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1. INTRODUÇÃO

As facilidades de comunicação e transporte na atualidade talvez sejam um dos traços mais marcantes da modernidade. Não há dúvidas que, em decorrência de novas tecnologias o tamanho do planeta, e mesmo as distâncias, diminuíram sensivelmente ao longo do transcurso do último século, principalmente dos últimos quarenta anos.

Para a atualidade, momento efêmero que, considerando a velocidade da evolução, logo estará desatualizada, ou, no jargão tecnológico, defasada, encontramo-nos no momento do surgimento e operacionalização do VoIP. 

A palavra VoIP é um acrônimo para a expressão Voice over Internet Protocol e, em português, significa voz sobre protocolo de Internet. Trata-se, conforme o próprio nome rende, de tecnologia que permite a duas ou mais pessoas se comunicarem por voz através de redes que utilizam o protocolo específico da Internet.

Não se tem dúvidas que o Direito incide sobre esta tecnologia e, mais especificamente, por se tratar de um símbolo de riqueza, o VoIP tem sido objeto de incidência tributária, especialmente por parte dos Estados.

Ocorre, contudo, que estudos sobre a natureza jurídica do VoIP demonstram que o mesmo foge do âmbito de incidência do ICMS – Comunicação, notadamente porque o mesmo não se amolda ao critério material da hipótese de incidência do ICMS – Comunicação, conforme será a seguir demonstrado.

2. ICMS – COMUNICAÇÃO
2.1. ARQUÉTIPO CONSTITUCIONAL DO ICMS
A Constituição Federal estabelece, em seu artigo 155, inciso II, a competência dos Estados e Distrito Federal para instituir o tributo incidente sobre operações relativas à circulação de mercadorias, sobre as prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e serviços de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior.

Trata-se, portanto, do arquétipo constitucional do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Prestação de Serviços, ou simplesmente abreviado de ICMS, que, acrescido das disposições da Lei Complementar LC 87/96, com as alterações trazidas pela LC 114/2002, deverá o legislativo de cada Estado-Membro e o Distrito Federal observar e respeitar, ao instituírem o tributo por meio da legislação local (MARTINS 2004, p. 330).

O ICMS, como se pode notar, então, possui diversos fatos geradores, a saber: operações relativas à circulação de mercadorias (CF, art. 155, II), prestação de serviços de transporte intermunicipal e interestadual (CF, art. 155, II), prestação de serviços de comunicação (CF, art. 155, II) e entrada de bem ou mercadoria do exterior (CF, art. 155, §2º., IX, “a”).

Contudo, nada obstante todos os fatos geradores girarem sobre uma mesma nomenclatura, qual seja, ICMS, já informava Carraza (2007, p. 17) que, em verdade, trata-se de tantos impostos diferentes quantos forem as hipóteses de incidência e bases de cálculo para ele previstas. Esclarece, ainda, o autor que não é pelo nome que se dá a determinado tributo que o separa e distingue dos demais, mas sim pelas características que lhe são próprias, senão vejamos:

São impostos diferentes, justamente porque têm hipóteses de incidência e bases de cálculo diferentes. Com efeito, o que distingue um tributo de outro não é o nome que possui, nem a destinação do produto da arrecadação, mas sua hipótese de incidência, confirmada por sua base de cálculo (cf. Art. 4º, do CTN)

Aprofunda, ainda, Carrazza (2007, p. 17), ao criticar a fórmula de designação de diversos tributos com o mesmo nome, defendendo que causa confusão e pode, em decorrência da falta de técnica, sujeitar diversos fatos econômicos sob um mesmo regime jurídico. 

De qualquer forma, de todas as modalidades de fatos geradores admitidos pela norma para a incidência do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços, é o ICMS-Comunicação que ora nos interessa e para onde será vertida a nossa atenção.

2.2. ICMS – COMUNICAÇÃO
O ICMS - Comunicação é o tributo previsto no art.155, II da CF cuja hipótese de incidência é a prestação de serviços de comunicação. Assim, o ponto de partida do estudo do ICMS - Comunicação é estabelecer o alcance da expressão serviço de comunicação, para fins de incidência do ICMS. 

Realmente, somente a partir da compreensão da expressão serviço de comunicação, em seu significado e extensão delineados pela Constituição poder-se-á saber exatamente qual o critério material da hipótese de incidência do ICMS e se a prestação de serviços de Voz por IP se amolda a ele. Afinal, é pressuposto da formação da obrigação tributária a subsunção do fato à norma, de forma a transformar determinado acontecimento em fato imponível. Trata-se de ponto de partida, verdadeiro marco inicial, saber o significado de cada elemento constante da expressão prestação de serviço de comunicação.
Vê-se que do arquétipo constitucional há uma expressa referência à expressão “prestação de serviços de comunicação”, não podendo haver uma dissociação desses termos, sob pena de desvirtuar a hipótese de incidência contemplada no art. 155, II, da Constituição Federal" (CHIESA, 1999, p. 20).

A expressão prestação remete à espécie de obrigação de fazer, que não possui definição e características próprias, caracterizando-se de modo negativo à outra espécie de obrigação, mais precisamente a de dar. Esta, de seu turno, consiste nas palavras de Melo (2000, p. 60) na entrega de coisa móvel ou imóvel, para constituição de um direito real (venda, doação, etc.), a concessão de uso (empréstimo, locação) ou a restituição ao dono. Assim, sobre as obrigações de fazer, conquanto se defina em geral de modo negativo, são todas as prestações que além de não se compreenderem entre as de dar, têm, na verdade, por objeto um ou mais atos, ou fatos do devedor, como trabalhos materiais ou intelectuais.

Segundo Diniz (2003, p. 85) “a obrigação de fazer é que vincula o devedor à prestação de um serviço com ato positivo, material ou imaterial, seu ou de terceiro, em benefício do credor ou de terceira pessoa”. O ICMS – Comunicação pressupõe, portanto, uma obrigação de fazer, nunca de dar.
Serviço, de seu turno, é a prestação onerosa de um benefício à outra pessoa. Nas palavras de Ataliba e Barreto (2005, p. 158), “serviço tributável é o desempenho de atividade economicamente apreciável, produtivo de utilidade para outrem, porém sem subordinação, sob regime de direito privado, com fito de remuneração” e, sobre a incidência do ICMS – Comunicação, arremata Carraza (2007, p. 19) ao afirmar:

Dito de outro modo, o ICMS depende, para nascer in concreto, da existência de esforço humano, realizado em favor de terceiro, com autonomia e fito de lucro, na esteira, diga-se de passagem, do art. 594, do Código Civil [Toda a espécie de serviço ou trabalho lícito, material ou imaterial, pode ser contratado mediante retribuição].

Assim, o serviço sobre o qual pode incidir o imposto em exame é aquele colocado in comercium (no mundo dos negócios), sendo submetido em sua prestação ao regime de Direito Privado, que se caracteriza pela autonomia das vontades e pela igualdade das partes contratantes.
O termo comunicação, por sua vez, é ambíguo e vasto, e preciso ser delimitado. Como ponto de partida, comunicação pode ser entendido como ato de emitir, transmitir e receber mensagens. Porém, também integra o conceito de comunicação outros elementos, como, por exemplo, o código e o canal. Sobre o tema, pontua Cezaroti (2002, p. 46) que:

A simples comunicação é qualquer processo de troca de mensagens entre um emissor e um receptor. Neste processo de integração comunicacional, é necessária a presença de um emissor que envia sua mensagem ao receptor.

Ainda sobre o tema, acrescenta o citado autor (2002, p. 47) que “é necessária, ainda, a presença de um canal, meio pelo qual os sinais são transmitidos [...], de uma mensagem e de um código inteligível tanto para o emissor quanto para o receptor”.

As lições de Carvalho (2004, p. 337), por seu turno, ao analisar o conteúdo semântico da expressão são completas, quando esclarece:

É forçoso concluir que o processo comunicativo, segundo teóricos das comunicações e lingüísticas, consiste na transmissão, de uma pessoa para outra, de informação codificada. O esquema da comunicação supõe, portanto, a transmissão, de uma mensagem, por meio de um canal, entre um emissor e um receptor, que possuem em comum, ao menos parcialmente, o repertório necessário para a decodificação da mensagem. Eis o conteúdo semântico cientificamente atribuído ao vocábulo “comunicação”.

Com efeito, somente se estará diante de uma relação comunicativa quando se verificarem presentes todos os seus elementos, quais sejam: emissor, receptor, mensagem, canal e código.

2.3. CONFUSÕES TERMINOLÓGICAS
Conforme visto, o ICMS incide apenas sobre a prestação de serviços de comunicação. 

Inobstante a clareza da assertiva acima, é preciso reconhecer que, ainda assim, surgem dúvidas sobre seu real significado. Isso porque há autores que acabam por utilizar conceitos diversos como se fossem sinônimos e, por exemplo, tendem a atribuir à comunicação, telecomunicação e serviço de comunicação o mesmo significado.

Todavia, o fato de existirem diversas expressões aparentemente sinônimas e que, ao final, proporcionam o mesmo resultado útil (no caso, comunicação), não elide o fato de que telecomunicação, serviço de comunicação e comunicação pura e simples são, deveras, coisas distintas e que não devem ser confundidas. 
Em exemplo, Botelho (2004, p. 580) defende que tendo em vista o momento da elaboração e surgimento da Constituição Federal, nos findos de 1987 e idos de 1988, não se falava ainda de Internet como se tem hoje em dia. Argumenta que foi neste momento em que as redes mundiais passaram a se interligar e, como tal, ainda se encontrava em estado demasiadamente primitivo.

Afirma ainda que, naquele momento, preferiu o constituinte denominar as atividades como sendo de comunicação, inobstante, posteriormente, através do poder de reforma derivado, foi editada a EC no. 3/93 que alterou o parágrafo terceiro do caput do art. 155 da CF/88, outorgando imunidades tributárias aos serviços de telecomunicações.

Assim sendo, o citado autor (2004, p. 580) defende que, da análise da Constituição Federal, tratando o caput do art. 155 do âmbito de incidência e o seu parágrafo terceiro do âmbito de não incidência, não há como sustentar a diferenciação semântica para os fins do direito das expressões comunicação e telecomunicação, e arremata afirmando que:

Quer nos parecer, a contrario sensu, que a extensão semântica dos termos “comunicação” e “telecomunicações”, que passaram a partir da EC no. 3/93, a conviver sob a mesma disciplina (a do caput do art. 155 da CF) há de ser única em relação a efeitos tributários programados pelos mesmos dispositivos do art. 155, pena de se cogitar, diferenciadamente, de atividades geradoras de incidência e de imunidade, tratadas ambas, sob mesma rubrica constitucional, e, ambas, claramente alinhadas em termos de identificação semântico-operacionais. 

Todavia, não nos parece que este posicionamento mereça guarida, afinal, comunicação, telecomunicação e serviço de comunicação são coisas verdadeiramente distintas. Enquanto que o primeiro é o ato de dois interlocutores trocarem mensagens, telecomunicação é a realização do mesmo ato à distância, através de sinais elétricos ou eletromagnéticos, conforme dispõe a Lei Geral das Telecomunicações.

Entretanto, não é nem um e nem outro que sofre a incidência de ICMS - Comunicação. Conforme visto, este tributo incide sobre o serviço de comunicação, com os caracteres já parcialmente adiantados. Serviço de comunicação é a comunicação prestada por terceiros, e somente esta deverá sofrer a incidência do ICMS - Comunicação.

A título de exemplo, podemos afirmar que uma conversa pessoal e outra telefônica, em que pese ambas sejam formas de comunicação, apenas a segunda é serviço de comunicação e pode ser tributada por ICMS, enquanto que, em outro exemplo, nada obstante telefonia e radiodifusão sejam exemplos de telecomunicações, apenas a primeira se amolda à hipótese de incidência do ICMS porquanto na segunda não há interlocução entre as partes.. 
Conclui-se, portanto, que a comunicação e a telecomunicação podem, ou não, ser tributadas pelo ICMS, a depender se a atividade soma ou não todos os caracteres exigidos para a formação do critério material do tributo em referência, ou seja, a prestação de um serviço de comunicação.

2.4. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE COMUNICAÇÃO
A prestação do serviço de comunicação, ensinam Greco e Zonari (1994, p. 157) prescinde do conteúdo da mensagem transmitida, tipificando-se como a simples colocação à disposição do usuário dos meios e modos para a transmissão e recepção da mensagem. Os partícipes da relação comunicativa 'não prestam serviço' um para o outro, nem para terceiros. Eles apenas se comunicam. Presta o serviço, isto sim, a empresa que mantém em funcionamento o sistema de comunicações consistente em terminais, centrais, linhas de transmissão, etc.

De fato, conforme lições de Carraza (2007, p. 17), “as referidas pessoas políticas [Estados-Membros e Distrito Federal] estão constitucionalmente credenciadas a tributar, não a comunicação, mas a prestação onerosa do serviço de comunicação” (grifos do autor), e é acompanhado por Chiesa (1999, p.21), que opina de igual modo que o imposto não incide sobre a comunicação em si, mas na prestação de serviços de comunicação. 
Por outras palavras, incide nos negócios jurídicos que têm por objeto uma prestação de fazer, consistente em realizar a comunicação ou oferecer condições para que esta se realize. A lei que veicular a hipótese de incidência deste tributo somente será válida se descrever uma prestação de serviço de comunicação. 

A partir deste conceito fica fácil separar serviços de comunicação não tributáveis daqueles tributáveis. Por exemplo, inobstante os serviços postais poderem ser utilizados como forma de comunicação, tendo em vista que duas pessoas podem mandar cartas uma para outra e, com isso, se comunicarem, todavia, jamais poderá se amoldar a hipótese de incidência do ICMS – Comunicação, posto que lhe faltam os critérios de comunicação direta e imediata.
Fica também evidente que somente os serviços de telecomunicação podem vir a se coadunar com o critério material do ICMS - Comunicação, afinal, somente a comunicação pessoal a distância exige a colaboração de utilidades ou comodidades (serviços) fornecidas por terceiros.

Porém, cumpre ressaltar que não é toda e qualquer telecomunicação que forma “serviço de comunicação”, vez que telecomunicação é a emissão ou recepção ou recepção por meios eletromagnéticos de informações de qualquer natureza e, neste conceito, diversas atividades se enquadram sem que, com isso, tornem-se serviços de comunicação. Radiodifusão e comunicação por rádio, por exemplo, nada obstante serem telecomunicações, não ensejam uma relação obrigacional entre emissor e receptor. Nestas hipóteses sequer há um destinatário determinado ou então é inexistente a possibilidade de comunicação entre eles (no caso da radiodifusão).

O ICMS incide, portanto, sobre o serviço que permite a existência de uma relação comunicativa, ou seja, naquele negócio jurídico em que o prestador se obrigou a fornecer os meios pelos quais seja possível ocorrer comunicação entre duas pessoas à distância.
3. VOZ POR PROTOCOLO DE INTERNET
3.1 IMPORTÂNCIA DO ESTUDO DO VOIP
Em primeiro lugar, justificamos a importância do presente capítulo tendo em vista que as disposições da Constituição Federal restariam absolutamente inócuas caso cada ente tributante pudesse dar entendimento próprio aos termos utilizados para a repartição da competência tributária. 

Afinal, se a partilha feita entre a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal, das competências para criar impostos foi feita de sorte que o constituinte descreveu os fatos que podem vir a integrar a hipótese de incidência de determinado tributo, caso cada ente tributante tivesse entendimento próprio sobre o que lhe cabe tributar, haveria uma descontrolada invasão recíproca de competência tributária. 
Atento a este cenário, o Código Tributário Nacional estabeleceu em seu art. 110 que os conceitos de direito privado utilizados na Carta Política não poderão ser alterados quando da interpretação ou instituição dos tributos pela lei tributária, senão vejamos: 

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.

Há opiniões que, inclusive, defendem desnecessidade desta regra, e, dentre elas, destaca-se a argumentação de Cezaroti (2004, p. 48), que afirma:
Na verdade, esta regra nem precisaria estar prevista no Art. 110 do CTN, porque a simples ausência de concessão de competência tributária pelo legislador constitucional já basta para impedir a tributação de fato que não possa ser qualificado como um daqueles escolhidos para dar ensejo ao nascimento da obrigação tributária. Em outras palavras, ela está implícita na discriminação constitucional de competências tributárias, que se tornaria desnecessária se cada ente tributante pudesse dar um significado para os conceitos de direito privado.

De qualquer forma, ainda consideramos prudente e necessária o dispositivo legal acima, pois serve como um alerta de que não serão tolerados desvios de significados por motivos de conveniência dos entes tributantes. Assim, após a averiguação da natureza jurídica do VoIP, não se poderá tentar fazer incidir sobre ele tributo que não se amolde perfeitamente ao seu critério material. Toda argumentação de que, embora não sejam idênticos, são similares, portanto, haverá de restar inócua, posto que se o critério material da incidência do ICMS - Comunicação é a prestação de serviço de comunicação, se o VoIP não puder ser enquadrado como serviço de comunicação, o mesmo ficará fora do âmbito de incidência do referido tributo.

3.2 O VOIP E A TELEFONIA 
Conforme mencionado anteriormente, o VoIP é o acrônimo para a expressão em língua inglesa Voice Over Internet Protocol, que, em linhas gerais, significa promover a transferência de voz em tempo real com outra pessoa através de redes que utilizam protocolo de Internet.

Falar através de VoIP, em um primeiro momento, significa utilizar comutação de pacotes, em redes de dados de qualquer natureza,  utilizando-se como “linguagem” e forma de encaminhamento de dados o protocolo que é próprio da Internet.

O VoIP e a telefonia, muito embora compartilham a semelhança de transmitirem voz em tempo real entre dois interlocutores, baseiam-se em pressupostos de rede e comunicação diferentes. Estas diferenças são relevantes porque esclarecem os motivos da incidência do ICMS sobre a telefonia e não sobre o VoIP.
A telefonia funciona através da comutação por circuitos e, por tal, entende-se a existência de um canal dedicado e exclusivo entre os dois interlocutores para que os mesmos possam se comunicar. Assim, o prestador de serviços de telefonia é aquele que fornece a infraestrutura necessária para que duas pessoas possam enviar e receber mensagens, por um canal fornecido pelo fornecedor e, com isso possam se comunicar.
Em sentido diametralmente oposto, o VoIP assenta-se sobre redes de internet em que a comunicação é feita por comutação de pacotes. Neste modelo, não há um liame dedicado entre dois interlocutores, mas sim as mensagens são fragmentadas em pacotes e disparados pela rede, e estes individualmente poderão tomar diversas direções, até se chegar ao destino final.

Isso porque, resumidamente, pode-se afirmar que a Internet é uma rede de redes em que, para que os sistemas finais se comuniquem, são necessários enlaces físicos entre estas diversas redes. Estas ligações são fornecidas por empresas de telecomunicações, que fornecem o meio físico pelo qual as redes se conectam umas às outras e, com isso, formam a grande rede de computadores (world wide web) ou simplesmente Internet. 

Não há, portanto, uma ligação direta entre os sistemas finais, ou mesmo o estabelecimento de uma conexão permanente e dedicada. Assim, se um equipamento A decide encaminhar uma mensagem para um equipamento B através da Internet, esta mensagem passará por tantos comutadores de pacotes quantos existirem entre os equipamentos de A e de B, podendo ser um caminho mais curto ou mais longo, dependendo das escolhas que cada comutador intermediário realizar.

Ultrapassada a descrição, ainda que sucinta, da Internet, sob um enfoque de infraestrutura, também é possível descrevê-la tendo como perspectiva os serviços por ela oferecidos. Neste sentido, “a Internet permite que aplicações distribuídas que executam em seus sistemas finais troquem dados entre si” (KUROSE e ROSS, 2006, p. 4). 

Afirmam os autores acima que:

Esta segunda descrição da Internet – isto é, em termos dos serviços que ela provê e a aplicações distribuídas – é muito importante. Cada vez mais, os avanços na tecnologia dos componentes da Internet estão sendo guiados pelas necessidades de novas aplicações. Portanto, é importante ter sempre em mente que a Internet é uma infra estrutura na qual novas aplicações estão constantemente sendo inventadas e disponibilizadas (KUROSE e ROSS, 2006, p. 5). 

Desta abordagem temos que a Internet é o meio pelo qual diversas funcionalidades podem ser desenvolvidas e utilizadas. Afinal, somente há interesse em se falar em Internet se os serviços à disposição são úteis aos seus usuários. Neste sentido podemos apontar como serviços o acesso a e-mail, acesso à web, troca de mensagens instantâneas e, inclusive, telefonia por IP.  

3.3 MECANISMO DE TRANSMISSÃO DE MENSAGEM POR REDES IP

Um dos princípios mais conhecidos e utilizados para estruturar os serviços e as funções de uma rede de comunicação, conforme ensina Colcher (2005, p. 53), consiste em definir um conjunto de camadas hierárquicas, cada uma sendo construída utilizando as funções e serviços oferecidos pelas camadas inferiores. Deste modo, “a definição de uma arquitetura de rede é formada pela especificação dessas camadas em conjunto com suas interfaces e protocolos”.

Prossegue o citado autor esclarecendo que:

Cada camada (também chamada de nível) oferece um conjunto de serviços à camada superior, usando funções realizadas no próprio nível e serviços disponíveis nos níveis inferiores. Cada camada deve ser pensada como um programa ou processo, implementado por hardware ou software, que se comunica com o processo correspondente na outra máquina. 

Esta estruturação serve para planificar a forma em que informações serão trocadas de uma rede para outra, vez que as informações de uma camada não são transmitidas horizontalmente para o processo de mesmo nível em outra estação, “mas descem, verticalmente, através da camada adjacente da máquina transmissora até o nível 1 (o nível físico) para depois subir, verticalmente, através de cada nível adjacente da máquina receptora até o nível de destino” (2005, p. 54).

Assim, nota-se que uma camada de um lado deverá guardar equivalência com a camada do outro lado e, deste modo, desenvolvedores podem alterar produtos e criar novos serviços, na certeza de que, se as camadas puderem manter equivalência, sob uma análise do mesmo lado e também dos dois, a rede poderá ser convalidada, visto que haverá comunicação.

A comunicação entre redes, por sua vez, funciona de forma que uma mensagem inicial se forma na camada aplicação, desce as camadas, agregando a cada nível uma nova informação até que esta fileira final de dados é transmitida horizontalmente pela camada 1 (física) até a correspondente camada 1 (física) do destino, e é então recebida e encaminhada à camada superior, subindo até voltar à camada aplicação do destinatário final. O único momento em que há transmissão horizontal entre camadas (de um emissor para o detinatário) é quando a fileira de dados atravessa a camada física de um sistema para o outro.
A primeira camada, ou seja, a camada aplicação, é onde a mensagem é formada, como por exemplo uma aplicação de e-mail, VoIP ou MSN. Ela fornece aos serviços de aplicação (programas e outras funcionalidades) o substrato no qual estas funcionalidades poderão enviar e receber mensagens e, assim, realizar comunicação.

As camadas intermediárias têm importância apenas para operacionalizar como os dados trafegam pela rede de computadores e, para o presente estudo, podem ser desconsideradas.
Finalmente, a camada física destina-se à transmissão de uma cadeia de informação por um meio físico, seja ele via cabo metálico, ondas eletromagnéticas ou outra forma de propagação de sinais. Este nível simplesmente propaga determinada informação, sem se preocupar com seu conteúdo ou com problemas tais de erros de transmissão.

Retomando o raciocínio de transmissão de dados, a formação da mensagem ocorrida no Sistema A forma-se na camada aplicação, desce camada a camada e, ao final, a mensagem é transmitida horizontalmente pela camada física até a correspondente e equivalente camada física do Sistema B, oportunidade em que a mensagem sofrerá o caminho inverso e subirá até a camada física do usuário do Sistema B.
3.4 CONCLUSÕES SOBRE O VOIP
O VoIP é utilidade presente na camada aplicação e, seu prestador, não consegue, por conta própria, encaminhar mensagens ao destinatário final que, somente poderá compreender a mensagem em sua respectiva camada aplicação. Assim, porque não há comunicação horizontal direta entre as camadas aplicação, o prestador de VoIP depende do prestador de serviços da camada física, que é quem efetivamente transmite os dados entre um Emissor A e um Destinatário B.

A importância desta distinção é fundamental. Conforme visto, não há transmissão direta de dados entre as camadas aplicação. Assim, em que pese a formação da mensagem do VoIP ser feita na camada aplicação, a mesma necessita da camada física, fornecida por um prestador de telecomunicações, por onde esta mensagem será efetivamente transmitida. 

O VoIP, portanto, é tecnologia que, nada obstante proporcione a comunicação entre dois interlocutores, não fornece serviços de comunicação, justamente porque não fornece o meio físico pelo qual emissor e receptor possam trocar mensagens. Ele, em verdade, apenas agrega e adiciona valor e novas utilidades (Serviço de Valor Adicionado) a um outro serviço, que é o de serviço de comunicação.
O prestador de serviços de comunicação é justamente aquele que fornece a camada física para que usuários possam utilizar a rede e encaminhar e receber mensagens. E, por ser aquele que fornece o meio físico (camada física), este prestador é necessariamente um prestador de serviços de telecomunicação.

Estas distinções são importantes e, inclusive, são previstas na legislação específica que regula as telecomunicações. Conforme conceitos fornecidos pela Lei Geral de Telecomunicações (9.472/77), há visíveis diferenças entre telecomunicação serviços de valor adicionado, vejamos: 

Art. 60. Serviço de telecomunicações é o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicação. 

§ 1° Telecomunicação é a transmissão, emissão ou recepção, por fio, radioeletricidade, meios ópticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de símbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informações de qualquer natureza.

Art. 61. Serviço de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um serviço de telecomunicações que lhe dá suporte e com o qual não se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentação, movimentação ou recuperação de informações.

§ 1º Serviço de valor adicionado não constitui serviço de telecomunicações, classificando-se seu provedor como usuário do serviço de telecomunicações que lhe dá suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condição.

§ 2° É assegurado aos interessados o uso das redes de serviços de telecomunicações para prestação de serviços de valor adicionado, cabendo à Agência, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de serviço de telecomunicações.

A verdadeira natureza jurídica do VoIP é Serviço de Valor Adicionado - SVA, que, conforme redação da própria Lei Geral de Telecomunicações, não se confunde com os serviços de telecomunicação. O serviço de valor adicionado, assim como o VoIP, não emite ou recebe quaisquer sinais ou impulsos para formação de comunicação e, por isso, não é um prestador de serviços de comunicação. Quem o faz é o prestador do serviço que fornece a camada física da internet, serviço este indispensável para que as mensagens do VoIP trafeguem pela rede e cheguem ao seu destinatário.
4. CONCLUSÃO

Diante do exposto, temos que hoje os Estados procuram fazer incidir o ICMS – Comunicação sobre a prestação de serviços de Voz por IP. Todavia, conforme demonstrado, essa exação é indevida, tendo em vista que a atividade de VoIP não se amolda ao critério material da hipóteses de incidência do referido tributo estadual.

O ICMS – Comunicação incide sobre a prestação de serviços de comunicação, essa entendida como a obrigação de fazer pela qual terceiro se obriga a prestar o serviço de proporcionar um meio em que emissor e receptor possam trocar mensagens. Ou seja, prestador de serviço de comunicação encerra no seu conceito a colocação à disposição do usuário dos meios e modos para a transmissão e recepção da mensagem. 

Assim, pode-se concluir que todo prestador de serviços de comunicação obrigatoriamente é um fornecedor de telecomunicação, mas nem todo prestador de telecomunicação é um prestador de serviço de comunicação.

O ICMS – Comunicação incide sobre a telefonia porque o próprio prestador fornece o canal (habitualmente chamado de linha) e se obriga a proporcionar que emissor e destinatário troquem mensagens. Esta conclusão, conforme já afirmado, decorre do fato de que a telefonia assenta-se sobre a comutação por circuitos, onde entre os interlocutores existe um canal dedicado fornecido pelo prestador de serviço de telefonia. 

De outro turno, o VoIP, não é um serviço direcionado a prestar um serviço de comunicação ou fornecer os meios para que emissor e receptor possam trocar mensagens. Em verdade, o mesmo imprescinde de um prestador de serviços que seja responsável por fornecer a camada física entre dois interlocutores de uma rede de computadores. Somente os prestadores responsáveis pelo fornecimento de camada física é que poderiam se enquadrar no significado de prestadores de serviços de comunicação, tendo em vista que somente estes encerram o fornecimento da utilidade que permite o envio e recebimento de dados por um meio físico. Os demais apenas agregam utilidade a este meio comunicativo, porém, não são responsáveis em promover a comunicação.

Ou seja, muito embora o VoIP seja hábil para proporcionar comunicação e também se apóie numa rede pré existente de telecomunicação, é forçoso concluir que, tendo em vista que o mesmo encontra-se inserido na camada aplicação, não tem o menor condão de prestar uma relação comunicativa.

Assim, ao conjugarmos o critério material da hipótese de incidência do ICMS – Comunicação e a natureza jurídica do VoIP, devidamente explicada e demonstrada, podemos concluir que o referido tributo não incide sob a prestação de serviços de voz por IP, ou simplesmente VoIP.
5. REFERÊNCIAS
ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Ayres. Serviço Tributável. Curso de Especialização de Direito Tributário. São Paulo: Livraria do Advogado, 2005.

BOTELHO, Fernando Neto. Tributação do serviço de provimento da internet. In: TORRES,Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário das Telecomunicações. São Paulo: IOB Thomson: ABETEL, 2004. 

CARRAZA, Roque Antônio. O ICMS-Comunicação – Locação de Espaços em Satélites – Não Incidência do Tributo. In: CARRAZZA, Elizabeth Nazar (Coord.). ICMS: Questões Atuais. São Paulo: Quartier Latin, 2007.

CARVALHO, Paulo de Barros. Não incidência do ICMS na atividade dos provedores de acesso à internet. In: TORRES,Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário das Telecomunicações. São Paulo: IOB Thomson: ABETEL, 2004. 

CEZAROTI, Guilherme. A Incidência (ou não) do ICMS sobre o serviço de TV a Cabo. In: Revista Dialética de Direito Tributário, no. 83. São Paulo: Editora Dialética, 2002, p. 46 - 55.

CEZAROTI, Guilherme. A tributação dos serviços na Constituição Federal, o novo Código Civil e a Lei Complementar no 116/03. In: MACHADO, Rodrigo Brunelli (coord.). O ISS na lei complementar no 116/03. São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 39 - 58.

CHIESA, Clélio. A tributação dos serviços de internet prestados pelos provedores : ICMS ou ISS?. Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, v. 7, n. 27, p. 14-27, abr./jun. 1999.

COLCHER, Sérgio; [et al].  VoIP Voz sobre IP. Rio de Janeiro : Elsevier, 2005.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2003, v.2. 

GRECO, Marco Aurelio; ZONARI, Anna Paola.  ICMS : materialidade e princípios constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributário.  3. ed. v. 2. Belém: Cejup, 1994.
KUROSE, James F.; ROSS, Keith W. Redes de Computadores e a Internet: uma abordagem top-down. Trad. Arlete Simille Marques; Rev. Tec. Wagnes Luiz Zucchi. São Paulo: Pearson Addison Wesley, 2006.

MARTINS, Marcelo Guerra. Impostos e Contribuições Federais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

MELO, José Eduardo Soares de. Imposto Sobre Serviço de Comunicação. São Paulo: Malheiros Editores, 2000.
