda que estejam num mesmo local físico, estão situados em lugares virtuais diferentes), a qual contém um conteúdo, mensagem, experiência a ser compartilhada, tendo num meio ou suporte o seu veículo transporte ou difusor, momento este em que efetiva-se a relação comunicativa.

3.2 Conceito de Prestação de Serviços de Comunicação

Conforme abordado em linhas anteriores, a Constituição Federal adotou como materialidade mínima do ICMS- Comunicação a “prestação de serviços de comunicação”. A Lei Complementar n. 87/96, a qual dispõe sobre as normas gerais em matéria de Imposto de Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS, repetiu o núcleo base contido na diretriz constitucional, estabelecendo as “prestações onerosas de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza”, como critério material da norma de incidência da multi-referida exação. (grifo nosso)

Em matéria de prestação de serviços, salutar trazer à colação os ensinamentos de Ayres F. Barreto, o qual a conceitua como

É lícito afirmar, pois, que serviço é uma espécie de trabalho. É o esforço humano que se volta para outra pessoa; é fazer desenvolvido para outrem. O serviço é, assim, um tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros. Não é esforço desenvolvido em favor do próprio prestador, mas de terceiros. (BARRETO, 2005, p. 29)  

 Numa relação de prestação de serviços, o verdadeiro objeto posto sob convenção é a destinação de uma força humana (seja do ponto de vista físico ou intelectual), direcionada para a realização de uma obrigação de fazer, em benefício de uma pessoa diversa da relação de prestação de serviços inicialmente ajustada. Ou seja, obrigam-se as partes em adimplir um prestação de fazer em benefício de um terceiro.

Através da conjugação do conceito de prestação de serviços com a definição de comunicação, vislumbra-se que a prestação de serviços de comunicação, núcleo base da hipótese de incidência do ICMS-Comunicação, consiste na realização de uma obrigação de fazer, isto é, na destinação de meios e mecanismos hábeis a estabelecer a transmissão de uma dada mensagem entre dois pontos diversos, prestação esta realizada por um sujeito estranho à relação comunicativa esperada,conforme apregoa André Mendes Moreira. (2006, p. 58)

Nos dizeres de Roque Antonio Carrazza,

Para que melhor se compreenda: só há prestação de serviço de comunicação quando a comunicação for objeto do contrato celebrado entre o prestador e os fruidores, e, portanto, a remuneração havida decorre do cumprimento desta mesma avença. É, pois, o fim (telos) pretendido pelas partes que determinará, quando for o caso, o nascimento da obrigação de recolher o tributo. (CARRAZZA, 2007, p. 166)

Numa sociedade interativa como a que se põe aos olhos da sociedade atual, a dinâmica oferecida acarreta numa abreviação considerável do tempo das pessoas. O fluxo de informações aumenta a cada instante, fazendo que os usuários da rede mundial busquem o ganho de preciosos segundos quando instados a se comunicar com outros seres. 

Deste modo, ousando ir além da abalizada opinião de Roque Antonio Carrazza, o fim pretendido numa relação comunicacional virtual pauta-se na transmissão da informação da maneira mais otimizada, clara, efetiva e rápida possível. Para que tal fim seja alcançado, invariavelmente a escolha do meio, canal ou suporte deve ser levada em consideração, mesmo porque uma rede obsoleta ou incipiente não garantiria a efetividade do processo comunicativo virtual ora vigente.

Segundo a Consulta Pública n. 372
 formulada no seio da Agência Nacional de Telecomunicações, através do inciso X, do item 3.5 da referida, o desenvolvimento cada vez maior da estrutura das telecomunicações não só melhora o próprio serviço de telecomunicações ofertado, como também possibilita um maior fluxo de informações via TCP/IP, através da utilização da plataforma operacional digitalizada.

Apoiando-se nas lições de Helena de Araújo Lopes Xavier, tem-se que a Constituição Federal de 1988 adotou como hipótese de incidência do ICMS-Comunicação a prestação de serviço de comunicação sob moldes indivisíveis, já que, por mais que a informação seja um bem imaterial que demonstre uma certa divisibilidade dos seus elementos, por acepção legal foi-lhe conferida indivisibilidade, através da definição do critério trifásico das telecomunicações, os quais são incindíveis. (XAVIER, 2001, p.76)

Destarte, para a supramencionada autora

[...] o conceito constitucional de comunicação relevante para fins de tributação pelo ICMS é o conceito funcional-causal de realização de atividade por terceiro, mediante prestação onerosa, do efeito de comunicação enquanto objeto determinado e indivisível de uma prestação onerosa de serviços, a qual, por conseguinte, só se aperfeiçoa juridicamente com a emissão, transmissão e recepção por qualquer meio, de conteúdos de qualquer natureza de um ponto a outro, no âmbito de uma relação de comunicação pessoal, individual e concreta. (XAVIER, 2001, p. 77) (grifos do autor) 

Paulo de Barros Carvalho, ao analisar a esfera de prestação de serviços de comunicação deduz que

Enquanto na comunicação a mensagem é recebida diretamente do emissor, na prestação de serviço de comunicação a mensagem, de propriedade do emissor, é transmitida por um indivíduo diverso (prestador de serviços). Sintetizando: no processo comunicativo, quem efetua a transmissão da mensagem é o próprio emissor; na prestação de serviço de comunicação, o emissor contrata alguém (prestador de serviço) para que este transmita sua mensagem. (CARVALHO, 2002, p. 60)

Face o exposto, tem-se por prestação de serviço de comunicação uma atividade que vise o estabelecimento da transmissão de uma informação entre dois pontos situados em locais diferentes, atividade esta prestada por terceiro diverso da relação comunicativa, através da destinação de meios para que tal desiderato seja alcançado pelo emissor e receptor da mensagem.

4 A ATIVIDADE DE PROVIMENTO DE ACESSO À INTERNET E A QUESTÃO DO ICMS-COMUNICAÇÃO.

Delineado o critério material da norma de incidência do ICMS-Comunicação, parte-se para um estudo analítico da atividade desempenhada pelo provedor de acesso à Internet e a questão envolvendo a sua conformação com a materialidade descrita na norma impositiva.

A Internet, como todo meio de comunicação que se proponha a desempenhar a atividade que lhe incauta, encontra-se intimamente ligada ao aspecto físico que lhe dê suporte. Nesse sentido, surge a figura do provedor de acesso à Internet, como mecanismo que possibilita o ingresso do indivíduo na rede mundial de computadores.

Através de uma combinação de quatro dígitos de bits, o computador, ao acessar a rede, recebe um número de identificação, situando internamente o computador na web, sem que seja apontada uma identificação física do mesmo. (GRECO, 2000, p. 126)
O endereço lógico (IP) do computador conectado à Internet é componente do acervo patrimonial das empresas de telecomunicação, as quais detém estruturas dotadas de alta capacidade de transporte de dados. No Brasil, a titularidade dos IP’s fica a cargo da Embratel – Empresa Brasileira de Telecomunicações, assim como o é nos Estados Unidos com a AT&T.
No Brasil,a atribuição de endereços lógicos se dá mediante a FAPESP, órgão público situado no Estado de São Paulo, vinculado ao fomento a pesquisa tecnológica. Tal órgão disponibiliza uma certa quantidade de endereços lógicos às empresas de telefonia, para que estas possam armazenar em provedores de backbone os IP’s. (GRECO, 2000, p. 126)

Armazenados em provedores de backbone os IP’s, estes são ofertados aos provedores de acesso à Internet, para que efetivem a conexão do computador usuário à rede de computadores. Ou seja, a destinação do endereço lógico se dá mediante um ente de direito privado, que contrata a exploração do serviço junto à Embratel, utilizando a sua rede de telecomunicação.
Helena de Araújo Lopes Xavier afirma que, a atividade desempenhada pelos provedores de acesso à Internet, embora esteja intimamente ligada a um emaranhado de mecanismos que guardam certa similitude ã estrutura ofertada pelas telecomunicações, não se confunde com esta, em razão não ter como intento realizar uma prestação de serviço de comunicação indivisível ou desintegrada, não se conformando com o critério funcional-causal elencado pela Constituição Federal de 1988, conformado pela Lei Geral das Telecomunicações, baseado numa operação trifásica de comunicação, que envolve emissão, transmissão e recepção de informação sem descontinuidade de etapas. (XAVIER, 2001, p. 84)

Para Fernando Neto Botelho, uma vez que a atividade desempenhada pelo provedor de acesso à Internet encontra-se limitada pela garantia da inviolabilidade do sigilo de dados, assim como tal serviço diz respeito tão somente ao reconhecimento de sinais emitidos pelo computador ao servidor do provedor de Internet, a conclusão a ser alcançada reside no fato de que a referida atividade não vai além do que a atribuição de endereços lógicos, através da técnica de roteamento de dados, o que é assegurado através da viabilização do acesso do usuário ao provedor de backbone. (BOTELHO, 2004, p. 576)

Em virtude da numerosa quantidade de demandas submetidas ao crivo da Corte Superior, em matéria de ICMS-Comunicação e Provedores de Acesso à Internet, o e. Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula n. 334
, a qual dispõe que o ICMS não incide nas atividades de provimento de acesso à Internet. Isto porque, entende a e. Corte Superior de Justiça que a atividade prestada pelo provedor de acesso resume-se a um serviço de valor adicionado, o qual é considerado como mero usuário da rede de telecomunicações, portanto não sendo perfectibilizado o fato gerado do ICMS-Comunicação.
Fato é que a jurisprudência mais recente sobre o tema, no seio da Corte Superior de Justiça tem optado por não só aplicar o entendimento sumulado adrede referido, como também tem sustentado que entender pela tributação do ICMS na atividade desempenhada pelos provedores de acesso à Internet configura uma indevida utilização da analogia, como mecanismo de integração da lei tributária, já que utilizado com o fito de criar nova hipótese de incidência do tributo, conforme preconizado no julgamento do AgRg 883278, na ocasião do dia 05 de maio de 2008.
Na tentativa de modificar o panorama da tributação dos provedores de acesso à Internet, em matéria de ICMS, o Estado do Paraná interpôs o Recurso Extraordinário 497.248, visando reformar decisão do e. Superior Tribunal de Justiça, que entendeu pela não incidência do aludido imposto a atividade desempenhada pelos provedores de acesso. O relator, eminente Ministro Eros Roberto Grau, em recente decisão datada do dia 28 de maio de 2008, não conheceu do Recurso Extraordinário interposto, sob o fundamento de que a controvérsia posta não acarreta violação direta a texto constitucional, mas sim ofensa meramente reflexa, o que não atrai a competência da Corte Suprema para julgar a demanda.

Deste modo, prevalece o entendimento emanado no seio da Corte Superior de Justiça, no sentido de que a atividade de provimento de acesso à Internet não se perfaz como hipótese de incidência do Imposto de Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS, em razão de consistir num Serviço de Valor Agregado, sendo as empresas do ramo equiparadas a usuários dos serviços de telecomunicação.

Em suma, o provedor de acesso a Internet consiste numa plataforma de suporte da rede telecomunicações. Não consiste num meio que possibilite a comunicação, muito pelo contrario, corresponde a um meio otimizador de uma atividade especificamente desempenhada pelas empresas de telecomunicações, detentoras do IP fornecido ao computador, os quais são pinçados dos provedores de backbone acessados pelas empresas de provimento de acesso a Internet.

5 CONVÊNIO CONFAZ Nº 69/98 E A ANÁLISE DA SUA CONSTITUCIONALIDADE.

Na ocasião do ano de 1998, os Estados-membros, representados pelos seus respectivos Secretários da Fazenda, juntamente com o Ministro da Fazenda à época, celebraram o Convênio n°. 69/98, donde ficou previsto que

Cláusula primeira Os signatários firmam entendimento no sentido de que se incluem na base de cálculo do ICMS incidente sobre prestações de serviços de comunicação os valores cobrados a título de acesso, adesão, ativação, habilitação, disponibilidade, assinatura e utilização dos serviços, bem assim aqueles relativos a serviços suplementares e facilidades adicionais que otimizem ou agilizem o processo de comunicação, independentemente da denominação que lhes seja dada.

A partir dessa inovação da legislação tributária, os Estados passaram a exigir a cobrança do ICMS-Comunicação das empresas de provimento de acesso à Internet, sob o fundamento de que elas praticam a atividade de acesso às comunicações, o que é objeto de previsão do dispositivo supra-transcrito.

A previsão da inclusão dos valores referentes ao acesso à comunicação, inclusive aqueles serviços que otimizem o processo de comunicação fora feita através de ato normativo e não lei em sentido estrito, o que corresponderia a uma patente irregularidade, segundo Roque Antonio Carrazza. (CARRAZZA, 2007, p. 205)
Isto porque, a Constituição Federal de 1988, elencou o aludido princípio como um dos vetores sistematizadores da tributação, o que foi feito através do art. 150, I, dispondo que

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;
Para Roque Antonio Carrazza, o legislador deve obediência ao postulado da reserva absoluta de lei, a qual deve conter todos os elementos constantes da obrigação tributária, como e.g. critério material, especial, temporal, aspectos quantitativo e pessoal. (CARRAZZA, 2000, p. 177-179)

 Descendo a maiores minúcias sobre a legalidade tributária, Sacha Calmon Navarro Coelho aponta para a existência do Princípio da Tipicidade Tributária, postulado que resulta de um desdobramento da Legalidade Tributária Material. Explica o citado autor que

[...] é preciso dizer que enquanto a legalidade formal diz respeito ao veículo (lei), a tipicidade entronca com o conteúdo da lei (norma). O princípio da tipicidade é tema normativo, pois diz respeito ao conteúdo da lei. O princípio da legalidade originariamente cingia-se a requerer lei em sentido formal, continente de prescrição jurídica abstrata. Exigências ligadas aos princípios éticos da certeza e segurança do Direito, como vimos de ver, passaram a requerer que o fato gerador e o dever tributário passassem a ser rigorosamente previstos e descritos pelo legislador, daí a necessidade de tipificar a relação jurídico-tributária. (COELHO, 1999, p. 199-200)
Da análise da Lei Complementar n°. 87/96 percebe-se que não houve qualquer alusão à atividade de provimento de acesso à Internet, como passível de incidência do ICMS-Comunicação, mesmo porque a sua edição foi oportunizada em momento anterior à celebração do Convênio n°. 69/98 – ICMS.

Explicando a eficácia do convênio celebrado pelos entes Federativos, Sacha Calmon Navarro Coelho assim nos ensina:
É que os convênios, de início, são atos formalmente administrativos e materialmente legislativos. Sob o ponto de vista formal, são atos formalmente administrativos porque dimanam de órgão administrativo colegiado. [...] Como o princípio da legalidade para pôr e tirar o tributo exige lei em sentido formal – proveniente de órgão legislativo – a previsão de ratificação pelo Poder Legislativo dos estados teria precisamente esta finalidade: conferir aos convênios força de lei. (COELHO, 1999, p. 204)

O Estado da Bahia, e.g., não se encarregou de ratificar o Convênio n°. 69/98, optando por acreditar que a inovação capitaneada pelo Poder Executivo que celebrou o referido instrumento estivesse acobertada no art. 2°, VII, da Lei Estadual n°. 7.014/96, cuja redação é idêntica àquela constante da Lei Complementar n°. 87/96, no sentido de que o fato gerador do ICMS-Comunicação seria

Art. 2º. O ICMS incide sobre:

VII - a prestação onerosa de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza;

A função dos convênios, segundo Luciano Amaro, reside ou na atribuição de acordos que visem uma melhoria da fiscalização tributária entre os entes que os celebram, ou na disciplina referente à previsão de isenções, benefícios fiscais em matéria de ICMS, o que em muito desbordaria do verdadeiro intento esperado com o advento do Convênio n°. 69/98. (AMARO, 2006, p. 190)

Assim, se todos os critérios da norma de incidência foram veiculados através da Lei Complementar n°. 87/98, não há espaço para que a inovação legislativa implementada pelos membros signatários do Convênio n°. 69/98 – ICMS seja guarnecida de legalidade. 

Ademais, a incidência do ICMS sobre a atividade de provimento de acesso à Internet viola a disposição constante do art. 110 do Código Tributário Nacional, cuja redação se entremostra da seguinte forma:
Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.
Isto porque, o Convênio n°. 69/98 – ICMS modificou o conceito de comunicação encartado pela Constituição Federal na matéria de ICMS-Comunicação, desbordando do conceito funcional-causal encartado pelo legislador constituinte, conforme se extrai das lições de Helena Araújo Lopes Xavier. (XAVIER, 2001, p. 77)

Ao considerar como sujeita à tributação a atividade de provimento de acesso à Internet, o Convênio n°. 69/98 desconsiderou o fato de o conceito de comunicação ser indissociável da funcionalidade proporcionada pelo meio de transmissão da mensagem, entendendo como ocorrida uma prestação de comunicação sem que nem mesmo houvesse uma disponibilização de meios ou mecanismos suficientes para a difusão da mensagem.

Pedindo venia ao leitor pela insistência nestas divagações, mas que devem ser relembradas para o fiel descortino do tema, tem-se que os provedores de acesso à Internet funcionam como uma espécie de ponte entre o usuário da rede mundial de computadores e a empresa de telecomunicação detentora do endereço lógico necessário para a conexão com o mundo virtual. 

O meio adotado para a implementação da comunicação via Internet não é o provedor de acesso, mas sim a rede de telecomunicações cuja estrutura os provedores utilizam. Provedor de acesso não é meio para implementação de comunicação, sendo, quando muito, um mero prestador de uma utilidade que agrega a comunicação prestada pelas redes de telecomunicação, um verdadeiro plus no serviço público sujeito à modalidade de concessão pelo Poder Público.

Conforme pensa Misabel Derzi, atualizadora da obra do saudoso Aliomar Baleeiro, o exercício desmesurado da competência tributária, através da modificação dos conceitos e definições dos vocábulos gera a incontornável situação de nova distribuição da esfera de competência destinada aos entes políticos, conferindo odioso aumento da competência dos entes Federativos em detrimento da credibilidade do Poder Constituinte. (BALEEIRO, 2000, p. 690)

Na lição da supra-mencionada autora, 

Somente o legislador poderá atribuir efeitos tributários distintos, alterando o alcance e o conteúdo dos institutos e conceitos do Direito Privado, se inexistir obstáculo na Constituição.

[...]

O art. 110, implicitamente, somente dita o comando: obedeça-se à Constituição. Mas não dispõe sobre o óbvio e o inútil. Parte do pressuposto de que os nomes não são uma definição, apenas referem o objeto, cuja conotação (sentido preciso) somente vem traçada em contexto mais amplo. (BALEEIRO, 2000, p. 690)

Bem assim, o Convênio n°. 69/98 transgrediu a diretriz constante do art. 110 do Código Tributário Nacional, conferindo uma conceituação diferente da comunicação frente aos provedores de acesso à Internet, quando, na verdade, a Constituição Federal adota o conceito funcional-causal da comunicação como aquele referente à competência para a instituição do ICMS-Comunicação.
6 CONCLUSÃO

Os provedores de acesso à Internet não realizam qualquer prestação onerosa de serviços de comunicação, não possibilitando o envio, emissão, transporte ou transmissão de mensagens e dados de um dado ponto geográfico a outro, não se amoldando à materialidade mínima proposta constitucionalmente para o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS.

Assim, ausente no plano fenomênico a total e escorreita amoldação do fato protagonizado pelos provedores de acesso à Internet quanto à hipótese de incidência do ICMS-Comunicação, estar-se diante do fenômeno da não-incidência tributária, no qual inocorre nos exatos termos propostos pelo legislador o fato que faz surgir a obrigação tributária, não preenchendo o suporte fático do art. 113, § 3°, do Código Tributário Nacional, sendo incabível a cobrança da mencionada exação por parte dos Estados membros.
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