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RESUMO

O presente trabalho ira discorrer acerca da dificuldade da tributacdo de transagdes de bens e
servigos no ambito digital pelo ordenamento juridico brasileiro. A sociedade na era digital se
transforma e se inova com elevada velocidade, fazendo com o que, por vezes, as leis ndo consigam
acompanhar tais mudangas. Assim, € necessaria uma analise da atual legislagdo tributaria no Brasil,
para verificar a existéncia de dispositivos legais suficientes para tributar transagdes que acontecem
na esfera digital, bem como as dificuldades que precisam ser superadas para uma efetiva aplicacao.
Foi realizada, para fins dessa pesquisa, andlises de dispositivos legais, livros, periddicos e
documentos oficiais, em busca de sanar as duvidas relacionadas ao tema. Em decorréncia disso,
foi possivel verificar que a espécie tributaria mais adequada ¢ a dos impostos, tendo sido discorrido
mais especificamente acerca do ICMS e do ISS, por estarem mais ligados a tratativa. Foi possivel
observar, também, que a legislacdo precisa se adaptar com novos conceitos, visto que o fenomeno
da globalizacdo e o crescimento da tecnologia estdo fazendo com que conceitos antes
fundamentais, como limites territoriais, sejam cada vez menos utilizados, em razao da expansdo
sem barreiras que sao proporcionadas, diferentemente do que era considerado no mundo analogico.
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ABSTRACT

This study explores the challenges of taxing digital transactions of goods and services within the
Brazilian legal framework. In the digital era, society undergoes rapid transformations and
innovations, often outpacing the ability of laws to keep pace with such changes. Therefore, an
examination of the current tax legislation in Brazil is essential to verify the existence of adequate
legal provisions for taxing transactions that occur in the digital sphere, as well as the difficulties
that need to be overcome for effective implementation. For this research, analyses of legal
provisions, books, journals, and official documents were conducted to address uncertainties related
to the topic. As a result, it was determined that the most suitable tax category is that of taxes, with
a more specific focus on ICMS and ISS due to their relevance to the topic. It was also observed
that legislation needs to adapt to new concepts, as globalization and technological growth render
previously fundamental concepts, such as territorial limits, increasingly obsolete, given the barrier-
free expansion facilitated by the digital world, unlike what was considered in the analog world.

Keywords: Digital era. Globalization. Digital transactions. Transformations. Taxes.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da internet ¢ o desenvolvimento da tecnologia, a sociedade vem
passando por mudangas significativas ndo apenas nas formas de se relacionar, mas, também, nas
de se comunicar e obter informagdes. Desse modo, o fluxo de dados e compartilhamento de
informacodes ¢ cada vez maior, na Sociedade da Informagao, especialmente por meio das midias e

redes sociais.

Essas mudangas também geram impactos nas searas de negociacao € na forma como
se realizam transacdes no meio digital. Muitos servicos sdo prestados diariamente por meio das
redes sociais e de outras plataformas digitais, a exemplo das negocia¢des de marketing feitas com
influenciadores — pessoas de notavel fama nas redes, que possuem capacidade de influenciar seus

seguidores a utilizarem os bens e os servigos das marcas patrocinadoras.

Desta forma, surge um questionamento acerca da existéncia de dispositivos legais que
possam acompanhar as mudangas provocadas e estabelecer normas para a arrecadacao de tributos

envolvendo as transacoes de bens ¢ servigos hodiernas.

Assim, a presente pesquisa busca realizar uma analise a respeito da existéncia de
previsdo legal suficiente para efetivamente conseguir realizar a tributacdo de transagdes

envolvendo bens e servigos digitais, no sistema legal brasileiro, e as dificuldades envolvidas.

Nesse sentido, objetiva-se analisar a possibilidade da incidéncia da hipotese tributaria
do Imposto Sobre Servigcos — ISS a servicos prestados de forma exclusivamente digital, bem como
do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias — ICMS sobre o Comércio

Eletronico Direto, ou bens digitais, diante do Principio da Legalidade Tributaria.

Quanto a metodologia, o presente estudo busca aprofundar o conhecimento disponivel
acerca do objeto investigado (normas sobre a tributacdo) sob um especifico enfoque (sua
incidéncia quanto aos bens e produtos digitais), com o propdsito de ampliar o debate académico
em torno do tema, examinando, inclusive, experiéncias bem sucedidas ja catalogadas por Estados
que estdo adiantados, em relagdo ao Brasil, nesse processo de revolugdo tecnologica, razao porque,

quanto a finalidade, a pesquisa tera natureza basica.

Assim, a metodologia a ser utilizada na pesquisa caracterizar-se-4& como um estudo
descritivo-analitico e serd desenvolvida de acordo com o método dialético, buscando aliar aspectos

teoricos e praticos, e podendo ser classificada da seguinte forma: Quanto ao tipo, sera bibliografica
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e documental; quanto a tipologia, sera pura e qualitativa; quanto aos objetivos, sera descritiva e

exploratoria.

No capitulo 2 serdo apresentados conceitos para institutos importantes do Direito
Tributario, tais como a definicdo de tributo e a sua relevancia para o pleno funcionamento do
Estado, além de analisados os dispositivos legais que balizam o conceito, a arrecadacdo e a

aplicacdo dos tributos, constantes na Constitui¢ao Federal e no Codigo Tributario Nacional.

Para fins de esclarecer quais as espécies de tributo, serd feita uma analise legal e
doutrindria, no sentido de compreender o que realmente se caracteriza como tributo. Ato continuo,
sera apresentado o que ¢ um fato gerador da obrigagdo tributdria, bem como serd explicada a

defini¢ao de cada uma das espécies tributérias e as suas diferencgas.

Em seguida, no capitulo 3, serdo analisadas as mudancas advindas das revolugdes
tecnologicas, com a mudanca da sociedade analdgica para uma sociedade virtual da Era da
Informacdo. Além disso, serdo trabalhadas as principais caracteristicas do conceito de produtos ou

bens digitais e de servigos digitais em um contexto de transagdes digitais.

Em conclusdo, no capitulo 4 serdo abordadas as vantagens e os desafios principais da
tributacdo das transacdes digitais, identificando os beneficios que essa implementa¢do podera

trazer ao Fisco, bem como os principais desafios que sdo enfrentados atualmente.

2 A TRIBUTACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Estado passou a existir com a finalidade de garantir o bem comum a todos os seus
integrantes, e para conseguir realizar tal objetivo, faz-se mister que possua recursos financeiros
para uma efetiva prestacdo de seus servicos. Nesse sentido, o Direito Tributdrio ¢ o ramo que

estipula as formas de obtencao e aplicag@o dos recursos adquiridos.

2.1 O Sistema Tributario Nacional na Constituicao Federal de 1988

O Brasil, por ser um Estado Social e Democratico de Direito, tem como caracteristica
a prestacdo de servigos publicos, por meio de politicas publicas, sendo um Estado garantista,
gerando a necessidade de arrecadacdo de recursos para custear suas atividades. Por meio da

arrecadagdo fiscal, e considerando o principio fundamental da isonomia, todos conseguem
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participar e contribuir para a otimizagao das atividades estatais, sendo, também, seus beneficiarios

finais.

Esta arrecadacdo ¢, precipuamente, feita por meio de tributos, que se encontram
positivados no ordenamento juridico brasileiro na Constituigdo Federal de 1988 (CF/88),
especificamente disciplinados no Titulo VI, e, também, no Coédigo Tributario Nacional (CTN) -
Lei 5.172/66, o qual dispde acerca das normas gerais de direito tributario aplicaveis aos entes

federativos.

A instituicdo de um tributo ¢ balizada por meio da capacidade economica do
contribuinte, isto €, sua capacidade contributiva, conforme texto expresso da CF/88. Desse modo,
o Sistema Tributario Nacional (STN) ¢ o conjunto de regras, principios e instituigdes que regem a
tributagdo do pais, englobando a organizacdo, a estrutura e as normas que determinam como 0s

tributos sdo criados, cobrados e fiscalizados.!

Inobstante haverem diversos conceitos doutrinarios acerca do que ¢ tributo, sua
definicao tem sede legal, nos moldes do Art. 3° do CTN. Desse modo, conceitua-se tributo como
“toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada’. Sio trés suas fungdes essenciais: a fun¢io fiscal, a funcio extrafiscal e a

funcdo parafiscal.’®

A funcdo fiscal ¢ a mais tradicional. Ela tem como objetivo principal a arrecadacao de
recursos financeiros pelo Estado para o financiamento das suas atividades comuns, bem como para
efetivar o cumprimento de suas responsabilidades, tais como fornecer servigos publicos e
promover o desenvolvimento social e econdmico. Destarte, a fungdo fiscal se manifesta por meio
da cobranca de impostos, taxas e contribuigdes. A arrecadag¢do desses recursos € essencial para o

funcionamento do Estado e para a efetiva concretizagao dos servigos publicos.

A funcdo parafiscal estd relacionada a cobranca de tributos os quais possuam uma
destinacdo especifica, ou seja, ndo integram o or¢amento geral do Estado. Tais tributos sdo
utilizados para financiar atividades setoriais ou para suprir necessidades especificas da sociedade,

a exemplo da contribui¢do previdencidria, das taxas de fiscalizacdo e controle, e das contribui¢cdes

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021.

2 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Codigo tributario nacional. Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

3 SILVA, Alice Marinho Corréa da; ALMEIDA, Mariana Quintanilha de; TEIXEIRA, Vitor, Computagio, comércio
eletronico e prestacdo de servigos digitais: sua tributagdo pelo ICMS e ISS. Sao Paulo: Almedina, 2017.



12

destinadas a fundos especificos. A fun¢do parafiscal tem como objetivo a garantia de
disponibiliza¢do de recursos para atividades especificas as quais o Estado venha a necessitar

cumprir.

Por fim, a fungdo extrafiscal tem como proposito utilizar os recursos adquiridos para
além da mera arrecadagdo financeira, buscando influenciar comportamentos e promover politicas
publicas. Nesse caso, a tributagdo ¢ utilizada como instrumento de regulagao econdmica, social ou
ambiental. Se manifesta por intermédio da aplicacdo de aliquotas diferenciadas, isengoes,
incentivos fiscais e penalidades. O Estado busca alcangar objetivos direcionados, como por
exemplo: a reducdo do consumo de determinados produtos com potencial prejudicial a saude, e a

promocao de atividades sustentaveis.

r

Importante ressaltar que o termo “tributo” ¢ utilizado para fazer meng¢do ao género,
categoria geral que comporta diversas espécies de tributos. Ja no quesito espécie, os tributos podem
se organizar de diversas formas, a depender do critério especifico utilizado para sua definicao.
Assim, a classifica¢ao das espécies de tributos pode variar de acordo com o doutrinador € com a

aplicagio de critérios para sua definicdo. H4 quatro principais correntes acerca do assunto.*

A primeira delas ¢ a bipartite, a qual institui apenas duas espécies de tributos: os
impostos e as taxas; a segunda ¢ a tripartite, nesta sao adicionas as contribui¢des de melhoria; na
terceira corrente, a pentapartida, se acrescem as espécies da tripartite os empréstimos compulsorios
e as contribuigdes especiais; ja na tetrapartite, todas as contribui¢cdes fazem parte de um Unico

grupo, ficando, dessa forma, impostos, taxas, contribui¢des e empréstimos compulsorios.

Desse modo, pode-se concluir que o CTN, em seu Art. 5°, adota a teoria tripartite, visto
que define tributos como impostos, taxas e contribui¢do de melhoria, sem nada mencionar acerca
de outras espécies, e que a CF/88 adotaria a mesma teoria, com base no Art. 145, o qual dispde

acerca dos tributos que os entes federativos poderao instituir.

Por outro lado, ao fazer uma andlise mais aprofundada, este artigo da Constituicdo nao
adota a teoria tripartite, porque apenas dispde acerca da simultanea competéncia da Unido, dos
Estados e dos Municipios para criagdo de tributos, devendo haver uma leitura integrativa dos

artigos que integram a se¢ao inteira (Arts. 145 ao 149), revelando-se, assim, cinco espécies.

4 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributério / Ricardo Alexandre — 16. ed. ver., atual. e ampl. — Salvador — Ed.
JusPodivm, 2022.
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Diante do exposto, tomando por base a teoria pentapartida, os tributos se classificam,
especificamente, em impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, empréstimos compulsorios e
contribuigdes especiais. Assim, ¢ importante desenvolver conceitos para cada espécie, ainda que
brevemente, a fim de se identificar qual a forma mais adequada para realizar a tributagdao de bens

e servigos digitais no ordenamento juridico brasileiro.

Machado® esclarece algumas diferencas entre as espécies de tributo. Os impostos tém
como fato gerador um fato ou situagao que independem da atuacdo estatal. Tal fato decorre de
situacdes cotidianas que expressam, de algum modo, a capacidade contributiva do sujeito passivo
da relagdo tributdria. A situagdo fatica da hipotese da incidéncia do tributo decorre de uma agao

humana.

As taxas sdo tributos cujo fato gerador ¢ decorrente de uma acao estatal especifica em
relacdo ao sujeito que contribui para sua prestagdo. A CF/88 dispde no Art. 145, II, que as taxas
sao aplicadas em duas espécies de atividades: quando decorrem do exercicio do poder de policia
ou quando ha a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, que

estiveram dispostos ao contribuinte ou que a este tenham sido prestados.

Ainda recorrendo ao texto constitucional, no Art. 145, III, verifica-se que as
contribuicdes de melhoria t€ém com fato gerador a realiza¢do de obras publicas pelo Estado que
aumentem o valor de um imdvel. Essa espécie de tributo esta ligada ao financiamento de obras

que beneficiam diretamente uma determinada area ou propriedade.

Os empréstimos compulsorios, previstos legalmente no Art. 148 da Constituigdo
Federal, sdo tributos de competéncia da Unido, que poderdo ser instituidos duas situagdes
excepcionais, com a obrigagdo de restituir os valores aos contribuintes, apds um periodo: para
atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia; ou no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,

observado o disposto no art. 150, III, "b".6

Por fim, as contribui¢des especiais, previstas no Art. 149 da CF/88, sdo tributos de

competéncia exclusiva da Unido e se dividem em trés espécies de tributos: contribui¢des sociais,

S MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
6 BRASIL. Constituigdo. 1988.
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contribuigdes de intervengdo no dominio econdmico (CIDE) e as contribuigdes de interesse das

categorias profissionais ou econdmica (contribuigdes corporativas).’

Em face do exposto, merecem especial atencao a espécie tributaria dos impostos, em
virtude de seu fato gerador estar ligado a acontecimentos praticados pelos proprios contribuintes,
se apresentando com a forma mais adequada de tributar bens e servi¢os que sdo comercializados
pela via digital, nas transagdes realizadas pela internet e contratagdes feitas por meio das

plataformas digitais.

O comércio eletronico de bens digitais ¢ uma realidade global que vem recebendo cada
vez mais destaque no Brasil. A principal caracteristica dessa nova modalidade comercial ¢ a
desmaterializagdo dos bens por ela ofertados, caracteristica essa que se pode verificar facilmente
na existéncia de programas de computador, musicas e filmes, os quais sdo comercializados pela

internet, sem a menor necessidade de suporte ou entrega fisica®.

No Supremo Tribunal Federal — STF, algumas pautas ja trazem a presente
problematica, como a ADI 1.945, a ADI 5.659 e o RE 688.223, em que estd em debate a
determinag¢do do imposto que deve incidir sobre a comercializagdo de softwares (programas de

computador)’.

A tributacdo nos meios digitais apresenta desafios, dentre eles: a fiscalizagdo pelo
Fisco da prestacdo de servigos ou venda de mercadorias, a fim de se verificar de fato a constitui¢ao

da obrigacdo tributéria, para devido recolhimento do tributo, tema que sera aprofundado adiante.

Outrossim, ainda que seja possivel identificar todas a operagdes realizadas no ambito
digital, ha ainda a dificuldade de identificar qual a espécie tributaria para adequada tributagdo das
operagdes, haja vista que muitas vezes os produtos digitais ndo sdo facilmente enquadrados nos

moldes das hipoteses de incidéncia previstas no Sistema Tributario Nacional.

7 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario / Ricardo Alexandre — 16. ed. ver., atual. e ampl. — Salvador — Ed.
JusPodivm, 2022.

8 OLIVEIRA, Euklenecy Fernandes de. Tributacdo do Comércio Eletronico de Bens Digitais e o Principio da
Legalidade Tributaria. Disponivel em:
<https://repositorio.ufersa.edu.br/bitstream/prefix/3444/2/EuklenecyFO ART.pdf>. Acesso em: 27 setembro. 2023.
® NETO, Celso de Barros Correia. O STF vai definir como o Brasil deve tributar os bens virtuais? Conjur, 2020.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mar-21/observatorio-constitucional-stf-definir-brasil-tributar-
bens-virtuais>. Acesso em: 27 setembro. 2023.
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2.2 Limitacoes ao poder de tributar

A tributacdo, entretanto, deve seguir alguns parametros que balizam sua instituicao e
aplicacdo, havendo limites para o poder de tributar. Dentre as limitacdes existentes, ha os
principios, que servem como fundamento da lei, com orienta¢des de conduta no momento de se
utilizar o poder. Um dos principios de maior relevancia para o ordenamento juridico brasileiro ¢ o
principio da legalidade, o qual dita que nao ha tributo sem lei anterior que o institua, com seu

devido fato gerador, e regule a sua forma de arrecadagao.

Nesse diapasdo, a necessidade de edi¢do de leis para criacdo e regulamentagdo de um
tributo se mostra como um mecanismo impactante na adequagao do sistema tributario nacional as
mudangas tao velozes que a sociedade brasileira vem passando. Com o desaparecimento das
fronteiras fisicas, devido ao fendmeno da globalizacio, no ambito digital, surgem novos produtos
e servigos que anteriormente nao estavam previstos no texto legal, dificultando o enquadramento

de uma transacdo em alguma espécie tributdria, por falta de previsao.

Alexandre!® professa que “o Estado existe para consecucdo do bem comum”. Desse
modo, possui posi¢do privilegiada em relacdo ao contribuinte, em face do principio constitucional
da Supremacia do Interesse Publico sobre o do Particular, conforme ja aclarado. Se faz necessario,
portanto, que existam mecanismos suficientes para garantir limites ao poder de tributar que o
Estado possui, para que a relagdo tributaria permanega como uma relagdo juridica € ndo uma

relagdo de poder.

Em se tratando de uma relag¢do de poder, o contribuinte estaria sujeito a arbitrariedades
do podes estatal; entretanto, diante de uma relacdo juridica, existem normas e principios que
estabelecem o funcionamento dessa relagao. Dispostas na se¢ao II do capitulo VI da Constituicao
Federal, englobando os Arts. 150 a 152, as limitacdes ao poder de tributar sdo garantias
constitucionais que trazem segurang¢a contra abusos de poder por parte do Estado e mais seguranga

juridica para o contribuinte. Importante ressaltar que o rol disposto na se¢ao nao ¢ taxativo.

Na busca de garantir que tributos sejam instituidos de maneira justa e comedida,
existem alguns principios que balizam essa limitagdo, dentre eles: a legalidade, por meio da qual
somente por lei podera ser criado, majorado ou cobrado um tributo; a isonomia, devendo-se buscar

a adequagdo no tratamento equanime entre os contribuintes; a capacidade contributiva, devendo o

10 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributério / Ricardo Alexandre — 16. ed. ver., atual. e ampl. — Salvador — Ed.
JusPodivm, 2022.
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tributo seguir a progressividade conforme o poder economico do contribuinte; e a anterioridade,
que institui que a lei terd um prazo para viger e de fato o tributo passar a ser cobrado. Tais principios

trazem mais seguranga juridica aos contribuintes contra o poder arbitrario do Estado.

Ademais, com base nesses principios, especialmente no principio da legalidade, a
espécie tributaria que parece ser mais adequada para incidéncia de tributo, no caso em voga, ¢ a
dos impostos, por estarem ligados a agdes decorrentes do cotidiano das pessoas, sendo o fato
gerador uma situagao fatica praticada pelo proprio contribuinte. E dentre os impostos existentes
no ordenamento juridico brasileiro, os que possuem hipotese de incidéncia mais préxima com o

objeto deste trabalho sdo o ISS e o ICMS, por serem diretamente ligados a bens e servigos.

2.3 Hipoteses de incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS ou ISSQN)

Previsto no Art. 156, Il da CF/88, 0 ISS ¢ de competéncia dos municipios e do Distrito
Federal, possui natureza estritamente arrecadatoria, motivo pelo qual a doutrina atribui a este a
funcgdo fiscal do tributo, diante do motivo de sua existéncia ser meramente para arrecadacao
municipal ou distrital'’. O § 3° do mesmo dispositivo estabelece que cabera a Lei Complementar,
em relagdo ao imposto sobre servigo, fixar as suas aliquotas méximas e minimas; excluir da sua
incidéncia exportagdes de servigos para o exterior; regular a forma e as condi¢des como isengoes,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. Atualmente, a Lei Complementar n°

116/2003 regula tais disposicoes.

Desse modo, com base no dispositivo constitucional, cabe a LC 116/2003 estabelecer
quais serdo os servicos sujeitos ao fato gerador da incidéncia o ISS. Conforme disposto no Art. 3°
dessa lei, a competéncia para cobranca do imposto serd do municipio onde se localizar o
estabelecimento prestador, ou, inexistente tal estabelecimento, no domicilio do prestador do
servigo. Existem algumas excecdes, entretanto, como no caso de ISS ligado a construgao civil,

cuja competéncia ¢ do municipio onde se tem efetivamente a prestacdo do servico.

Conforme o disposto, pode-se observar de pronto que, por ser de competéncia local,
isto €, municipal, a tributacdo de servigos digitais pode esbarrar em dificuldades como a
individualizagdo da competéncia de cobranca do imposto, posto que, via de regra, os servigos sao

prestados de maneira virtual, por meio da rede de internet.

" MAZZA, Alexandre. Manual de direito tributario. 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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Outro ponto importante de evidenciar acerca do ISS é que existem ocasides em que a
prestacdo de servigos, entretanto ndo hé a ocorréncia de fato gerador. O termo “servigo”, por si, €
um termo genérico que comporta uma ampla gama de compreensdes, desse modo, existem

prestagdes que nao disparam o fato gerador do ISS.

Primeiramente, por simples dedugdo logica, os servigos que ndo estejam elencados na
LC 116/2003, visto que cabe a esta lei elencar as hipdteses de incidéncia do imposto, nos termos
da Constitui¢ao Federal. Outra situagao ¢ a da prestagdo de um servigo que esteja relacionado ao
trabalho pessoal do proprio contribuinte, em que se caracteriza uma relagdo de trabalho e sera

regulada pela Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

Também ndo incide ISS sobre nos servicos envolvendo transportes interestadual e
intermunicipal e nos de comunicagdo, por ser competéncia estadual, nos termos do Art. 155 da
CF/88. Por fim, ndo havera cobranga de ISS sobre locagdo de bens moveis, entendimento esse ja

firmado pelo STF.!

Ademais, outro realce que tem cabimento ¢ quanto a base de calculo do ISS. Esta sera
de acordo com o tipo de contribuinte. Ainda na linha de pensamento de Mazza'’, quando a
prestagao de servicos ocorre na forma de trabalho pessoal, o valor sera fixo, nos termos do Art. 9°,
§ 1°, do Decreto-lei n. 406/68. No caso do contribuinte prestador ser sociedade profissional, o
imposto sera calculado fazendo uma multiplicagdo do valor fixo do imposto pelo niimero de
profissionais que fagam parte dela, de acordo com o mesmo Decreto-Lei. J4 quando o servico for

prestado por empresa, conforme Art. 7° da LC 116/2003, a base de célculo sera o preco do servigo.

A aliquota aplicada pode ser variavel, visto que ¢ competéncia de cada municipio
estabelecer o seu percentual, devendo, contudo, respeitar um limite minimo de 2% e um méaximo
de 5%, Tal limita¢do encontra-se disposta no Art. 8° da LC 116/2003 e no Art. 88 do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)!.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante n°® 31, Brasilia, 17 fevereiro. 2010.
I3 MAZZA, Alexandre. Manual de direito tributario. 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
14 BRASIL. Constitui¢do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT). 1988.
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2.4 Hipéteses de incidéncia do Imposto sobre circulaciao de mercadorias e servicos (ICMS)

Disposto no Art. 155 da Constituicdo Federal de 1988, o ICMS ¢ de competéncia dos
Estados e do Distrito Federal. Sua func¢ao ¢ fiscal, arrecadatoria por natureza, e ¢ a principal fonte
de arrecadacdo desses entes. A despeito de sua natureza fiscal, € possivel verificar uma aplicagao
da funcdo extrafiscal dos tributos ao ICMS, quando héd determinacdo constitucional para
seletividade das aliquotas do imposto, em razao do produto ou do servigo, nos termos do Art. 155,

§ 2°, 11, do texto constitucional.

Apesar de ser classificado precipuamente da esfera estadual, a Constitui¢do atribuiu a
Unido competéncia de disciplinar alguns temas relacionados a incidéncia do tributo. Por tal razao,
as principais leis que dispdem acerca do ICMS sao leis federais: a Lei Complementar n° 24/65 e

a Lei Complementar n°® 87/96.

Visando a uniformidade no tratamento legal do ICMS, a CF/88 determinou que cabe a
Unido estabelecer normas gerais sobre o imposto, cabendo a lei complementar federal dispor sobre
0s termas que seguem, no que tange a matérias relacionadas ao ICMS: definir quem sdo os
contribuintes; dispor sobre substitui¢ao tributaria; determinar em qual forma se da a compensagao
do tributo; fixar, para fins de cobrancga, quem ¢ o responsavel e qual o local de onde ocorrem a
circulacdo de mercadorias e a prestacao de servigos; isen¢do do imposto quanto a exportacoes;
regular como acontecerdo isengoes, incentivos e beneficios fiscais; incidéncia monofasica do

imposto; fixacdo da base de calculo.

Os fatos geradores do ICMS se dividem em trés atividades que possuem um elevado
grau de distingdo. Dispde o Art. 155, II, da CF/88 que cabera a incidéncia do imposto sobre
operagdes envolvendo a circulagdo de mercadorias; prestacdo de servigos de transporte

interestadual e intermunicipal; prestagdo de servigos de comunicagao.

Anteriormente, quando se definiu quando ha as hipoteses de incidéncia do ISS, foi
relatado que em algumas situagdes nao ha a sua aplicacdo. Dentre elas figuram as prestagdes dos
servigos do paragrafo acima. Isso acontece porque a Constituicao repassou a competéncia que seria
originalmente dos Municipios aos Estados, por meio do ICMS. Diante disso, este tributo,
consequentemente, possui diversas hipoteses de incidéncia, visto que ¢ possivel evidencia-lo em

multiplas situagdes cotidianas, havendo prestagdo de servigos e circulacdo de mercadorias.

Quanto a circulacdo de mercadorias, esta nao se limita ao ambito nacional, cabendo

também a incidéncia de ICMS envolvendo transacdes cuja mercadoria seja importada de outros
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paises. Nesse diapasdo, o STF!® editou a Simula Vinculante n° 48, a qual dispde que “Na entrada
de mercadoria importada do exterior, ¢ legitima a cobranga do ICMS por ocasido do desembarago

aduaneiro”.

Dessarte, faz-se mister que seja apresentada uma melhor compreensao para o termo
“circulagdo de mercadorias”, para melhor entendimento das hipdteses de incidéncia do ICMS.
Segundo Mazza'®, para que ocorra circulagdo de mercadorias, sio necessarios requisitos, os quais
devem ocorrer simultaneamente: alteragdo da propriedade (circulagdo juridica); operagao
envolvendo bens moveis destinados ao comércio (mercadorias); e que a venda seja realizada por
alguém que promova com habitualidade tais operagdes enquadradas em sua atividade finalistica

(natureza mercantil).

Diante de tudo o que foi exposto nesse primeiro capitulo, examinando com atengao os
conceitos de tributo, quais suas espécies, hipoteses de incidéncia e fato gerador, tem-se a
possibilidade de fazer um exame mais apurado a respeito da aplicacao de tributos sobre transagdes

envolvendo bens e servicos no dmbito digital.

Assim, faz-se necessaria uma analise mais aprofundada acerca dos conceitos
envolvidos nesses institutos, a fim de compreender se € possivel, com a legislagdo atual, enquadrar
os produtos e as prestacdes de servigos que acontecem no meio digital em alguma espécie de
tributo, para que, desse modo, o Estado possa realizar a devida tributagdo, de maneira adequada,
com o fito de conseguir arrecadar mais recursos e prestar mais servicos publicos de qualidade,

cumprindo com a sua finalidade primaria: o bem comum.

3 TRANSACOES DE PRODUTOS E SERVICOS NA ERA DIGITAL

Para melhor compreensao e desenvolvimento do presente trabalho, faz-se necessario

entender melhor o contexto em que se insere a pesquisa, para melhor realizagdo do seu objetivo.

Assim, faz-se mister entender com mais clareza do que trata o ambito digital, como os
escritores revelam a narrativa do tema, como essa rede mundial de computadores surgiu, e de que
forma a sociedade vem interagindo por meio dela e como ela vem influenciando o modo com que

as pessoas realizam transac¢des, por meio de suas plataformas e aplicativos.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante n°® 48, Brasilia, 27 maio. 2015.
16 MAZZA, Alexandre. Manual de direito tributario. 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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3.1 Era da informacao: surgimento e evoluc¢ao

Com o desenvolvimento da tecnologia, houve modificacdes nas formas com as
diferentes populagdes ao redor do globo se relacionam e se comunicam, gerando a chamada
globalizag¢do. Esse movimento corroborou para a expansao de fronteiras além das geograficas,

aproximando realidades geopoliticas diferentes, antes apartadas pelas barreiras fisicas.

Essa comunicacdo em larga escala, onde ¢ possivel que uma pessoa consiga se
comunicar com outra que esteja no extremo oposto de sua localizacdo, quase que de maneira

instantanea, trouxe diversas mudangas e desafios para a sociedade global.

As transformagdes que aconteceram na sociedade globalizada acarretaram na
aproximacao da realidade politica com o contexto de pessoas, que agora possuem mais ferramentas
que possibilitam elas estarem informadas dos acontecimentos e decisdes que podem marcar uma
sociedade, inclusive envolvendo populagdes de paises diferentes. Ademais, tais mudangas também
afetaram o comércio, ampliando e facilitando os meios de transacionar bens e servigos, com o

advento da internet e de outros meios de comunicacio.!”

Anteriormente, caso uma pessoa quisesse realizar uma compra de produto que se
encontrava exclusivamente em uma outra cidade, deveria deslocar-se até o local para adquiri-lo ou
dependeria de ter pessoas capazes de realizar a transacdo, muitas vezes, demorando dias.
Hodiernamente, com poucos movimentos na tela de um celular, ¢ possivel realizar uma compra

que, muitas vezes, pode ser entregue na casa do comprador em poucas horas.

E notorio que, com os avangos tecnoldgicos, houve uma expansao das fronteiras fisicas

~ . ~ . ~ . . . . ]8 .
e uma aceleragdo na comunicagdo e na aproximacao de realidades distantes e distintas'°. Assim, a
tecnologia, desde o seu surgimento, vem possibilitando que sistemas antes desconexos agora
integrem parte de um so sistema global, conectados entre si, em um conjunto de conexdes
interdependente cada vez mais complexo. Desse modo, a sociedade torna-se mais descentralizada

e multidimensional, mais conectada.'®

17 FELIX, Mariana Caroline Pereira. Ciberdemocracia no Brasil: a esfera publica digital como espago de
deliberagdo social e instrumento de cidadania. Sdo Paulo: Dialética, 2022.

18 BAR-YAM, Yaneer. Complexity Rising: From Human Beings to Human Civilization, a Complexity Profile.
New England Complex Systems Institute, Cambridge, 1997. Dispoivel em: < https://necsi.edu/complexity-rising-
from-human-beings-to-human-civilization-a-complexity-profile>. Acesso em: 04 dez. 2023.

19 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 21. ed. Sdo Paulo: Paz ¢ Terra, 2020.



21

Essas mudancas causam impactos nas mais diversas areas da sociedade, as pessoas
gozam de maior comodidade na realizagdo de tarefas rotineiras, como ir ao banco, otimizando seu
tempo. Isto faz com que as pessoas consigam engajar em outras atividades, dispondo de mais

tempo para lazer e entretenimento.

O mesmo ocorre com as empresas, que se tornam cada vez mais eficientes e lucrativas,
atendendo os consumidores com mais qualidade e reduzindo os gastos de sua manutengao. Essa
eficiéncia também ¢ almejada na gestao publica, por meio de novos métodos de governanga, com
o desenvolvimento de ferramentas que fomentam uma maior transparéncia e a desburocratizagao

do sistema.

O surgimento da Internet das Coisas, ou Internet of Things (10T), causa impactos nas
industrias de tecnologia, em politicas publicas, e demais areas do saber, possibilitando desde novas
oportunidades de mercado e modelos de negocios até preocupagdes sobre seguranga, privacidade

e interoperabilidade técnica.?

A producdo em escala ampliada de dispositivos IoT tem como condao transformar o
cotidiano da sociedade como um todo. Para aficionados por tecnologia, novos produtos IoT
conectados a Internet, componentes de automagao residencial e energia, bem como os dispositivos
de gestdo, estdao introduzindo novidades, como as ‘“casas inteligentes”, as quais ofertam seguranga

e eficiéncia energética, conjuntamente com o avango tecnologico.

Além dos dispositivos voltados para consumidores, conforme exemplificado, ha
também os que sdo voltados para a esfera pessoal, como os de monitoramento de atividades fisicas
e de saude, e também os dispositivos que realizam medi¢des de informagdes de cunho médico.

Esses dispositivos estdo transformando a forma como os servigos de satde sdo prestados.

O termo “Internet das Coisas” (IoT) foi usado pela primeira vez em 1999 por Kevin

Ashton?! para descrever um “sistema no qual objetos no mundo fisico poderiam ser conectados a

20 Internet of Things. E-book. Disponivel em: https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/48790442/ISOC-loT-
Overview-20151014 0-libre.pdf?1473746977=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DThe Internet of Things An Overview Under.pdf&Expires=1702158431&S
ignature=ROG3iAK-DkdW4R3~m8xfDqxBS1ikISILe-
0j5Y7yOEDfgWPwKOmp4~0FE8AO5xjriHtmw{XwRzq03U8BseBOCmczQxn6JKp9UTK~NvIWoR Wphidly~U-
XkvRGbev9kXn0z1pwLnF3pKiQ9k~~791dFfoTDe0ZQOANRCsSbLNYtRGIrWDQHGxJ3we-
0dRXAIlivaCB9FufnXI4Na8bUHCGyic364301t470QZOdMMDrLMyKnfV27W2~MK GIbbNW 1 diorsdtShwJDOs
gv5b753Fqtzm2dQdhskZhA2g6XxdVWsQn2ZkTXR{fuOD4w1zM7z2s~-qn2SGzdDSaT7WkgcR-jA  &Key-Pair-
Id=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA. Acesso em: 09 dez. 2023.

2 https://en.wikipedia.org/wiki/Internet of things
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Internet por sensores”. A ideia de conectar objetos entre si e a Internet nio é nova. Nesta
perspectiva, a IoT representa a convergéncia de uma variedade de tendéncias de computagdo e

conectividade que vém evoluindo ha muitas décadas.

Hoje, a Internet das Coisas tornou-se um termo popular para descrever cenarios em
que a conectividade com a Internet e a capacidade de computagdo estendem-se a uma variedade
de objetos, dispositivos, sensores e itens de uso diario®*. Assim, ha uma conexdo cada vez maior
entre pessoas € mesmo objetos, com essa tendéncia de conectar dispositivos e objetos em geral a

Internet.

3.2 Classificaciao das transacoes: servicos e produtos digitais

Com essa transformacao digital, sugiram também novas profissdes e novas formas de
e comunicar e se relacionar, como, por exemplo, as relagdes de consumo, que foram fortemente
impactadas com a revolucdo digital. Aliada a essa perspectiva, observa-se também o

desenvolvimento de novos produtos e novas formas de prestacdo de servigo.

Desse modo, os produtos digitais estdo inseridos nesse contexto de evolugao digital da
Era da Informacdo. H4 uma crescente adaptacao social a esse novo formato, fortalecido com o
contexto pandémico de 2020, em que consumidores € empresas tiveram que se adequar a essa nova

forma de trabalhar, desvinculada dos limites de tempo e de espaco.

Os produtos digitais, ou infoprodutos, sdo materiais produzidos em formato digital no
ramo do e-commerce, isto €, qualquer item que seja comercializado no meio online, como cursos,
e-books, podcasts, clubes de assinaturas, tutoriais, ferramentas de musica, softwares e outros.
Geralmente sao produtos com viés educativo por meio dos quais se interage por meio digitais, ou

seja, sdo distribuidos e também sdo consumidos de forma digital, usualmente de forma online®*.

Assim, todo produto digital deve agregar um valor, tanto a quem os cria como a quem
os consome, sejam eles na forma tangivel ou intangivel. Sdo uma oportunidade de monetizacao

altamente escaldveis e muito rentdveis. Esses produtos ndo demandam uma estrutura fisica

22 KAREN ROSE, Scott Eldridge, Lyman Chapin. The Internet of Things: An Overview - Understanding the Issues
and Challenges of a More Connected World. Internet Society, 2015.

23 KAREN ROSE, Scott Eldridge, Lyman Chapin. The Internet of Things: An Overview - Understanding the Issues
and Challenges of a More Connected World. Internet Society, 2015.

24 SOBRAL, Pedro Henrique. Produtos Digitais: o que sdo € como criar o seu para vender na internet. Escola de E-
commerce. Disponivel em: https://www.tray.com.br/escola/produtos-digitais/. Acesso em: 09 dez. 2023.
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propriamente dita, com uma forma¢ao de estoque fisico ou entregas presenciais. Tudo ocorre

digitalmente.

Como exemplos pode-se apontar os aplicativos de bancos que fornecem servigos
bancarios de forma online, com mais acessibilidade, rapidez e eficiéncia; bem como os cursos

online; os livros em formato de e-book; o proprio pacote Office da Microsoft, dentre outros.

Aliado aos produtos digitais surgem novas atividades como a de copyright, marketing
digital, programagdo, langamento de produtos e outros servicos que sdo prestados em funcao da

propagacao e venda desses produtos na internet.

Os servigos digitais também sdo prestados de forma online, que podem ser inclusive

prestados pela Administragio Publica, conforme observa-se no site do Governo Federal®

que
oferece servicos como expedicdo de carteira de trabalho digital, carteira de transito digital,

solicitagdao de beneficios previdenciarios e assistenciais, cartao de vacina, dentre outros.

E possivel identificar também servi¢os de pesquisa online, servi¢os de publicidade e
anuncios, marketing, gestdo de midias e redes sociais com gestao de trafego e geracao de conteudo,
servigo de e-commerce, além do monitoramento e andlise de dados digitais desenvolvendo

estratégias para empresas.

Diante do exposto, pode-se compreender que os servigos sdo uma categoria mais
abrangente, que incluem transacdes em geral, sendo os produtos um dos objetos dessas transagdes,
ou seja, no exemplo do e-commerce, identifica-se que ha um servigo de compra e venda por meio

de transagdes digitais que possui como objeto um produto digital.

As transacdes eletronicas, isto €, realizadas por meio da internet, bem como a
volatilidade dos capitais, mercadorias e servigos, dificultam a fiscalizagdo ou mesmo uma

implementac¢ao tributaria. Porém esse vié€s financeiro precisa ser levado em consideragao.

Ha inimeras vantagens e desvantagens a tributacao das transacdes digitais, seja a
prestacdao de um servigo ou a compra e venda de produtos, tema este que sera melhor abordado no

capitulo a seguir.

25 https://www.gov.br/governodigital/pt-br/transformacao-digital/lista-servicos-digitais
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4 A TRIBUTACAO NA ERA DIGITAL: DESAFIOS E VANTAGENS

Observa-se que o desenvolvimento da Era Digital acarreta em mudangas e desafios a
tributacao brasileira, especialmente com o desenvolvimento de uma economia digital. As
inovagdes tecnoldgicas propagadas pela revolucdo digital difundem mudancgas na sociedade que
acarretam novas praticas comerciais e, em paralelo, modificagcdes das relacdes econdmicas e

sociais de um modo geral.

Ocorrem constantes transformagoes no mundo do trabalho, da industria, da economia
por meio do desenvolvimento das tecnologias. A sociedade em si estd se modificando, gerando
novas formas de se comunicas, de se relacionar, de trabalhar, de consumir e, ainda, de gerar

riquezas.

Os proprios conceitos juridicos e institutos do Direito, enquanto ciéncia, passam por
mudangas, muitas vezes exigindo novas andlises e interpretacdes, como o conceito dos bens
intangiveis, com a desmaterializacdo dos bens ofertados por meio do comércio eletronico, as novas
formas de negociar ¢ novos modelos empresariais, com novas formas de transagdes e praticas

comerciais.

Em um contexto vivenciado pela quarta revolugio industrial?®, com a fusdo entre os
mundos digitais, fisicos e biologicos, em um modelo disruptivo criado pelas novas tecnologias,
“inteligéncia artificial (IA), big data, criptomoedas, robotica, impressoras 3D, internet das coisas

9527

(IoT) e nanotecnologia”’, sdo exemplos dos fatores modificadores e impactantes da economia e

da sociedade.

Esses impactos das novas tecnologias originaram uma nova forma de economia digital
como um conjunto de novos modelos de negdcios e meios de produgdo industrial, rompendo com
as formas tradicionais de monetizar projetos empresariais, acarretando novos nichos de atuacao,
como o comércio eletronico, a cria¢do e utiliza¢do de plataformas de interconexao digital e global,
o mercado dos contetidos digitais e redes sociais, o marketing digital e a presta¢do desse servigo

online, a ciberseguranca, dentre outros.

26 SCHWARB, Klaus. A Quarta Revolugdo Industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p.16.

27 CORREIA NETO, Celso de Barros; Rodrigues Afonso, José Roberto; Fuck, Luciano Felicio. Tributagdo na Era
Digital e os Desafios do Sistema Tributério no Brasil. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7219824> Acesso em: 18 nov. 2023.
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Segundo Rezende?®:

A medida em que o territorio deixa de ser a referéncia principal para a resposta a
pergunta sobre o que e como tributar, as tentativas de ajustar o figurino tradicional
a uma nova realidade encontram grande dificuldade para encontrar uma solugéo
que atenda aos distintos interesses envolvidos nessa area. Isso explica as
dificuldades para avangar no rumo de novas regras para a tributacdo, tendo em
vista os conflitos entre as posigdes a respeito da localizagdo e da responsabilidade
por tributar o valor acumulado ao longo de uma cadeia global de geracao de valor.

Assim, passa-se a uma analise da possibilidade da incidéncia da hipotese tributaria do
Imposto Sobre Servigos — ISS a servigos prestados de forma exclusivamente digital, bem como do
Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias — ICMS sobre o Comércio

Eletronico Direto, ou bens digitais.

4.1 As Vantagens da Tributa¢do de Produtos e Servicos Digitais

A economia foi intensamente modificada pela tecnologia, aumentando o fluxo
financeiro, sem se limitar a fronteiras espaciais ou temporais. A informagado ¢ propagada com um
custo cada vez mais baixo, fazendo circular ativos intangiveis, colocando em voga o capital

intelectual e os baixos custos empresariais dos “bens de informagio”?.

A OCDE reune quatro caracteristicas principais para o que se entende por “economia
digital”: (1) a acentuada dependéncia de intangiveis; (2) o uso macigo de dados, especialmente os
de carater pessoal dos usudrios e consumidores; (3) a frequente ado¢do de modelos de negocios
multilaterais; e (4) a dificuldade de determinar a jurisdicdo na qual a criagdo de valor ocorre,

notadamente em razdo da marcante mobilidade dos ativos e “estabelecimentos”.>?

Hé uma expansdo das formas de economia compartilhada e das plataformas digitais,
que gera vantagens fiscais para as empresas de tecnologias envolvidas, por meio da compra e

venda de produtos e servigos digitais, além de beneficios aos consumidores, como baixo custo,

28 REZENDE, Fernando. A revolucio digital e o universo tributario: desafios e caminhos para a reforma
tributaria. Confederacdo Nacional de Servigos (CNS). Sao Paulo, 2019.

2 SCHWARB, Klaus. A Quarta Revolugdo Industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p.18.

30 OECD. Organisation for Economic Co-operation and Development. Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20.Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD
Publishing, 2015, p. 16.
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facilidade do uso, rapidez no acesso e praticidade para adquirir os produtos e realizar pagamentos

eletrénicos.!

Esse comércio eletronico de bens e servigos representa uma parcela expressiva do
mercado atual, com um crescimento, entre 2012 e 2016, de mais de US$ 27.7 trilhdes®?. Esse
segmento alcanca altos indices de vendas, especialmente no cenario pds-pandémico em que o e-

commerce cresce 55% nos EUA.

Hoje pode-se encontrar uma grande variedade de produtos on-line, com um
avolumamento de produtos da industria alimenticia, como redes de supermercados e pequenos
empreendedores com linhas de producdo caseira; da industria de vestimentas; comércio de

eletrénicos, dentre outros.

Essas mudancas decorrentes da era digital também causam impactos na tributagao,
posto que novas relagdes sociais € novas relagdes econdmicas podem implicar na criagdo de
tributos novos e especificos para essa realidade, ou mesmo uma modificagdo dos tributos
existentes para se adequarem a esse novo cenario, com novas formas de cobrangas e novas formas

de os Estados se relacionarem, em virtude da soberania de cada Ente Federativo.

A utilizagdo das tecnologias também favorece ao Fisco, mediante a implementagdo de
sistemas mais eficientes e seguros, oportunizando uma cobranca mais agil, com uma arrecadagao
mais eficaz e uma fiscalizagcdo mais precisa. Apesar dos ganhos para a administragdo fazendaria,

ndo se pode deixar de lado os riscos inerentes a necessidade de modernizagao da politica fiscal.

\

Apesar de todo o exposto, hd um paradoxo quanto a utilizacdo dessas novas
tecnologias, pois essa evolugdo digital pode deixar muitos dos tributos estruturados para uma
economia tradicional obsoletos e ineficazes, gerando um descompasso entre a estrutura tradicional

das espécies tributarias e a nova economia de empresas de tecnologia € comércio eletronico.

31 OCDE. Eletronic Commerce: taxation Framework Conditions. OECD. 1998. Disponivel em:
https://www.oecd.org/ctp/consumption/1923256.pdf. Acesso em: 18 nov. 2023.
32 USITC. US International Trade Commission.Global Digital Trade 1: Market Opportunities and Key Foreign Trade

Restrictions. Publication 4716. Washington: 2017(August). Disponivel em:
www.usitc.gov/publications/332/pub4716 0.pdf. Acesso em: 12 novembro, 2023. P.13
33 E-commerce nos EUA cresce 55% durante a pandemia. Disponivel em:

https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/e-commerce-nos-eua-cresce-55-durante-a-pandemia. Acesso em: 20
nov. 2023.
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4.2 Desafios da Tributacio Digital para o Sistema Tributario Brasileiro

A nova era das maquinas, conforme Schwab?*, é “caracterizada por uma internet mais
ubiqua e moével, por sensores menores € mais poderosos que se tornam mais baratos e pela

inteligéncia artificial e aprendizagem automatica (ou aprendizado de maquina)”.

Sob outra otica, ha ainda os desafios inerentes para a devida verificagdo dos fatos
constitutivos da obrigagao tributaria nas possiveis prestagdes de servico ou vendas de mercadorias,

a fim de se realizar a devida fiscalizagdo e arrecadacdo dos tributos pelo fisco.

E no ambiente digital, envolvendo as transa¢des financeiras, conforme Cintra®’, que
reside a base de cobranca de impostos para o financiamento dos Estados modernos. Por isso, ¢
necessario pensar a reforma tributaria inserida nesse ambiente, tendo como base um ambiente

globalizado e digital.

A legislagdo, até o presente momento, ainda possui diversas lacunas, ndo
acompanhando as mudangas aceleradas que acontecem no ambito digital, dependendo, muitas
vezes, de interpretagdo do Poder Judiciario ao caso concreto para aplicagdo ou nao de uma

determinada lei para cobranga de um tributo, na situagao fatica.

Nesse novo cenario, as materialidades tradicionais como telefonia e combustiveis
perdem espago para novas manifestagdes e novas formas de circulacdo de riqueza, mas que ainda

ndo possuem tratamento tributario adequado, como no caso dos intangiveis.

Conceitos como “valor agregado” e “circulacdo de mercadorias”, utilizados em um
contexto de mercadorias fisicas e com livros contabeis, perdem pertinéncia diante de transagdes
digitais, de operagdes multilaterais, propriedades imateriais € novos servigos colocados a

disposi¢do no mercado.

Outras bases tributarias ainda necessitam serem estabelecidas nesse processo de
adaptacdo. Por exemplo, questiona-se se nos coworkings ou mesmo nos trabalhos desenvolvidos
por meio de App, geram-se relagdes de trabalho ou prestagdes de servigos, ou ainda ambas. Os
bots utilizados na propagacao da informacao sdo robods ou estdo funcionando como uma prestacao
de servigo? Automatizagdo e robotiza¢do geram menos renda tributdvel — IR — logo geram menos

renda publica e menos fundo para seguridade social.

3 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolu¢io Industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p.16.
35 CINTRA, Marcos. Economia digital e tributagdo. Macroeconomia. Conjuntura Econémica. Abril, 2020.
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Os novos modelos de negdcios, por sua caracteristica disruptiva e acelerada evolugao,
surgem quase sempre em um limbo regulatério que nao permite ao Estado estabelecer de forma
clara os conceitos e defini¢cdes, importantes, sobretudo, para verificagdo da perfeita subsungao do
facto imponivel (facto tributario) a hipdtese de incidéncia tributaria, necessarios para fazer nascer

A obrigagdo tributaria. Residindo aqui outro grande desafio para o Direito Tributario.*®

Além dessas questoes, ha a necessidade de observancia dos limites constitucionais ao
poder de tributar, especialmente do principio da estrita legalidade tributaria, pois “Para que um
fato (estado de fato, situacdo) seja reputado fato imponivel, deve corresponder integralmente as

caracteristicas previstas abstrata e hipoteticamente na lei”?’.

Tais caracteristicas previstas em lei e que t€ém de ser cumpridas integralmente para o
nascimento da obrigacdo tributaria traduzem-se em quatro aspectos que formam a hipdtese de
incidéncia tributdria sem os quais ndo existe a obrigagdo: o aspecto material (o proprio facto - acao
ou situacdo), o aspecto pessoal (o sujeito da obrigacdo), o aspecto espacial (a sua localizagdo) e o

aspecto temporal (o momento da sua consumagio).>®

A revolugdo digital deve ser acompanhada e alinhada a reforma tributaria, isto €, do
desenvolvimento de uma tecnologia tributaria que seja capaz de apreender manifestacdes de
riqueza que antes eram irrelevantes, mas que agora estdo em ascensdo, sem prejuizo de
aperfeigoarem se também os meios e procedimentos de aplicacdo das leis tributarias em vigor. Em

suma, ¢ necessario rever os tributos vigentes e a forma de cobra-los.

Desta forma, as caracteristicas intrinsecas dos novos modelos de negdcios, mostram-
nos a necessidade de atualizar e estandardizar conceitos sobre os quais se assentam os modelos
tradicionais de tributacdo. O que ndo significa necessariamente padronizar ou estandardizar os
sistemas tributarios (fiscais), pois isto, como aponta Cesar Garcia Novoa, podera afetar a soberania
de cada Estado, substituindo as exigéncias de justi¢a tributaria valoradas por cada parlamento

nacional, por um a Tax by Design®’

36 AMORIM, J. Eduardo. Tributagdo da economia digital. Disponivel em:
https://repositorio.ipl.pt/bitstream/10400.21/11409/1/TVSINDA.pdf#page=102. Acesso em: 20 nov. 2023.

37 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6* edigdo, 12 tiragem, Sao Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 68.

3% AMORIM, J. Eduardo. Tributagio da economia digital. Disponivel em:
https://repositorio.ipl.pt/bitstream/10400.21/11409/1/IVSINDA .pdf#page=102. Acesso em: 20 nov. 2023.

39 GARCIA NOVOA, Cesar. El derecho tributario actual. Innovaciones y desafios. Colaborador: Mayra Alejandra
Luna Gélvez. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributério, 2015, pp. 125 e 126.
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Sob a otica da tributacdo como principal atividade financiadora do Estado, as
alteracdes promovidas pela economia digital no mercado de trabalho exigirdo uma nova forma de
financiamento da seguranca social, posto que em paises como Portugal, o financiamento da

seguranca social ¢ demasiado dependente do trabalho com vinculo empregaticio.

Ainda que seja possivel identificar todas a operagdes realizadas no ambito digital, ha
ainda a dificuldade de identificar o regime juridico adequado para tal tributagdo, haja visto que
muitas vezes os produtos digitais nao sao facilmente enquadrados nos moldes das hipoteses de

incidéncia previstas no Sistema Tributario Nacional.

E necessario que Brasil passe por um processo de modernizagao tributéria, entretanto,
esse processo esbarra em trés obstaculos atuais: rigidez constitucional, conflitos de competéncia

entre diferentes governos subnacionais e necessidade de preservagio da autonomia federativa.*

Outro ponto que merece destaque ¢ que, diante das inovagdes tecnoldgicas, com o
elevado numero de aplicativos, muitas vezes em funcionamento por meio de servidores ocultos,
ha uma dificuldade de rastreamento dessas transagoes, visto que na era digital, hd uma vasta gama
de meios que dificultem localizar todas as transagdes que ocorrem na internet. Dessa forma, ¢
necessario que as entidades e os 6rgdos competentes tenham pessoas capacitadas, a fim de fazer

uma fiscaliza¢do minuciosa em todas as camadas existentes no mundo digital.

Com o uso de tecnologias que fazem um tunelamento das conexdes (VPN) particulares
na rede publica, mascarando a localizagdo e endereco da maquina e com o uso de servidores
virtuais privados (VPS), pessoas mal-intencionadas realizam transag¢des que ficam ocultas ou que,
mesmo quando aparega o seu registro, ndo ha uma clareza de onde e como se deu a transacao,
causando dificuldade para que possa haver a devida arrecadacdo, que, as vezes, envolve uma

quantidade massiva de dinheiro.

Na linha do que ja vem sendo explicitado, € evidente que a cultura e os movimentos
sociais, muitas vezes, modificam-se com maior velocidade do que o legislador ¢ capaz de prever,
0 que pode causar o aparecimento de lacunas diante do surgimento de novas formas de
transacionar. O sistema tributario € regido por principios, dentre esses ha o da legalidade e o da

territorialidade.

40 CORREIA NETO, Celso de Barros; Rodrigues Afonso, José Roberto; Fuck, Luciano Felicio. Tributagdo na Era
Digital e 0s Desafios do Sistema Tributario no Brasil. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7219824
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O principio da legalidade, em breves palavras, professa que nao tributo sem lei anterior
que o institua e esclareca a sua forma de cobranca. Entretanto, em um mundo em que a mudancga
nas relacdes acontece em velocidade exponencial, ¢ um desafio para a lei prever todas as situagoes
que poderao acontecer, para, assim, criar leis suficientes que prevejam cada modificagdo na forma

de negociar, com o fito de instituir tributos justos e adequados para cada situagdo especifica.

Ja o principio da territorialidade esta ligado a delimitacdo que cada pais tem, para
realizar a cobranga de tributos, sem ferir a autonomia dos demais Estados existentes pelo globo
terrestre. Contudo, com o avango da tecnologia, ¢ possivel que uma pessoa residente no Japao
negocie com outra que esteja no interior do estado de Roraima, no Brasil. Dessarte, como podera
o fisco determinar a competéncia para aplicacdo do tributo, se no meio digital ndo existem

fronteiras? Ha também este desafio a se superar.

Exatamente por ndo haver formas de criar barreiras na internet, similares as fronteiras
geogréaficas, persiste, ainda, o revés para estabelecer uma regulagdo das transacdes a nivel global,
pois cada vez mais as fronteiras do mundo fisico vao se dissolvendo e os territdrios se tornam cada
vez mais interligados em um sd, assim como uma teia de aranha, no ambito digital, o que acaba
por criar um impasse quanto a autonomia dos paises, pois qual sera a lei que rege as relagdes em

um caso especifico, ainda ndo se sabe.

Outra dificuldade que merece uma andlise € a possibilidade de aumentar ainda mais o
monopolio de grandes empresas. Diferentemente de grandes construgdoes, com muitos
funcionarios, espalhados geograficamente, uma mesma empresa, com poucas pessoas capacitadas,
com apenas alguns cliques e teclas, pode criar diversas ferramentas, tais como aplicativos, que

ficam em um grande conglomerado, concentrando grande parte de receitas no mundo digital.

Um exemplo desses magnatas digitais ¢ a Meta, empresa essa que ¢ dona de algumas
das redes sociais mais utilizadas no mundo, tais como Facebook, Instagram e WhatsApp. Essas
redes contam com bilhdes de usuarios, que as utilizam ndo s6 para entretenimento, mas muitas

pessoas as utilizam para trabalhar e auferir renda.

Elas possibilitaram o surgimento de novas profissdes, a exemplo dos modernos
“influencers”, pessoas que se destacam em fama, acumulando milhares e, ndo raramente, milhdes
de seguidores, os quais possuem uma fidelidade para com aquele que os influencia, sendo este um

referencial de moda, negocios, profissional. Desta relacdo, surgem diversos negédcios. Como
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havera de ser a cobranca destas relacdes? Ha uma dificuldade em enquadrar essa e outras relagdes

juridicas na legislagao existente.

Importante mencionar também que diversos desses negocios sao realizados por meio
destas plataformas digitais, mas o pagamento acontece utilizando-se de meios que ndo aparecem
diretamente em um registro de transacdes que explicitem claramente qual servigo foi prestado ou

produto foi vendido, bem como seu valor.

Como fica a responsabilidade das empresas que possibilitam a realizagdo de contatos
que geram negocios? Poderdo essas serem tributadas em cima das transagdes que seus usuarios
realizam? Como realizar uma arrecadagao justa, com devida responsabilizacdo, se, com a auséncia
de barreiras no mundo digital, muitas empresas s6 possuem sede no estrangeiro, sendo feito tudo
pelo meio virtual, ainda mais quando se localizam em paises que sdo verdadeiros paraisos fiscais,

que ndo possuem tratados internacional com o pais? E um desafio responder a tantas questdes.

As BEPS, acrénimo que em inglés significa “base erosion and profit shifting”, ou
“erosdo de base e transferéncia de lucros”, em portugués, conforme ja faladas anteriormente, sao
um conjunto de estratégias que visam a, de certa forma, enganar o fisco, pois as pessoas se utilizam
da autonomia que os paises t€ém de criar suas proprias leis e do comércio digital para fazerem um
desvio de valores para paises cuja carga tributdria seja diminuta, a fim de pagar menos impostos.

Isso dificulta ainda mais a arrecadagio dos tributos no pais.*!

No meio digital, também houve uma explosdo das negociacdes, ora, ¢ com apenas
poucos cliques no computador, ou toques na tela do celular, uma transacao pode ser realizada, com
grande facilidade. Essa rapidez, facilidade de comunicagao e a existéncia de um ambiente propicio

resultam em mais lucro para as empresas, nessa era das maquinas.

Com o advento das méaquinas e da rede global, muitas empresas ndao precisam mais
fazer investimentos em maquindrio, edificagdes, pessoal. Por vezes, faz-se suficiente apenas o
aluguel de um servidor, alguns poucos aparelhos e poucos funciondrios que possam gerir o
negocio. Desta forma, com um menor investimento, hd uma menor barreira de entrada para novos
empreendedores, bem como possibilita um aumento — exponencial — de lucros das grandes

empresas, visto que, diante de um grande montante, uma pequena porcentagem ja representa uma

4 SCHOUERI, Luiz Eduardo. O Projeto BEPS: ainda uma estratégia militar. In: GOMES, Marcos Livio; SCHOUERI,
Luiz Eduardo [Coord.]. Tributagao internacional na Era p6s-BEPS. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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elevada quantia de dinheiro economizado, e, consequentemente, lucrado, em uma escala que os

negocios tradicionais jamais conseguiriam alcancar.

Entretanto, como ja falado anteriormente, isso também pode ser um problema, diante
da erosdo dos tributos advindos das transagdes destas grandes empresas, as quais enviam recursos
para diferentes paises, ocasionando uma diminui¢do no lucro do pais, se fazendo necessario

elaborar um melhor planejamento tributario, mais agressivo, a fim de evitar elisao fiscal.

4.3 Analise Pratica

Algumas pautas apresentam a presente problematica, apontando divergéncias quanto
ao modo de tributacdo no mundo digital, elevando a discussdo ao Supremo Tribunal Federal — STF,
a fim de se compreender melhor qual o tributo adequado para as situagdes especificas levadas ao
Tribunal, para dirimir quaisquer davidas do cabimento do tributo, com o fito de se criar uma

uniformidade de tributacdo de maneira justa, trazendo seguranga juridica aos envolvidos.

Nesta toada, houve a ampliagdo da lista de servicos da Lei Complementar n® 116/2003,
promovida pelo Congresso Nacional, por meio da edi¢do da Lei Complementar n® 157/2016, para
abarcar a disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de conteudo de dudio, video, imagem e texto por

meio da internet.

O Tema 590 do STF trata da incidéncia de ISS sobre contratos de licenciamento ou de
cessao de programas de computador (software) desenvolvidos para clientes de forma
personalizada. Conforme ja anteriormente explicado no presente trabalho, o Imposto Sobre
Servico de Qualquer Natureza (ISS) incide nos casos expressos em lista constante na Lei

Complementar 116/03, se tratando de um rol taxativo para as hipdteses previstas.

O leading case desse tema foi o RE 688.223/PR, onde se discutia a constitucionalidade
da cobranca do ISS para o caso concreto, ficando declarada a possibilidade de incidéncia do
imposto por enquadramento no subitem 1.05 da lista de servicos anexas a LC 116/03.
Anteriormente, os estados cobravam ICMS em transagoes envolvendo o desenvolvimento de

softwares personalizados

Seguindo a mesma linha de pensamento, ha alguns julgados que contribuiram para o
tema estudado pelo Supremo, tais como a ADI 5.659/MG e a ADI 1.945/MT. Nessas agoes,

verificou-se a possiblidade de tributagdo de softwares por ICMS ou ISS. Conforme decisdo, foi
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declarado que ndo ha relevancia na disting@o dos softwares tidos como de prateleira (padronizados)

e por encomenda (personalizados), como anteriormente se diferenciava.

Assim, para incidéncia do ICMS seriam necessarios critérios objetivos inclusos em lei,
bem como deveria o servico de comunicagdo ser uma atividade-fim. Ademais, sendo um subitem
especifico incluido em Lei Complementar, havera incidéncia de ISS. A Corte vem decidindo com
base em critérios objetivos que: nos casos em que o servigo esteja incluso na lista anexa da LC
116/03, incidira apenas o ISS, ainda que envolva a utilizagao ou fornecimento de bens, ressalvadas

as devidas excecodes; e incidira apenas ICMS quando ndo houver inclusdo do servigo na lista.

Depreende-se dos estudos trazidos neste subtitulo que as modificagdes nas formas de
transacionar nos meios digitais, por vezes, revelam ser um desafio para o Fisco aplicar a devida
tributacdo, uma vez que a sociedade moderna se modifica em uma progressao que o Direito nem
sempre consegue acompanhar, sendo necessaria a manifestagdo do 6rgdo mais alto do Poder

Judiciario, a fim de esclarecer qual o tributo incidira em uma transag¢ao, no caso concreto.

Além disso, o Poder Legislativo também edita leis com o propdsito de dirimir
quaisquer divergéncias ou ambiguidades, a exemplo da edi¢do da Lei Complementar n® 157 de
2016, a qual traz inclusdes na lista anexa de servigos tributaveis pelo ISS constante na LC 116/03,

corroborando para maior esclarecimento de uma justa tributacao de bens e servigos.
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CONCLUSAO

Um conceito basilar do Direito Tributario € a defini¢ao de tributo e a sua relevancia para o
pleno funcionamento do Estado, sendo ele um meio de arrecadacdo de recursos financeiros,
possibilitando, assim, a persecucdo do bem comum. Sdo trés fungdes essenciais dos tributos: a

fiscal, a extrafiscal e a parafiscal.

Nesse movimento, ha mais de uma corrente que busca conceituar o que ¢ tributo, sendo
que, dentre as diferentes correntes de pensamento, se destacam quatro principais teorias: a

bipartite, a tripartite, a tetrapartite e a pentapartite.

Ap6s aprofundada analise do texto legal do CTN e da CF/88, bem como da jurisprudéncia,
observa-se que a teoria adotada no ordenamento juridico brasileiro é a pentapartite, em que
organiza o tributo em cinco espécies: impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, empréstimos

compulsorios e contribuigdes especiais.

Com a clareza necessaria, ficou instituido que para melhor compreensdo da presente
pesquisa, a espécie tributaria mais adequada para realizar um aprofundamento fora a dos impostos,
pois estes estdo ligados a situacdes faticas que independem da atuacdo estatal, dependendo de
praticas dos proprios contribuintes para sua incidéncia, o que contribui para conhecer e definir
qual a forma mais adequada para tributar transa¢des envolvendo os meios digitais, assim como

compreender suas dificuldades.

Em seguida, tendo clareza de tais informagdes, foi realizado um aprofundamento na espécie
tributaria dos impostos, especialmente quanto ao Imposto Sobre Servigo de Qualquer Natureza
(ISS) e ao Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), por estarem mais ligados
ao objetivo do presente trabalho, procurando entender qual ¢ a forma mais adequada para
tributacdo de transagdes de bens e servigcos na esfera digital, com o intuito de compreender os

desafios da sua real implementacao.

Com o advento da Era da Informagdo hd a génese de um novo mundo, que se
fundamenta em trés pilares: a revolucao da tecnologia da informacao, a crise econdomica do
capitalismo e o apogeu de movimentos culturais. Juntos, esses pilares interagem mutuamente
culminando com a formac¢ao de uma nova estrutura social dominante, que ¢ a Sociedade em Rede;
de um novo modelo de economia, que ¢ a economia globalizada e informacional; e com uma nova

vertente cultural da realidade virtual.
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Assim, essa nova sociedade advém da redefini¢do das relagdes de produgao e de poder,
com a revolugdo tecnologica aliada a reestruturagdo econdomica e ao restabelecimento de novas

formas de interagao social, de uma nova cultura digital.

Em que pese os impactos multifacetados que a globalizagdo e a tecnologia causaram,
nas mais diversas searas, a pratica tributdria segue quase que impermeavel a essas mudancas

tecnologicas, necessitando de um novo olhar para se adaptar a realidade atual.

Na verdade, o sistema de arrecadagdo de tributos ainda esta majoritariamente alheio a
essas mudancas, seguindo um desenho tradicional de economia e de arrecadagdo voltado a era

analdgica, destoando em muitos aspectos dessa nova modernidade digital.

E preciso reconhecer, entretanto, que o sistema tributdrio passou por algumas
mudangas, implementando ferramentas que o deixem com uma roupagem mais automatizada e
informatizado, como a possibilidade de se realizar declara¢des online e a implementacao de novos
bancos de dados que cruzam as informacdes dos contribuintes no combate a evasdo fiscal, ou
mesmo a emissao das notas fiscais eletronicas, acompanhando as transagdes realizadas com mais

rapidez.

Apesar dessas mudangas e da automatizacdo no armazenamento de informagoes e
agilidade em tarefas mecanicas e burocraticas, o sistema tributario ainda se vale de conceitos e
legislacdes da era analdgica. As bases tributdrias seguem uma tradi¢do secular de incidéncia sobre
arenda, consumo e patrimonio. A arrecadag@o ainda parte de conceitos e ideias com nacionalidade,
territorialidade, movimentagao fisica de mercadorias, e materialidade, realizando a cobranga dos

tributos de modo “convencional”.

E necessario o desenvolvimento de conceitos mais bem-adaptados a0 mundo moderno
como a desmaterializagdo do valor, face ao desaparecimento das barreiras nacionais perante a
dificuldade de identificar a origem e o destino dos pulsos informacionais digitais, que sao
propagados globalmente, gerando uma perda da capacidade de administracdo tributaria dos

Estados.

A principal vantagem que essas mudancas podem acarretar a tributagdo de bens digitais
¢ o aumento da arrecadagdo e a regularizacdo do ambiente digital, mas as dificuldades de sua
implementag¢ao pelo Fisco se voltam para a dificuldade de fiscalizacdo de transagdes digitais, além

dos conceitos indeterminados dos bens digitais.
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Existem desafios que precisam ser identificados para que possam ser solucionados. E
preciso encontrar novas formas de adaptacdo e de tributagdo, respeitando as premissas estruturais
da Constituicdo e os limites ao poder de tributar, que funcionam como garantias ao Fisco e aos

contribuintes, servindo de balizadores para essa transformagao.

Essas mudangas repercutem nao s6 no Sistema Tributirio em vigéncia, isto ¢, na
politica tributaria em si, mas também na administragdo fazendaria. A estrutura legislativa vigente
precisa se adaptar aos desafios advindos da nova economia digital. As bases tradicionais do STN

precisam se ajustar a realidade das novas praticas comerciais € novos modelos de negocios.
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