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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa Direito, Jurisdigdo e
Inteligéncia Atrtificial, tendo sido produzida durante o programa de pds-graduacao
Stricto Sensu — Mestrado — em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai —
Univali, realizado de forma interinstitucional (MINTER) com a Faculdade Catodlica de
Rond6nia - FCR/RO. O seu objetivo cientifico € analisar a tributacdo dos servicos
digitais no Brasil, identificando quais sé@o as dificuldades em impor gravames que
cumpram adequadamente o papel arrecadatério, bem como explicitar algumas
propostas de aperfeicoamento legislativo. Para tanto, o trabalho foi dividido em quatro
capitulos, desenvolvendo-se o tema na seguinte forma: No primeiro capitulo, hd uma
apresentacdo do fenémeno tributario sob uma perspectiva contemporénea. No
segundo capitulo, aborda-se a disciplina juridica do poder tributario, mormente a sua
normatizacdo na Constituicdo brasileira e, em seguida, trata dos impostos sobre
servicos na legislacéo tributaria. No terceiro capitulo, aponta-se a Tecnologia da
Informacdo como impulsionadora da economia digital, de onde se brota os servi¢os
digitais, identificando, na sequéncia, que ha limites constitucionais na tributacdo de
servigos, motivo pelo qual este novo fendbmeno econdmico provoca erosao da base
tributaria. No quarto capitulo, apresenta-se o0 panorama normativo contemporaneo da
tributacdo dos servigcos digitais do Brasil, elencando as principais dificuldades
encontradas e algumas propostas de aperfeicoamento normativo. Nas consideracoes
finais, apresenta-se o relatdrio da pesquisa, confirmando-se as hipoteses que
embasaram o presente estudo.

Palavras-chave: Tributacdo de Servicos. Economia Digital. Servi¢os Digitais.



ABSTRACT

This Dissertation fits within the Line of Research on Law, Jurisdiction and Artificial
Intelligence and it has been produced during the Stricto Sensu postgraduate program
- Master Degree - in Legal Science at the Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI,
through an Inter-institutional Program (MINTER) in partnership with Faculdade
Catolica de Rond6nia — FCR. Its scientific objective is to analyze the taxation of digital
services in Brazil, identifying the difficulties in imposing taxes that adequately fulfill the
collection activity, in addiction explaining some proposals for legislative improvement.
Therefore, the work was divided into four chapters, developing the theme as follows:
In the first chapter, a presentation of the tax phenomenon from a contemporary
perspective is made. In the second chapter, the legal discipline of the tax power is
approached, especially its regulation in the Brazilian Constitution and, in the sequence,
it addresses the taxes on services in the tax legislation. In the third chapter, Information
Technology is pointed out as a driver of the digital economy, from which digital services
arise, identifying that there are constitutional limits on the taxation of services, which is
why this new economic phenomenon causes erosion of the base tax. In the fourth
chapter, the contemporary normative panorama of the taxation of digital services in
Brazil is presented, listing the main difficulties encountered and presenting some
proposals for normative improvement. In the final considerations, the research report
is presented, which confirms the hypotheses that supported the present study.

Keywords: Taxation of Services. Digital Economy. Digital Services.
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INTRODUCAO

A presente Dissertacdo estd inserida na Linha de Pesquisa Direito,
Jurisdicdo e Inteligéncia Artificial, tendo sido produzida durante o programa de pés-
graduacao Stricto Sensu — Mestrado — em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale
do Itajai — Univali, realizado de forma interinstitucional (MINTER) com a Faculdade
Catdlica de Rondbnia - FCR/RO. A dissertacdo esta atrelada ao grupo de pesquisa
CNPqg Governanga, Constitucionalismo, Transnacionalidade e Sustentabilidade e ao
projeto especifico de Direito e Governanca Regulatéria.

O objetivo cientifico é analisar a tributagcéo dos servicos digitais no Brasil,
identificando quais s&o as dificuldades em impor gravames que cumpram
adequadamente o papel arrecadatério, bem como explicitar algumas propostas de

aperfeicoamento legislativo.

Destaca-se inicialmente que se atravessa um momento notadamente
marcado pelo desejo de mudancas constitucionais e infraconstitucionais na legislagcéao
tributaria, oportunidade na qual é propicio repensar os fundamentos da imposi¢cao
tributaria, refletindo sobre onde ird repousar a atividade legislativa de reforma do
ordenamento fiscal. Tal situacdo de mudanca é costumeira e acontece com certa
frequéncia, visto que qualquer sistema tributario precisa ser constantemente revisado,
sendo natural que sejam repensadas novas solu¢cdes que permitam 0 seu

aperfeicoamento, no sentido de melhorar a eficiéncia e a justica fiscal.

Sobressai a necessidade de uma reforma profunda na percepcéo do
poder de tributar, tanto pelo Fisco, no sentido de compreender a necessidade de se
promover uma politica tributaria mais eficiente e simplificada, como pelo préprio
contribuinte, a quem cabe enxergar a sua sujei¢cdo ao tributo como o unico caminho

gue viabiliza o Estado a concretizar os interesses publicos.

Mais recentemente, a tecnologia tem exercido um papel disruptivo nas
dinAmicas de comércio por todo o mundo, notadamente como funcao propulsora da
globalizagédo, promovendo o surgimento daquilo que tem se convencionado chamar

de economia digital. Nessa linha, € inegavel o papel da tecnologia como
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impulsionadora dos novos contornos comerciais, possibilitando o avanco sobre

fronteiras, face ao seu notavel protagonismo no universo econémico.

Fato é que a tecnologia veio a acelerar a globalizacdo, alterando o
alcance dos negocios das empresas, expandindo as fronteiras comerciais e
permitindo inclusive o surgimento de companhias que apenas atuam no universo
digital, sendo capaz de uma empresa possuir atividade econdmica robusta em
diversas localidades do globo sem sequer ter alguma unidade de presenca fisica.

Pode-se, entdo, avancar no estudo de um novo fato econdémico, que tem
exposto o Sistema Tributario Nacional a prova, cujo impacto avanca sobre qualquer
fronteira, em raz&o da sua natureza: o surgimento de servicos digitais. Nesse tear, é
preciso destacar que a intangibilidade dos tempos atuais tem se mostrado tao
exacerbada que a tecnologia ja permite a prestacdo de varios servicos de forma
completamente desterritorializada, sendo possivel identificar que algumas empresas
de tecnologia realizam suas atividades em favor de individuos residentes no Brasil

sem sequer possuir qualquer estabelecimento no territorio nacional.

De inicio, observam-se severas limitacdes da legislacdo vigente em
tributar os servicos digitais desterritorializados, cuja situacao se avulta na medida em
gue as consequéncias nefastas da reducéo da arrecadacédo tributaria sdo sentidas,

especialmente no comprometimento da consecucéao das fun¢des basicas do Estado.

Neste sentido, o objetivo geral da dissertacéo € analisar a tributacdo dos
servicos digitais no Brasil, identificando quais séo as dificuldades em impor gravames
gue cumpram adequadamente o papel arrecadatério, bem como explicitar algumas

propostas de aperfeicoamento legislativo.

Ha& uma imperiosa necessidade de estudo dessa nova realidade
econdmica, pois atualmente é notéria a aptiddo esbocada pela tecnologia em
possibilitar a execucdo dos mais diversos servi¢cos de forma desterritorializada, o que
necessita de um olhar mais atento dos operadores do Direito, visando orientar a
producdo legislativa e jurisprudencial ante um contexto fatico que se renova

constantemente.

Para a pesquisa foram levantadas a(s) seguinte(s) hipétese(s):
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a) E possivel identificar as principais dificuldades em tributar os servigos

digitais.

b) E constatavel observar que alguns servicos digitais sdo passiveis de

tributacao na atualidade.

c) Pode-se verificar propostas de alteracdo do sistema tributério

brasileiro para impor gravames aos servicos digitais ainda néo tributaveis.

Os resultados do trabalho de exame das hipéteses estdo expostos na

presente dissertacao, de forma sintetizada, como segue.

No Capitulo 1, faz-se uma apresentacao do fenémeno tributario sob uma
perspectiva contemporanea, por meio da descricdo da sua origem, caracteristicas,
fundamentos e regulamentacdo no ordenamento juridico vigente e, posteriormente,
identificando-o como um dever civico que se limita por postulados éticos-normativos

de justica social.

O Capitulo 2 aborda-se a disciplina juridica do poder tributario, mormente
a sua normatizacao na Constituicdo brasileira, destacando-se a forca dirigente deste
fendmeno juridico na sociedade para, em seguida, tratar dos impostos sobre servicos

na legislacéao tributaria.

O Capitulo 3 aponta-se a tecnologia da informac¢do como impulsionadora
da economia digital, de onde se brota os servicos digitais, identificando, na sequéncia,
gue ha limites constitucionais na tributacdo de servicos, motivo pelo qual este novo

fendmeno econdmico provoca erosao da base tributaria.

O Capitulo 4, apresenta-se 0 panorama normativo contemporaneo da
tributacdo dos servicos digitais do Brasil, elencando as principais dificuldades

encontradas e algumas propostas de aperfeicoamento normativo.

Nas Consideracdes Finais sdo apresentados aspectos destacados do
trabalho, seguidos de estimulacéo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre

a tributacao dos servicos digitais no Brasil.



16
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Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo!? foi utilizado o Método Indutivo!®, na Fase de Tratamento de Dados o
Método Cartesiano®, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente Dissertacéo

€ composto na base logica indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do

Referente'®, da Categoria'®, do Conceito Operacional’’ e da Pesquisa Bibliografica'®.

12 “[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...].” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14 ed.
ver., atual. e ampl. Florianépolis: Empério Modara, 2018. p. 112-113.

13 4...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao
ou conclusao geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
p. 114,

14 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-26.

15 “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 69.

16 “[...] palavra ou express3o estratégica a elaboragéo e/ou a expressio de uma ideia.” PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. p. 41.

17°4[...] uma definigdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definigdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p. 58.

18 “Técnica de investigagao em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. p. 217.
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Capitulo 1

CONSIDERACOES SOBRE TRIBUTOS

O objetivo deste primeiro capitulo é apresentar uma perspectiva
contemporanea sobre o fendbmeno tributario, descrevendo sua origem, caracteristicas,
fundamentos e regulamentacdo no ordenamento juridico vigente para,
posteriormente, identificA-lo como um dever civico balizado por postulados éticos-

normativos de justica social.

1.1 A DIMENSAO INTEGRATIVA E MULTIFACETADA DO TRIBUTO
Antes de principiar qualquer estudo atinente a matéria tributaria, faz-se
necessario tecer breves comentarios sobre a dimenséo integrativa e multifacetada que

o tributo ostenta.

Isso porque é fato inconteste de que a doutrina classica tributarista tem
lecionado que a nocéao de tributo € o nucleo da disciplina Direito Tributario. Dessa
forma, qualquer trabalho que se pretenda desvelar as nuances do referido ramo

cientifico precisa, necessariamente, captar a esséncia de tal fendmeno juridico.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 3°, estatui que “tributo é toda
prestacdo pecuniaria, compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada”.
Assim, numa acepcao mais basica do tributo, infere-se que neste ha uma

[...] relagc@o juridica que se estabelece entre o Estado (por via de
regra), como sujeito ativo, e alguma pessoa (fisica ou juridica), como
sujeito passivo e mediante a qual pode o sujeito ativo exigir do sujeito
passivo o cumprimento de dever juridico especifico, qual seja o de
pagar certa importancia em dinheiro®.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
91-92.
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Paulo de Barros Carvalho?® visualiza uma natureza duplice do referido
conceito: de um lado, uma configuracdo estética, na qual uma endonorma apresenta
um conjunto de critérios para identificacao de fatos da realidade fisica e, de outro, uma
visdo dindmica, onde se estabelece uma relagéo juridica em virtude do acontecimento

de um fato que nao configure acordo de vontades.

Nessa toada, em razdo da quase impossibilidade de custeio da maquina
publica por meio de receitas originarias, rememora-se as licbes de Sacha Calmon
Navarro Coélho, no sentido de que, para o referido autor, a tributacédo € o instrumento
de que se tem valido a economia capitalista para sobreviver, porquanto o Estado nao
poderia realizar os seus fins sociais sem a imposi¢cao tributaria, a ndo ser que

monopolizasse toda a atividade econdmica?’.

Leandro Paulsen? identifica que os tributos séo efetivamente a principal

receita financeira do Estado, que se classificam:

[...] como receita derivada (porque advinda do patrimbnio privado) e
compulséria (uma vez que, decorrendo de lei, independem da vontade
das pessoas de contribuirem para o custeio da atividade estatal). Em
geral, portanto, possuem carater fiscal, devendo pautar-se
essencialmente pelos principios da seguranca, da igualdade e da
capacidade contributiva. Mas, como os tributos sempre oneram as
situacbes ou operacdes sobre as quais incidem, acabam por
influenciar as escolhas dos agentes econbémicos, gerando efeitos
extrafiscais, e por vezes sao instituidos ou dimensionados justamente
com esse obijetivo.

Os Estados tém usualmente tributado o comércio, a propriedade e a
renda, cujas correntes doutrinarias apontam “[...] que o tributo era elemento
compositor da preferéncia das nacdes por esta ou aquela linha de conduta, levaram a

toda a concepgdo moderna da economia, da tributagéo, da politica e do direito”?.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. p. 99.

21 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 266.

22 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019. p. 34.

22 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 198.
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E imperioso constatar que a vida em sociedade, organizada de forma
civiizada - em outras palavras, afastada da ideia de barbarie -, pressupde o
surgimento de alguns fenbmenos sociais, sendo o0s principais, para fins deste estudo,
o direito, a economia e a politica. Tais fenbmenos sédo objeto de investigacdo de seus
respectivos ramos do conhecimento, cada um deles gozando de autonomia cientifica,
porquanto estudam, analisam e interpretam diversos fatos sociais sob a sua prépria

perspectiva.

Dito isso, recorda-se que a Ciéncia Juridica, a Ciéncia Econémica e a
Ciéncia Politica estudam o tributo, cada uma sob sua 6tica, dando-lhe maior ou menor
relevancia. Sob a perspectiva do Direito, o tributo é objeto de estudo de ramo que
goza de autonomia cientifica, o Direito Tributario, tamanha a sua importancia para a

Ciéncia Juridica.

Em outras palavras, a relagéo tributaria € o cerne do Direito Tributario,
gual seja, a relacéo juridica que se estabelece entre o Estado e as pessoas fisicas e
juridicas, tendo em vista o pagamento dos tributos por estas ultimas e o recebimento

dos mesmos pelas pessoas politicas ou pelo Estado?*.

Aqui, cabe parénteses: na verdade, inexiste ramos independentes do
Direito, havendo uma falsa ideia de autonomia, ja que esta separacdo é apenas

didatica. Nesse sentido, os dizeres de Sacha Calmon Navarro Coélho?:

[...] o Direito € uno, todo interligado, a regrar a vida social. Sao tolices
essas “autonomias cientificas” dos diversos ramos do Direito. Muitos
juristas se comprazem em dizer que o seu Direito é autbnomo e
importante, mais importante que os demais. Ora, essa divisdo do
Direito em ramos €, a um s6 tempo, funcional e didatica e nada mais.
Serve apenas ao pragmatismo, na regulacdo dos multiplos aspectos
da vida social, instituindo principios e diretivas adequadas aos objetos
regulados, e facilita no plano didatico o ensino e a compreensédo do
Direito.

Retomando o raciocinio, nas Ciéncias Econbmicas também nédo é
diferente a relevancia do tributo, uma vez que este exerce papel fundamental nas

relacbes comerciais, estimulando ou inibindo a atividade econémica (carater

24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 24.

25 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 23.
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extrafiscal, o qual sera melhor explanado adiante), dentre outras caracteristicas
relevantes. Por fim, o tributo também é estudado na Ciéncia Politica, todavia de forma

menos interessada, pois € usualmente tratado como “mero instrumento de poder”®.

7

Ademais, € notorio que, em todas as ciéncias acima discorridas,
evidencia-se que o tributo exerce um papel relativamente diferenciado em cada
espectro de observacéo, o que aponta o carater multifacetado desse fato social. Mais
que isso, € forcoso reconhecer que, semanticamente, o tributo possui diversos

significados.

Paulo de Barros Carvalho?’ leciona que semantica juridica é o campo
das significacdes do Direito, sendo o meio de referéncia que as normas guardam com
relagdo aos fatos e comportamentos tipificados, cuja relagdo apresentada “[...] é
justamente a ponte que liga a linguagem normativa a conduta do mundo social que
ela regula. O aspecto semantico nos leva ao tormentoso espaco das acepc¢des dos

vocabulos juridicos, as vezes vagos, imprecisos e multissignificativos”.

Paulo de Barros Carvalho? visualiza diversas acepc¢des ao vocabulo

“tributo”:

O vocabulo “tributo” experimenta nada menos do que seis
significacBes diversas, quando utilizado nos textos do direito positivo,
nas licbes da doutrina e nas manifestacbes da jurisprudéncia. Séo
elas:

a) “tributo” como quantia em dinheiro;

b) “tributo” como prestacao correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo;

c) “tributo” como direito subjetivo de que é titular O sujeito ativo;
d) “tributo” como sindnimo de relagao juridica tributaria;

e) “tributo” como norma juridica tributaria;

26 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 314-
315.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013. p. 216.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacio,
2019. p. 55.
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f) “tributo” como norma, fato e relagdo juridica.

Registra-se, outrossim, que é possivel identificar dentro do mesmo ramo
de conhecimento diversos papéis desempenhados pelo tributo, como o ocorre no
Direito. Nesse tear, lves Gandra da Silva Martins?® discorre que a imposicéo tributaria
abrange as facetas fiscal, parafiscal e extrafiscal, aduzindo que qualquer que seja o
campo préprio de agéo e a finalidade da receita obtida ou desenvolvimento estipulado,
porquanto “[...] o instrumental juridico existente visualiza essa relagdo de indole
econbmica, de participacdo em determinadas atividades, mesmo que a titulo de

paralelo desenvolvimento social”.

Hugo de Brito Machado® vai além, observando que, no estagio atual das
financas publicas, dificilmente um tributo é utilizado apenas como instrumento de
arrecadacio, podendo ser esta até o seu principal objetivo, mas ndo o Unico. E
possivel, inclusive, que o tributo seja utilizado como fonte de recursos destinados ao

custeio de atividades que, em principio, ndo séo proprias do Estado,

[...] mas este as desenvolve, por intermédio de entidades especificas,
no mais das vezes com a forma de autarquia. E o caso, por exemplo,
da previdéncia social, do sistema financeiro da habitacdo, da
organizacao sindical, do programa de integracéo social, dentre outros.

Pode-se, assim, verificar que a imposicao tributaria é objeto de estudo
de diversas ciéncias sociais, agindo como o liame conectivo entre estas, além de exibir

diferentes nuances em cada contexto cientifico.

1.2 INFLUXOS ENTRE ECONOMIA E TRIBUTACAO®!
A retromencionada relacdo do gravame tributario com a economia

carece de uma atencdo mais aprofundada. Leandro Paulsen®? destaca que o

problema central da economia € a geracdo de riqueza num contexto de bens

29 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
375.

30 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 40 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2019. p. 69.

31 A parte desse item se trata de uma revisdo e ampliacdo das ideias discutidas no artigo: LIMA, Tomas
José Medeiros. A erosao da base tributéria provocada pelos servigos digitais desterritoralizados. In:
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de (org.). Sustentabilidade e o combate a vulnerabilidade
socioecondmica. Curitiba: ithala, 2021, p. 227-239.

32 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. p. 40.
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escassos, constatando que a tributacdo implica custo para a atividade econdmica,
além de que carga tributaria demasiada pode tornar proibitivos certos negocios,
comprometendo a livre iniciativa e, na outra banda, os beneficios tributarios “[...]
guando subjetivos, podem causar violacao a isonomia e a livre concorréncia e, quando

objetivos, desonerar determinados setores em detrimento de outros.”

lves Gandra da Silva Martins®® constata que o sistema tributario tem
sustentado Estados crescentes e ineficientes, sofisticando-se a ponto de n&o deixar
de lado nenhum aspecto da atividade humana considerado de natureza econdémica
sem tributacdo, ndo obstante o alvorecer das democracias, em numero cada vez

maior, nos paises europeus e até em outros continentes, como 0 americano.

Ives Gandra da Silva Martins ainda observa que o tributo se justifica em

decorréncia da necessidade dos Estados em gerar recursos para sua manutencao e

a dos governos que o administram, sendo um fendmeno que surge no campo da

Economia, posteriormente reavaliado na area de Financas Publicas e normatizado

pela Ciéncia do Direito, consubstanciando a triplice fato-valor-norma (Economia -
Financas Publicas - Direito) 34, motivo pelo qual dispde que:

Impossivel se faz o estudo da imposicao tributéaria, em sua plenitude,

se aquele que tiver de estuda-la ndo dominar o0s principios

fundamentais que regem a Economia (fato), as Financas Publicas

(valor) e o Direito (norma), uma vez que pretender conhecer bem uma

das ciéncias, desconhecendo as demais, é correr o risco de um exame
distorcido, insuficiente e de resultado, o mais das vezes incorreto®.

Dessa verificacao, observa-se que nos mais variados ramos cientificos,
o fenbmeno da imposicao tributaria é estudado em razao do seu aspecto econémico
e juridico, dentre outros, o que o torna de interesse em diversas especializacdes do

saber.

Acontece que, como a sua normatizacao € precedida por uma situacao
econdmica que fundamenta a sua instituicdo, muito se questiona em doutrina como

devem se relacionar tais fatos, quais sejam, econémicos e tributarios, bem como qual

33 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 197.
34 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. p. 15.
%5 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. p. 15.
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seria o0 alcance de cada oOtica cientifica. Nesse sentido, quando se trata de economia
fiscal, Paulo de Barros Carvalho suscita a divida de onde repousaria o limite do que
seria dominio econdmico e do que seria Direito, constatando que nao ha fato juridico

puro ou fato econémico puro, e sim cortes de linguagem.=3¢

Sérgio Papini de Mendoncga Uchéda Filho®’ dispée que a Economia e 0
Direito de fato se relacionam, na medida em que a ciéncia econémica busca encontrar
solucdes para a caréncia de recursos e a ciéncia juridica serve de instrumento de
harmonizacao das relagdes sociais, limitando as liberdades e tutelando os direitos e

garantias individuais e 0s interesses coletivos.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, lves Gandra da Silva Martins3® pontua
gue nao se estuda a economia sem estudar o tributo, em face do impacto que ele
provoca nas relacdes entre os homens e entre esses e o poder, dispondo que “[...]
nas relacdes dessa natureza, pela 6tica do povo é que deve ser considerado 0 peso
do tributo ou da politica a ser adotada, para reduzi-lo a sua menor expresséo.” Como
pontua Maria Claudia S. Antunes de Souza e Josemar Soares®, “a globalizagédo
desencadeia interconexdes nas diversas areas de atuacdo do homem [...]”, ndo sendo
diferente no caso em apreco, no que se refere as relagdes entre as areas econémica

e juridica.

Dessa forma, é inegavel que tais fatos sdo objeto de interesse das
ciéncias Direito e Economia, ja que o fato econdmico se relaciona diretamente com a
norma tributaria, bem como é inegavel que o influxo entre essas pode ser objeto de
estudo de ambas as areas cientificas, tratando-se de um fendmeno juridico-

econdmico. N&ao se pode, todavia, deixar de pontuar que cada ciéncia, com 0S seus

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. p. 493-494.

37 UCHOA FILHO, Sérgio Papini de Mendonca. Transagdo, solucGes alternativas de controvérsias,
racionalidade conjuntural e legitimagdo pelo consenso. In: ELALI, André; MACHADO SEGUNDO,
Hugo de Brito; TRENNEPOHL, Terence (Coord.). Direito tributéario: homenagem a Hugo de Brito
Machado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 859.

38 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 186.

39 SOUZA, Maria Claudia S. Antunes de. SOARES, Josemar S. O humanismo como pressuposto para
o direito transnacional. Valéncia: Conpedi, 2019. p. 227.



24

métodos e aplicagles, tratara do estudo dentro do seu corte proprio, referente as

perspectivas delimitadas de cada ramo.

O Direito e a Economia sao dois sistemas cognoscentes distintos e que
apenas admitem entre eles uma traducao aproximada, ja que € inevitavel a presenca
de termos e expressOes intraduziveis de cada saber cientifico, que determinam

frequentes descompassos.*°

Por fim, ressalva que construcdes politicas, econémicas, financeiras ou
sociologicas haverdo de ser admitidas tdo somente na fase de elaboracao legislativa,
como subsidios que norteardo o espirito do legislador, sendo que a partir do momento
em que nasce o Direito, da-se “[...] o termo inicial de uma fase que caracteriza a

exclusividade do jurista, ndo havendo tolerar-se cogitagdes de outra indole.”*!

Assim, ainda que o tributo desperte interesse nos diversos ramos
cientificos, mormente nas ciéncias econémicas, por serem as fontes majoritarias de
recursos dos orcamentos publicos de quase todas as nacdes, cabe pontuar que,
guando do nascimento da norma tributaria, esta se revela objeto destacado da ciéncia

juridica.

1.3 FUNDAMENTOS CONTEMPORANEOS DA IMPOSICAO TRIBUTARIA#?

No Brasil contemporaneo, atravessa-se um momento notadamente
marcado pelo desejo de mudancas constitucionais e infraconstitucionais na legislacéao
tributaria, oportunidade na qual é propicio repensar os fundamentos da imposi¢cao
tributéria, refletindo sobre onde ird repousar a atividade legislativa de reforma do

ordenamento fiscal.

Tal situacdo de mudanca é costumeira e acontece com certa frequéncia,

visto que qualquer sistema tributario precisa ser constantemente revisado, sendo

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 171.
41 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. p. 128-129.

42 A parte desse item se trata de uma revisdo e ampliacdo das ideias discutidas no artigo: DEMARCHI,
Clovis; LIMA, Tomas José Medeiros. Fundamentos contemporaneos da imposigdo tributaria e a
funcao social do tributo. Revista da ESMESC, v. 28, p. 146-166, 2021.
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natural que sejam repensadas novas solugdes que permitam o seu aperfeicoamento,

no sentido de melhorar a eficiéncia e a justica fiscal.

Ruy Barbosa Nogueira*®® recorda que, desde os mais remotos tempos,
verificam-se diversas denominacdes ao tributo, nas mais variadas linguas, sendo que
ja foram considerados como auxilios, doacdes, presentes, despojos de guerra,
confiscos, contribuicBes arbitrarias (para os mais diversos fins) e, mais recentemente,
como forma de obtencgao de receita no sentido de “[...] proteger, com mais intensidade,

nao apenas os direitos individuais, mas, igualmente, os sociais”.

Em apertada recapitulagdo histérica, Marco Aurélio Greco** relembra
gue as raizes do tributo remontam ao uso da for¢ca na Antiguidade, atinente ao espolio
da guerra exigido pelo vencedor ao vencido, passando pela investidura divina dada
ao rei absolutista e ao seu poder ilimitado de tributar, apenas sendo possivel observar
alguma restricdo de tal exercicio no seéculo XVII, por meio do Bill of Rights e, em
seguida, na Revolugcdo Francesa, onde finalmente se consolidou uma verdadeira
limitacdo a atividade exacional, por meio da instauracédo de uma fonte de legitimacéao

racional normativa, qual seja, o Estado de Direito.

Ruy Barbosa Nogueira® observa que, no Estado de Direito, os homens
sdo governados pelo poder da lei e ndo pelo poder de outros homens, revelando-se
uma proposicao juridica que trata igualmente todos que estejam na mesma situacao,
bem como se impondo como pessoa direitos e obrigacfes tanto aos particulares,

guanto aos agentes do Estado e ao proprio Estado.

Quanto a Revolugdo Francesa, Ives Gandra da Silva Martins*® discorre
que nela “[...] a predominancia foi de o povo ser o verdadeiro destinatario do poder e
das acfes publicas, mas a luz, ndo de subordinacéo irrestrita, mas de participacao

efetiva”, evidenciando-se o Estado como instituicdo teoricamente criada para a

43 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 5-6.

44 GRECO, Marco Aurélio. Do poder a fungao tributaria. In: ALLEMAND, Luiz Claudio Silva (coord.).
Direito tributério: questdes atuais. Brasilia: OAB, Conselho Federal, Comissdo Especial de Direito
Tributario, 2012, p. 277.

4 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. p. 6.
4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 63-64.
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sociedade viver segundo sua livre escolha, nos padrbes considerados ideais,

seguindo o perfil delineado na sua lei suprema.

Luis Eduardo Schoueri*’ aponta que dificilmente hoje se encontra
alguém que sustente qualquer outra forma de organizacao politica que ndo seja o
Estado, o qual pressupfe a busca de recursos financeiros para sua manutencéo
prioritariamente por meio de tributos, em processo gradativo histérico de substituicdo
do modelo do “Estado de Policia” pelo “Estado Fiscal’, registrando ainda que este
assumiu incialmente uma feicdo minimalista, sob inspiracao do liberalismo para, em
seguida, adotar uma funcdo distributiva e alocativa, especialmente em seu viés

indutor.

Assim, pode-se contemporaneamente indicar como principal
fundamento da imposicéo tributaria a necessidade de o Estado arrecadar recursos
para o custeio da maquina publica, devendo se tratar de instituto de aceitacao
voluntaria e racional de tal condicdo pela propria sociedade, ja que as atividades
estatais visam a protecéo e o progresso social, estando assim inserido na nocdo de

contrato social, que adere a ideia de civilizacéo.

Quando foram estruturadas as funcdes do Estado, especialmente a
prestacdo de servicos publicos, restaram inevitaveis o reconhecimento da atividade
financeira do poder publico, sendo que, para o Estado manter suas atividades e
exercer suas funcdes e missdes constitucionais, € necessario que ele obtenha mais
recursos do que aqueles obtidos com essas atividades econbmicas ou com a
exploracdo do seu patrimonio®®. Além disso, Hugo de Brito Machado “°recorda que
hoje o poder tributario vem a apresentar a fungao extrafiscal, onde é “[...] largamente
utilizado com o objetivo de interferir na economia privada, estimulando atividades,
setores econbmicos ou regides, desestimulando o consumo de certos bens e
produzindo, finalmente, os efeitos mais diversos na economia”, além da funcao

parafiscal, “[...] quando o seu objetivo é a arrecadagao de recursos para o custeio de

47 SCHOUERI. Luis Eduardo. Direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 17,24 e
28.

48 BELTRAO, Irapud. Curso de direito tributario. p. 3.
4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. p. 69.
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atividades que, em principio, ndo integram fun¢des proprias do Estado, mas este as

desenvolve através de entidades especificas”.

Em outra obra, o tributarista® ainda distingue o interesse priméario do
Estado, na condicao de titular do poder de tributar, justificando a edicdo da norma que
institui ou aumenta o tributo para a obtencdo dos meios necessarios para a
consecucdo dos seus fins (e que com ela se exaure), do interesse secundario ou
instrumental do Estado, que pertence a este enquanto pessoa, sujeito de direitos e
obrigac6es na ordem juridica, sendo igual ao interesse de qualquer outra pessoa na

observéancia e na aplicacdo da norma.

Todavia, ndo se pode olvidar que, na pratica, mesmo se estando ciente
de todo o arrazoado que corrobora contemporaneamente a imposicao tributaria,
registra-se ainda uma verdadeira admoestacdo social em suportar o referido 6nus,

nas licoes de lves Gandra da Silva Martins®:

O tributo, que a sociedade jamais deseja pagar no nivel em que os
governos lhe cobram, é, talvez, a norma de rejei¢céo social mais clara,
mais nitida, no direito moderno, sempre suportada pela classe
dominada em beneficio da classe dominante. Pois que os homens ndo
sdo iguais e os detentores do poder tém sempre mais direitos do que
0s pobres mortais ndo participantes, direta ou indiretamente, da
direcéo do pais.

Assim, mesmo sendo possivel visualizar todos o0s robustos
fundamentos que justificam a atividade exacional do Estado, a percepcédo de que a
mesma esta inserida numa relacédo de poder, enquadrada numa dinamica injusta e

conflitiva de classes, importa na sua clara rejeicao.

Nos dizeres de Marco Aurélio Greco, tal resisténcia da sociedade civil
em face do fenbmeno tributario necessita de evolucédo da propria experiéncia estatal,
buscando o equilibrio da relacdo fisco/contribuinte, no sentido de reconhecer que o
seu nucleo finalistico se centra em conceber a tributacdo como exercicio de uma
atividade no desempenho de uma funcéo instrumental de emancipacao, superando o

velho paradigma de dominagao, “[...] pois isto implicara deslocar a sociedade civil de

50 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p.154.
51 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 79.
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mera destinataria e submetida ao poder formal, para assumir o papel de protagonista

positiva do direcionamento a imprimir a esta fungédo™?.

Na mesma linha, Leandro Paulsen posiciona a tributacdo como
instrumento da sociedade para a consecucdo dos seus proprios objetivos, ndo se
tratando de uma submisséo ao Estado, tampouco um mal necessério. Assim, infere
nao se sustentar mais “[...] os sentimentos de pura e simples rejeigao a tributacdo. A
figura de Robin Hood, que em algumas versdes atacava os coletores de impostos para

devolver o dinheiro ao povo, hoje ja ndo faz sentido”S.

Tércio Sampaio Ferraz Junior também enxerga essa conformacao

estatal de garantidor dos direitos sociais, aduzindo que:

[...] o estado social trouxe o problema da liberdade positiva,
participativa, que ndo € um principio a ser defendido, mas a ser
realizado. Com a liberdade positiva, o direito a igualdade se transforma

Y

num direito a tornar-se igual nas condi¢cdes de acesso a plena
cidadania®.

Por sua vez, José Eduardo Soares de Melo vislumbra no Direito
Tributario uma efetiva dignidade constitucional em razdo do peculiar e minucioso
tratamento que Ihe foi conferido pelo constituinte, “[...] o que tem o condao de revelar
sua consideravel importancia no ordenamento juridico, pela circunstancia especial de,
por um lado, representar fonte de receita para o Poder Publico e, de outro, acarretar

ingeréncia no patriménio dos particulares”>.

Leandro Paulsen pontua que a tributacdo € inerente ao Estado, seja
totalitario ou democratico, independentemente de o Estado servir de instrumento da
sociedade ou servir-se dela, sendo o mesmo uma instituicdo indispensavel a

existéncia de uma sociedade organizada e que carece de recursos para sua

52 GRECO, Marco Aurélio. Do poder a funcao tributaria. In: ALLEMAND, Luiz Claudio Silva (coord.).
Direito tributario: questdes atuais. p. 284.

53 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. p. 23.

5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. S&o Paulo: Noeses,
2014, p. 124.

% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p.
10.
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manutencao e para a realizacado dos seus objetivos, porquanto a busca de recursos

privados para a manutencdo do Estado é uma constante na histéria®®.

Ruy Barbosa Nogueira®” acrescenta que, se fosse suprimido o tributo:

[...] acarretaria o fim da vida coletiva e a paralisa¢éo da vida individual,
tendo em vista o elevado grau em que os servigos publicos, cujo
funcionamento é assegurado pelo tributo, fazem parte da economia

s

contemporénea. O tributo €, portanto, uma despesa individual tdo
essencial como a que é consagrada a habitacdo, a alimentacdo e ao

vestuario.

Nesse escopo, Ives Gandra da Silva Martins aponta a necessidade de

uma base de tributacdo mais eléstica, visando reduzir a excessiva concentracéo de

carga tributaria sobre determinadas areas, o que influenciaria a propria concepcao de

uma sociedade mais engajada no cumprimento de suas obriga¢cdes essenciais, dentre

as quais o pagamento do tributo legitimo e justo, levando a concluir da seguinte forma:

Este sentido de justica da norma tributaria € aquele de transcendental
relevancia para a compreensdo da fenomenologia impositiva. Dele
decorre a estruturacdo propria do sistema tributario, que tera de se
adequar, em sua formulagéo obrigacional, com densidade maior na
espécie sancdo que aquela pertinente ao tributo, se mais distante se

colocar dos principios inerentes a uma desejada politica fiscal.>®

De todo o apanhado, sobressai-se a necessidade de uma reforma

profunda na percepcdo do poder de tributar, tanto pelo Fisco, no sentido de

compreender a necessidade de se promover uma politica tributaria mais eficiente e

simplificada, como pelo proprio contribuinte, a quem cabe enxergar a sua sujeicao ao

tributo como o Unico caminho que viabiliza o Estado a concretizar os interesses

publicos.

5% PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. p. 19.
5 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. p. 129.
%8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. p. 375-376.
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1.4 A IMPOSICAO TRIBUTARIA E SUA REGULAMENTACAO®®
Como serd melhor abordado adiante, o poder tributério se encontra
delimitado no Estado de Direito & norma juridica positivada.

Uma vez praticada a conduta tipificada na lei tributaria material, tem-se
como ocorrido em concreto o fato gerador, fazendo surgir a obrigagdo tributaria
correspondente, que é uma relacdo juridica e contém os ja conhecidos elementos do
direito comum: elemento subjetivo, elemento quantitativo, elemento espacial e

elemento temporal.

Sacha Calmon Navarro Coélho®, de forma impar, descreve como se da
a incidéncia da imposicao tributaria:
A incidéncia é dinamica. Acontecido o fato previsto na hipétese legal
(hipbtese de incidéncia), o mandamento, que era abstrato, virtual in
potentia, torna-se atuante e incide. Demidrgico, ao incidir produz
efeitos no mundo real, instaurando relagdes juridicas (direitos e
deveres). A incidéncia, em Direito Tributario, € para imputar a
determinadas pessoas o dever de pagar somas de dinheiro ao Estado,

a titulo de tributo. Esse, precisamente, € o comportamento desejado
pela ordem juridica.

O mesmo tributarista menciona que, nos tempos atuais, o poder de
tributar € exercido por delegacéo do povo ao Estado Constitucional, uma vez que é
produto da Assembleia Constituinte, expressao basica e fundamental da vontade
coletiva, sendo que “a Constituicdo, estatuto fundante, cria juridicamente o Estado,
determina-lhe a estrutura basica, institui poderes, fixa competéncias, discrimina e

estatui os direitos e as garantias das pessoas, protegendo a sociedade civil”®2.

Desse exercicio do poder tributério, nasce a imposicao tributaria. lves

Gandra da Silva Martins®? explicita em mais detalhes tal percepcéo:

9 A parte desse item se trata de uma revisdo e ampliacdo das ideias discutidas no artigo: DEMARCHI,
Clovis; LIMA, Tomas José Medeiros. Fundamentos contemporaneos da imposigéo tributaria e a
funcao social do tributo. Revista da ESMESC, v. 28, p. 146-166, 2021.

80 HARADA, Kiyoshi. Langcamento Tributario: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Foco, 2019. p. 2.

61 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacdo e da exonerag&o
tributaria. 4 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 120.

62 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 26.
63 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 280.
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O aspecto valorativo do “substractum” econémico, que determina por
desaguar em solucdo de regulacdo tributdria ou meramente
administrativa, visto pelo prisma de uma teoria tripartida do direito de
conteudo unitario, traz como consequéncia do ato de valorar a escolha
definitiva da solugdo normativa, que, quando adentrando o campo
tributario, necessita instrumental mais abrangente de percepcdo e
mais limitado de execugao [...].

Adentrando na normatizacéo, relembra Sacha Calmon Navarro Coélho®
gue o poder de tributar, modernamente, é o campo predileto de labor do legislador
constituinte, especialmente por duas razdes: “a uma, porque o exercicio da tributacao
é fundamental aos interesses do Estado, tanto para auferir as receitas necessarias a
realizacdo de seus fins, sempre crescentes, quanto para utilizar o tributo como

instrumento extrafiscal [...]".

Na mesma linha, Ives Gandra da Silva Martins®® evidencia que a
imposicao tributaria abrange as facetas fiscal, parafiscal e extrafiscal, aduzindo que
gualquer que seja 0 campo proprio de acdo e a finalidade da receita obtida ou
desenvolvimento estipulado, “[...] o instrumental juridico existente visualiza essa
relacdo de indole econdémica, de participacdo em determinadas atividades, mesmo

gue a titulo de paralelo desenvolvimento social’.

Cabe nesta oportunidade o alerta de Eusébio Gonzalez e Teresa
Gonzalez Martineza®, que compreendem por totalmente justificada a possibilidade
constitucional de utilizar os tributos com finalidade néo fiscal, atribuindo por
consequéncia o fato de que quando um tributo (ou uma norma concreta) € utilizado
com finalidade extrafiscal, pode, a fim de facilitar a consecucéo do fim que persegue,
distanciar-se do principio de justica basico dos tributos, que tém finalidade de
arrecadacao, isto €, da capacidade econdmica, certamente como critério de medida
do tributo (capacidade relativa) e provavelmente também (embora, sem duvida, de

forma muita mais matizada) como fundamento do imposto (capacidade absoluta).

84 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 26.
8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. p. 375.

8 GONZALEZ, Eusebio. MARTINEZA, Teresa Gonzalez. Direito tributario: elementos de teoria geral.
Sao Paulo: Rideel, 2010. p. 58.
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Em continuidade ao estudo, Ruy Barbosa Nogueira®’ leciona que cabe
a Constituigao disciplinar o exercicio do poder de tributar, bem como “[...] catalogar,
outorgar e distribuir competéncias tributérias, delimita-las, classificar os tributos,
dispor sobre sua partilha e arrecadacoes, impedir conflitos de competéncias e garantir

o status do cidadao contribuinte”.

No caso brasileiro, José Eduardo Soares de Melo®® recorda que é por
meio desses recursos que nosso pais atinge seus objetivos fundamentais, dispostos
no art. 1°, 83° da Constituicdo Federal, “[...] consistentes na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, no desenvolvimento nacional, na erradicacdo da
pobreza e marginalizacdo, na reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem
como na promocéo do bem estar da coletividade”, além das inumeras e diversificadas

atividades que os entes federados executam com tais recursos.

O mesmo autor ainda informa que o sistema tributario € constituido por
principios e normas especificas, expressamente disciplinados em capitulo préprio da
Constituicado Federal (arts. 145 a 156) e em outros dispositivos esparsos (arts. 7°, llI;
195; 212, § 5°; 239, 88 1° e 4° e 240), sendo que para examinar a matéria tributaria,
deve-se proceder “[...] a andlise e a compreensao dos postulados e regras hauridas
na Constituicdo, como lei fundamental e suprema do Estado, conferindo poderes,

outorgando competéncias e estabelecendo os direitos e garantias individuais”®®.

Sacha Calmon Navarro Coélho™ constata que na Constituicdo patria ha
uma reparticdo das competéncias pela natureza dos fatos jurigenos, sendo que para
taxas e contribuicbes de melhoria ha uma rendncia expressa em relacdo a fatos
jurigenos genéricos, enquanto para 0s impostos, o constituinte ndo declina os fatos

jurigenos autorizativos da instituicdo destes para os legisladores competentes.

A natureza juridica é a base para diferenciar uma espécie de tributo em

relacéo as demais, onde podemos reconhecer se € imposto, que tipo de imposto é, se

57 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. p. 122.
5 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributéario. p. 9.
8 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributéario. p. 10.

70 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e o poder de
tributar na CF/1988. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 224.
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é contribuicdo de melhoria ou taxa, como determinado no artigo 4° Cédigo Tributario
Nacional®, sendo relevante a verificacdo do fato gerador, e ndo o nome empregado
pelo legislador ou destino dado a receita tributaria’.

7z

Uma ressalva oportuna € realizada por Paulo de Barros Carvalho,
constatando que nao é suficiente a descri¢do hipotética do fato juridico tributario para
gue conhecamos a planta fundamental do tributo, visto que, para se determinar a
natureza do tributo € preciso examinar, por imposi¢cao hierarquica, a base de calculo
e a hipotese de incidéncia, para que “...] a natureza particular do gravame se

apresente na complexidade de seu esquematismo formal”’3.

E importante observar que a Carta Maior, mais especificamente no seu
81° do artigo 14574, dispde de forma explicita sobre o principio da capacidade
contributiva aos impostos, 0 que, nos dizeres de Hugo de Brito Machado, encontra-se
hoje dominante na consciéncia juridica universal como de observancia obrigatéria e
“[...] deve ser visto como um principio de justica, e assim deve ser seguido pelo

intérprete das normas tributarias em geral [...]"">.

Fernandino Aires Barreto coloca que a ConstituicAo assegura 0
tratamento paritario dos cidadaos em face da lei, erigindo como principio fundamental
o da igualdade e que, em matéria tributaria, a isonomia anda de par com o principio

da capacidade contributiva’®.

Em seus dizeres:

L BELTRAO, Irapud. Curso de direito tributario. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 32.

72 Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacao, sendo irrelevantes para qualifici-la:

| - a denominagédo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
Il- a destinacao legal do produto da sua arrecadacgéo.
7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 62.

4 Art. 145. § 1° Sempre que possivel, os impostos teréo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracdo tributéria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da

lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

> MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na constituicdo de 1988. 6 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 72.

6 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na constituicdo e na lei. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 12.
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Recorre-se. com frequéncia. a afirmacdo de Aristételes. segundo a
qual o principio da isonomia consiste em tratar desigualmente os
desiguais, na medida das respectivas desigualdades. Essa sintese.
explicitativa do magno preceito da igualdade. veiculado. entre nés. no
inciso Il, do art. 150, da Constituicdo vigente. conquanto excelente
inicio de meditacdo, ndo enseja conclusédo rigorosamente juridica,
porque ndo indica os critérios de determinagéo das desigualdades’”.

Paulo de Barros Carvalho identifica a necessidade do legislador de
procurar fatos que demonstrem signos de riqueza, pois somente assim podera
distribuir a carga tributaria de modo uniforme e com satisfatéria atinéncia ao principio

da igualdade’®.

Roque Antonio Carrazza argui que, no campo tributério, o principio da
capacidade contributiva ajuda a alcancar os ideais republicanos e que, em nosso
sistema juridico, todos os impostos, em principio, devem ser progressivos, porquanto
gracas a progressividade que eles conseguem atender ao principio da capacidade

contributiva’®.
Acrescenta o referido tributarista:

Realmente, € justo e juridico que quem, em termos econémicos, tem
muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que quem tem
pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar
mais imposto do que guem tem menor riqueza. Noutras palavras, deve
contribuir mais para a manutencao da coisa publica. As pessoas, pois,
devem pagar impostos na proporcdo dos seus haveres, ou seja, de
seus indices de riqueza®.

Nesta oportunidade, as licbes de Sacha Calmon Navarro Coélho
novamente se fazem necessarias, mais especificamente o seu apanhado doutrinario

sobre o referido principio:

Griziotti, h4 quase meio século, dizia que a capacidade contributiva
indicava a potencialidade das pessoas de contribuir para os gastos
publicos. Moschetti a conceituou como “aquela forgca econdmica que
deva julgar-se idbnea a concorrer as despesas publicas”’, e nao
“qualquer manifestacao de riqueza”, acentuando assim a capacidade

" BARRETO, Aires Fernandino. ISS na constitui¢cdo e na lei. p. 12.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. p. 93.

® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27 ed. Goiania:
Malheiros, 2011. p. 96-97.

80 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. p. 96.
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econbmica real do contribuinte e, pois, personalizando o conceito.
Aliomar Baleeiro avancou um pouco mais, fazendo surgir a
capacidade contributiva como o elemento excedentério, sobrante, da
capacidade econdmica real do contribuinte; seria a “sua idoneidade
econdmica para suportar, sem sacrificio do indispensavel a vida
compativel com a dignidade humana, uma fracdo qualquer do custo
total dos servigos publicos” [...J2%.

Mais recentemente, Elizabeth de Jesus Maria e Alvaro Luchiezi Junior
sustentam que “este principio integra o principio da isonomia, que consiste em tratar
os desiguais de modo desigual, podendo assim o tributo ser cobrado de acordo com
as possibilidades de cada um”, inferindo ainda que ele serve de alerta ao poder
tributante, o qual ndo deve ao propor as normas instituidoras dos tributos, suas

aliquotas e bases de célculo, atuar em sentido contrario®.

Por sua vez, Coélho conclui que, embora o dispositivo seja restrito aos
impostos, a abrangéncia do principio da capacidade contributiva € maior, traduzindo-
se na aptidao de o individuo ser sujeito passivo de tributo se concorrer para 0os gastos
publicos, sendo a capacidade contributiva “[...] o motor operacional do principio da
igualdade na esfera tributaria, tendo o condao, por isso mesmo, de realizar o préprio

valor justiga”3.

Assim, além de ser uma resultante de previsdo constitucional explicita,
atingir a capacidade contributiva manifestada corresponde a um imperativo de
isonomia, “...] pois se pessoas distintas manifestam equivalente aptiddo para
contribuir, a igualdade de tratamento aponta no sentido de ambas deverem estar

submetidas ao mesmo tratamento tributario”®*.

1.5 0 TRIBUTO COMO DEVER CIiVICO
Como observado anteriormente, varias ciéncias observam o fendmeno

tributario, cada qual sob uma perspectiva diferenciada, havendo inclusive uma

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e o poder de
tributar na CF/1988. p. 53.

8 MARIA, Elizabeth de Jesus; LUCHIEZI JUNIOR, Alvaro. Tributa¢&o no Brasil: em busca da justica
fiscal. Brasilia: Sindifisconacional, 2010, p. 17.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. p. 51.

84 GRECO, Marco Aurélio; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Privacidade na comunicagdo eletrénica.
In: GRECO, Marco Aurélio; MARTINS, lves Gandra da Silva. Direito e internet: relag8es juridicas na
sociedade informatizada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 164.
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divergéncia doutrinaria que merece relevo: seria o tributo um instrumento de poder ou

um dever civico?

A davida possui manifesta utilidade prética, visto que, se for considerado
que a imposicao tributaria se trata de mero instrumento de dominacédo, sua forca

dirigente caminha no sentido da manutencé&o do poder.

Todavia, se encarado o tributo como um dever civico, pode-se
compreender que a propria arrecadacdo e o seu produto guardam interesse social,

restando apenas identificar quais seriam propriamente tais interesses.

Nessa toada, primeiro se destaca abalizada doutrina que identifica a

natureza de manifestacdo de ferramenta de poder do gravame tributario.

Nesse sentido, lves Gandra da Silva Martins considera o tributo um
inequivoco instrumento de poder, que € utilizado com o maximo de inteligéncia para
cooptar recursos nas democracias e, nas ditaduras, sem qualquer respeito ao
governado, “[...] beneficiando, principalmente, os detentores do poder, mas tendo
como efeito colateral a devolucdo dos recursos arrancados do cidaddo, mediante

pequena parcela de servigos publicos” 8°.

Alerta o tributarista que, quase sempre, 0S governos justificam a
imposicao tributaria com altos ideais, todavia “[...] praticam-na com baixa moralidade
e em causa propria, guiando-se, principalmente, pelos slogans dos ideais sugeridos e

ndo pela pratica da aplicagdo das receitas tributarias no interesse da nagao”®®.

Menciona ainda que é falsa a teoria de que a sociedade discute, através
de seus representantes, a carga tributaria ideal, ou a necessidade do tributo para que
o0 Estado possa prestar servigos publicos, aduzindo que se discute, em verdade, 0
nivel da carga tributaria e a preferéncia histérica dos detentores do poder, por fixa-la
acima das necessidades estatais, apontando que os representantes da sociedade

“[...]determinam aquilo que desejam, quase sempre em beneficio proprio, sendo o

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 314.
8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 314.
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retorno eventual ou demagdgico em servigcos publicos, um mero efeito colateral do

tributo”®’.
Por fim, arremata:

Os membros da sociedade s&o, de rigor, mesmo nas democracias
modernas, em matéria tributaria, como declara o Cdadigo Tributario
Nacional, sujeito passivo. A expresséo ai ndo é apenas juridica, de
suportar a “pressao tributaria”, mas popular, no sentido de nada poder
fazer, de ndo ter qualquer atividade capaz de eliminar o nivel dessa
pressao®e,

Em arrazoado semelhante, Sacha Calmon Navarro Coélho também
verifica a constante presenca de dualismo na identidade do tributo, observando que
sempre que se ergue um poder politico, quase que como a sua sombra, aparece o

poder de tributar®®,

Todavia, pondera que, mais recentemente, tal poder vem sendo limitado,

pois:

Os principios impostos progressivamente pela axiologia do justo foram
se incorporando aos sistemas juridicos: capacidade contributiva, como
fundamento para a tributacdo; igualdade de todos perante a lei; a lei
feita por representantes do povo como Unico veiculo para instaurar a
tributacdo (legalidade); a descricdo pormenorizada dos fatos
tributaveis (tipicidade) para evitar o subjetivismo dos chefes fiscais e
para garantir a certeza e a seguranca dos contribuintes; a proibicdo do
confisco por meio da tributacdo; a absoluta irretroatividade das leis
fiscais e da jurisprudéncia tributaria e assim por diante®.

Trazendo a discussao para o presente, Marco Aurélio Greco dispde que
a Constituicdo Federal de 1988 alterou profundamente o fundamento do tributo, com
objetivos expressamente dispostos no sentido de serem perseguidos pela sociedade,

tratando-se do “[...] dever social ou civico de solidariedade que se atende pelo ato de

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 75.
8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 78.
89 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 4.

9% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 4.
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contribuir para as despesas publicas de acordo com a capacidade contributiva

manifestada”!.

Recorda que, num passado nao téo distante da histéria do Brasil, mais
especificamente entre os anos de 1964-1988, o contexto politico praticamente impediu
0 debate substancial sobre isonomia, disparidades sociais etc., ndo adentrando a
teoria juridica quanto as diretrizes positivas a serem seguidas pela tributacéo, apenas
se desenvolvendo uma teoria juridica positivo-normativista como instrumento de

protecdo do contribuinte no blogueio das investidas do Fisco®?.
De preclara constatacao, aduz ainda o autor que:

[...] um dos principais passos que vejo a serem dados na diregao
da busca do equilibrio da relacdo FISCO/contribuinte atualmente no
Brasil, é ultrapassar a ideia de tributo como expressdo de
manifestagdo de um poder, para evoluir na dire¢do do reconhecimento
de que o nucleo do fenémeno tributario estd em conceber a tributacao
como exercicio de uma atividade no desempenho de uma funcao, pois
isto implicard deslocar a sociedade civil de mera destinataria e
submetida ao poder formal, para assumir o papel de protagonista
positiva do direcionamento a imprimir a esta funcao®:.

Assim, ao pensar o tributo como dever civico, € preciso ter em mente o
avanco dos direitos substantivos que devem ser perseguidos pela coletividade,

visando criar sociedades mais justas e igualitarias e proteger os cidadaos mais fracos.

Nessa senda, Mauro Cappelletti:

Nossas sociedades modernas, como assinalamos, avancaram, nos Ultimos
anos, no sentido de prover mais direitos substantivos aos relativamente
fracos — em particular, aos consumidores contra os comerciantes, ao publico
contra os poluidores, aos locatarios contra os locadores, aos empregados
contra os empregadores (e os sindicatos) e aos cidaddos contra os
governos.%

91 GRECO, Marco Aurélio. Do poder a fungao tributaria. In: ALLEMAND, Luiz Claudio Silva (coord.).
Direito tributario: questdes atuais. p. 282.

92 GRECO, Marco Aurélio. Do poder a funcao tributaria. In: ALLEMAND, Luiz Claudio Silva (coord.).
Direito tributario: questdes atuais. p. 282.

9 GRECO, Marco Aurélio. Do poder a funcao tributaria. In: ALLEMAND, Luiz Claudio Silva (coord.).
Direito tributario: questdes atuais. p. 282.

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso ajustica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1988, p. 91. Titulo original: Access to justice: the worldwide movement
do make rights effective. A general report.
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Logo, pagar tributo ndo é mais uma submisséo ao Estado, tampouco um
mal necessario, jA ndo se sustentando os sentimentos de pura e simples rejeicdo a

tributacéo®.

Isso porque se observa que “[...] o principio democratico irradia efeitos
para além da organizagdo politica, buscando a realizagdo, em outros ambitos, dos
valores e principios por ele prestigiados, tais como a soberania popular, garantia dos

direitos fundamentais e pluralismo de expressao”.
Em suas licbes, Leandro Paulsen discorre:

Alias, resta clara a concepcgao da tributacdo como instrumento da
sociedade quando sdo elencados os direitos fundamentais e sociais e
estruturado o Estado para que mantenha instituicbes capazes de
proclamar, promover e assegurar tais direitos. Ndo h4& mesmo como
conceber a liberdade de expresséo, a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, o exercicio do direito de propriedade, a garantia de
igualdade, a livre iniciativa, a liberdade de manifestacdo do
pensamento, a livre locomocéo e, sobretudo, a ampla gama de direitos
sociais, sendo no bojo de um Estado democratico de direito, social e
tributario®’.

Como constatacdo, Marco Aurélio Greco percebe que o Estado esta
investido numa funcdo de tributar ao invés de um poder de fazé-lo, o que traz
consequéncias praticas, as quais serdo resumidamente discorridas a seguir, dada a

relevancia ao presente estudo®:

A funcdo de tributar ndo se legitima pela investidura, mas pelo
desempenho, cujo corolario € existir um controle sobre a efetiva
aplicacdo dos recursos arrecadados, ndo apenas em termos de
destinacdo, mas inclusive de eficiéncia e economicidade da aplicagado
a luz das politicas publicas a serem por eles atendidos;

A tributac@o nédo se resolve por si e em si; a tributagdo, em especial
(por dizer respeito ao financiamento do Estado) deve estar em sintonia
com o0s objetivos constitucionais e ser adequada (compativel) com a
realidade a qual se aplica. O controle de constitucionalidade das
exigéncias tributarias ndo deve dar-se apenas das perspectivas formal

% PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. p. 23.

9% PORTO, Ederson Garin. Estado de direito e direito tributario: norma limitadora ao poder de tributar.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 50.

97 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. p. 24.

% GRECO, Marco Aurélio. Do poder a funcao tributaria. In: ALLEMAND, Luiz Claudio Silva (coord.).
Direito tributario: questdes atuais. p. 283-284.
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e material, mas principalmente das substancial (valores) e funcional
(objetivos);

O interesse arrecadatorio e os poderes da fiscalizacdo — que emanam
do capitulo do Sistema Tributario e, inclusive do § 1° do artigo 145 da
CF/88 — € um interesse secundéario, dependente do interesse primario
consistente na busca do atingimento dos objetivos constitucionais;

A instituicho, a permanéncia da cobranca do tributo,
bem como a aplicacdo dos respectivos recursos, devem estar em
sintonia com as politicas publicas que justificaram sua criacéo;

O debate tributario, mais do que debate meramente
técnico, é debate predominantemente civico.

Corrobora-se com tais verificagdes, na medida em que compreender o
tributo como dever civico encontra guarida na compreensao adequada do principio da

solidariedade social.

Por fim, ainda que, usualmente, a imposicao tributaria seja identificada
como mero instrumento de poder, em razao de na pratica servir aos interesses dos
grupos dominantes da sociedade, € preciso restaurar 0 seu carater democratico
guando da instituicdo e cobranca de gravames, para que o produto da arrecadacao
atenda ao fim constitucional, porquanto a sujeicdo civil ocorre por dever, com 0

resultado evidente de se pagar um preco de viver em uma sociedade civilizada.

1.6 O DIREITO DO CONTRIBUINTE A UMA TRIBUTACAO JUSTA
Uma vez assimilado que € o tributo € um dever civico, é preciso ponderar

gue tal imposicao possui limites.

De saida, constata-se pelas licbes de Bruno Curi que 0 exercicio
competéncia tributaria pelo Estado nao é ilimitado, uma vez que este ndo € mais
considerado como um fim em si préprio e cujas limitacdes se destinam a resguardar

os cidaddos de eventuais abusos da maquina estatal®®.

Ressalta o referido autor ainda que, por conter a Constituicdo uma parte
destinada a refrear o poder tributario, € comum no meio técnico identificar que se trata

de uma segunda Carta de Direitos particular a esfera da tributacdo, sobre a qual cabe

% CURI, Bruno. LimitagcGes constitucionais ao poder de tributar: analise de sua fundamentalidade
ante a razéo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 190-191.
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aplicar formalmente os dispositivos constitucionais pertinentes, entendendo-se tais
regras como clausulas pétreas que estabelecem um freio politico a acédo estatal, ndo
redundando apenas na consagracdo de principios morais destinados a proteger a
esfera de imparcialidade politica do individuo®.

Hugo de Brito Machado observa que, tendo em vista que 0 sistema
tributario € organizado com base em conceitos juridicos praticamente universais e
constitui notavel limitacdo ao poder tributario, é razoavel entender que sua

preservacdo é um direito fundamental do cidadao®°?.

Em sequéncia, argumenta que o Poder Constituinte originério definiu os
principios béasicos do sistema tributario, sendo que um tributo instituido de forma
oculta, através do qual o Estado foge inteiramente aos limites consubstanciados por

tal sistema, é indiscutivelmente inconstitucionall®2.

Eusebio Gonzalez e Teresa Gonzalez Martineza alertam sobre a
existéncia de principios tributarios constitucionalizados, que o movimento liberal levou
aos textos constitucionais novecentistas, imbuidos de uma grande diversidade de
expressbes que remetem a ideia de justica na partiiha das cargas tributarias

(generalidade, equidade, igualdade, proporcionalidade, razoabilidade etc.)%,

Sobre a existéncia de principios dirigentes do poder tributario, basilares

séo as licbes de Paulo de Barros Carvalho:

E dissemos “em principio” justamente porque a tarefa de elei¢cdo dos
supostos tributarios esta visceralmente jungida a existéncia ou ndo de
principios retores da atividade impositiva do Estado, no mais das
vezes algados a nivel constitucional. E o que acontece no Brasil, onde
toda a elaboragéo legislativa tributaria deve ser condicionada ao
principio da igualdade. Se é correto dizer-se que ja ndo existe em
nossa Lei Suprema o antigo dispositivo que imp&e limites a pretenséo
tributaria, consoante a capacidade contributiva do sujeito passivo, ndo
menos verdade € afirmar que o canone da igualdade s6 é viavel, em

100 CURI, Bruno. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar: andlise de sua fundamentalidade
ante a razéo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 190-191.

101 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. p. 72-73.
102 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. p. 73.

103 GONZALEZ, Eusebio. MARTINEZA, Teresa Gonzélez. Direito tributario; elementos de teoria geral.
p. 43.
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termos de tributacdo, na exata medida em que se considera a
capacidade de contribuir de quem vai arcar com o gravame fiscal'%.

Ent&o, cabe neste momento tratar brevemente de tais principios.

O primeiro deles é o da generalidade que, como regra, se traduz no
conceito de que todos devem contribuir para o financiamento do Estado. Esse € um
principio basilar de justa e igual reparticdo do custo do Estado pelos cidadaos e que,
em caso nao observado, resulta no fato das maiorias impor tributos mais elevados

sobre minorias!®®,

Guardando relacdo com o principio da generalidade, também deve se
observar a existéncia do principio da equidade que, ainda que ndo expressamente
positivada, aparece juntamente com a eficiéncia entre os objetivos da politica fiscal,

como observa Luis Eduardo Schoueril®,

Fato é que nosso sistema tributario é pautado fundamentalmente na
Constituicdo e seus diversos principios sdo perenes, devendo sempre nortear a
tributacdo, nunca se desnaturando frente as transformag¢des socioecondmicas, “a
exemplo da seguranca juridica promovida pelo Principio da Legalidade, ou da justica
social promovida pelo Principio da Igualdade, o qual encontra forte expressao em seu

corolario Principio da Capacidade Contributiva™’,

Quanto ao principio da capacidade contributiva, pode-se dizer que este

se encontra consagrado no art. 145, 8§1°, da Constituicdo Federal, estatuindo que:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econb6mica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses obijetivos, identificar, respeitados os direitos

104 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. p. 193.

105 BECHARA, C. H. T.; CARVALHO, J. R. L. G. de; VILLAS-BOAS, G. A sustentabilidade e o sistema
tributério: as setes virtudes e os sete pecados. In: CARLI, Ana Alice De; COSTA, Leonardo De;
RIBEIRO, Ricardo Lodi (Org.). Tributacdo e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: FGV,
2015, p. 168.

106 SCHOUERI. Luis Eduardo. Direito tributario. p. 49.

107 NATAL, Eduardo Gonzaga Oliveira de; GUARDA, Renato Augusto Figueiredo. A tributacdo sobre a
transmissao eletrdnica de bens digitais : analise da viabilidade sistémica do convénio icms 106/2017
sob o contexto da adi 5958. In: HENARES, Neto; MELO, Eduardo Soares de. Icms e iss: tributacdo
digital e os novos contornos do conflito de competéncia. Sao Paulo: Editora Intelecto, 2018, p. 52.
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individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

Trata-se de um postulado econdmico e de justica social, verdadeiro
pressuposto da lei tributaria. Se o imposto é captagcdo de riqueza, s6 € possivel
levantar impostos das expressbes de valor, dentro de limites técnico-juridico-

econdmicos e mesmo psicoldgicos!®.

Na sequéncia, cabe pontuar sobre a ideia de justica social,
especialmente que esta guarda relagdo com a dignidade da pessoa humana que

integra esse contexto social.

Nesse sentido, Ederson Garin Porto relembra que, em que pese o artigo
1° da Carta Magna estabelecer ordem diversa, a dignidade da pessoa humana, dado
0 seu papel estruturante do Estado Brasileiro, deve ser analisada em primeiro

planoi®.

Dessa forma, ao se compreender o respeito a dignidade da pessoa
humana como alicerce do estado democréatico de direito, evidencia-se a percepcao da

justica fiscal enquanto direito fundamental do contribuinte.

Ives Gandra da Silva Martins identifica que o sentido de justica da norma
tributaria € aquele de transcendental relevancia para a compreensdo da
fenomenologia impositiva, pois dele que decorre a estruturacdo propria do sistema
tributario, que tera de se adequar, em sua formulacéo obrigacional, com densidade
maior na espécie sancao que a que a pertinente ao tributo, se mais distante se colocar

dos principios inerentes uma desejada politica fiscal'*©.

Manoel Loureiro dos Santos identifica a politica tributaria como regra
comum de justica: o Estado deve repartir os gravames de acordo com as

possibilidades econémicas de seus habitantes, de modo geral e, de um modo

108 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. p. 12.

109 PORTO, Ederson Garin. Estado de direito e direito tributario: norma limitadora ao poder de
tributar. p. 53.

119 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. p. 376.
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especifico, conforme a capacidade econémica de cada individuo, poupando, tanto

guanto possivel, o necessario fisico de cada um?L.

Hugo de Brito Machado menciona que hoje é indiscutivel a presenca do
principio da capacidade contributiva como norma realizadora da justica fiscal,
restando consagrado nas constituicdes de um grande numero de paises e sendo

universalmente consagrado pela Ciéncia das Financas'?.

Sacha Calmon Navarro Coélho menciona que a capacidade contributiva
€ 0 motor operacional do principio da igualdade na esfera tributéria, tendo o condao
de realizar o préprio valor justica, tratando-se da aptiddo abstrata e em tese dos
individuos, mensuravel por meio de indicadores de riqueza, de concorrer aos gastos

publicos!s.

N&o se pode olvidar das licdes de Juan Carlos Tedesco sobre o ideario

de justica, nos seguintes termos:

El ideal de justicia —que ha estado presente en todas las épocas—
asume ahora una importancia renovada tanto porque la aspiracioén a
lograrla forma parte de los objetivos declarados de gran parte de la
humanidad como porque las dificultades han aumentado en su grado
de complejidad. Esta sociedad red global tiene fuertes potencialidades
de injusticia porque la exclusion esta en la base de su funcionamiento.
Por otro lado, la profundidad y la simultaneidad de las
transformaciones colocan el debate en una dimension sistémicat!“.

Acrescenta-se que a capacidade contributiva apresenta duas almas
éticas que estdo no cerne do Estado de Direito, quais sejam: a supremacia do ser
humano e de suas organizacdes em face do poder de tributar do Estado e, finalmente,

a de obrigar “[...] os Poderes do Estado, mormente o Legislativo e o Judiciario, sob a

111 SANTOS, Manoel Lourenco dos. Direito tributario. 3 ed. Rio de Janeiro: FGV, 1970. p. 96.

112 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. 6.
ed., rev. e atual, - S&o Paulo: Malheiros, 2019, p.71.

113 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 51.

114 TEDESCO, Juan Carlos. Educar para la justicia social. Nuevos procesos de socializacion,
ciudadania y educacién en América Latina. Revista Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. San José de Costa Rica, n. 52, p. 235, jul.-dic., 2010.
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égide da Constituicdo, a realizarem o valor justica através da realizacdo do valor

igualdade™*>.

Observa-se, assim, que é na manifestacdo do carater ético que emana
dos principios constitucionais que reside o direito fundamental do contribuinte a uma

tributacéo justa.

Como observa Fernando Aurelio Zilveti, reside no tributo uma questéo
adequada ao campo da ética que, por sua vez, assim como a légica, merece reflexao
filosofica. Ao se tratar dos tributos, a fundamentacéo do direito do Estado de exigir
impostos do contribuinte respeita o principio da justica, ndo obstante a dificuldade de

objetivar esse debate sobre a justica no campo da tributacédo?*®.

O mesmo autor promove a que parece ser a melhor relacdo entre a

justica fiscal e os direitos fundamentais do contribuinte, sendo vejamos:

Nesse contexto, o Sistema Tributario ideal seria aquele capaz de
conjugar justica fiscal e justica social, na legitimacéo do Estado Fiscal,
gque mantenha a livre-iniciativa e a livre concorréncia. Nao ha, ao
menos no plano ideoldgico, Sistema Tributario sem que o contribuinte
tenha assegurado sua livre-iniciativa e que, por outro lado, 0 mesmo
sistema propicie a livre concorréncia'?’.

Héa de se recordar que esta carga principiologica carece de ser positivada
no sistema normativo pois, por se tratar de direito fundamental, se nao for seguida
‘[...] de uma possibilidade garantida judicialmente estariamos diante de uma
declaracdo ou uma mera carta de intencdes. Para ser um direito fundamental tem de

ser seguido de sua respectiva garantia”'*é,

115 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 51.

116 ZILVET]I, Fernando Aurelio. A evolucdo histérica da teoria da tributac&o: analise das estruturas
socioecondmicas na formagéo do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 413.
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Nesse sentido, basilares s&o as licbes de Sacha Calmon Navarro
Coélho:

Por isso os juristas, os operadores do Direito, que € ciéncia e arte,
devem ser pessoas de fé, cientes de sua missdo. Devemos servir aos
valores humanos: liberdade, pluralismo, humanismo, a pessoa como
centro de respeito (todas as pessoas), dignidade, igualdade, verdade
e paz, acima de povos, racas, credos, religides e patrias. A missdo do
jurista, a par de conhecer o Direito, é introduzir nos sistemas juridicos
a axiologia do justo e do igual em escala planetaria. Nao estaremos
fazendo nada sublime, apenas uma tarefa quotidiana*.

Isso posto, pode-se identificar que os limites constitucionais que refreiam
o poder tributario apresentam um matiz ético-normativo, visando propiciar ao
contribuinte uma tributacdo justa e o protegendo de eventuais abusos dos entes

tributantes.

119 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 9.



a7

Capitulo 2

IMPOSTOS SOBRE SERVICOS NA LEGISLACAO TRIBUTARIA

Neste capitulo sera abordada a disciplina juridica do poder tributério,
mormente a sua normatizacdo na Constituicdo brasileira, destacando-se a forca
dirigente deste fendmeno juridico na sociedade para, em seguida, tratar dos impostos

sobre servicos na legislacao tributéria.

2.1 DISCIPLINA JURIDICA DO PODER TRIBUTARIO?
Para tratar da legislacéo tributaria, cabe antes delimitar o alcance do

contetdo normativo face a outros fatores sociais.

Inicialmente, recorda-se que um dos debates mais acalorados da
Ciéncia Juridica se centra no estudo da dicotomia entre o Direito Natural e o Direito

Positivo.

Na dogmatica tributarista, todavia, essa discussao perde terreno, na
medida em que, contemporaneamente, a positivacdo € condicdo de validade da

norma tributaria.

Segundo Ruy Barbosa Nogueira, tratando-se do Estado de Direito
Constitucional, a possibilidade ou exercicio do poder de tributar estd em primeiro lugar
submetido a disciplina da Constituicdo, dentro da qual, explicita ou implicitamente,

encontram-se as bases do Direito Constitucional Tributario Positivo2L,

Cabe apenas ressalvar que isso nao significa ser facultado ao legislador
edificar um ordenamento juridico se valendo unicamente das regras do Direito
Positivo, afastado das “normas naturais” da realidade social a qual se pretende

regular.

120 A parte desse item se trata de uma reviséo e ampliacdo das ideias discutidas no artigo: DEMARCHI,
Clovis; LIMA, Tomas José Medeiros. Fundamentos contemporaneos da imposigdo tributaria e a
funcao social do tributo. Revista da ESMESC, v. 28, p. 146-166, 2021.

121 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. p. 122.
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Nesse sentido, Ives Gandra da Silva Martins propde uma visdo
conciliadora de tais ramos do Direito na formacdo do Estado, verificando que a
conformidade do plano juridico formal sO estara perfeitamente delineada se regida
pelo imperativo logico das leis naturais, justificando que o Estado ideal s6 existe se
“[...] no plano formal, se subordina a lei produzida por quem detém o poder, por livre
e universal escolha, e, no plano real, promove a conjuncao das leis positivas com as

leis naturais™?2,

Com esta compreensdo adquirida e avancando para além de tal
dissenso, que nao € objeto deste estudo, é forcoso reconhecer que a tematica da
normatizacgdo tributaria atualmente se insere, invariavelmente, no campo do Direito

Positivo, uma vez que a mesma se encontra estabelecida no seio do Estado de Direito.

Por isso, é preciso retroceder as origens historicas dessa atividade
normativa, para compreender como o poder tributario se exprime na atualidade,
ressalvando-se novamente que o Direito Tributario se exterioriza por meio da norma

tributaria positivada.

Sacha Calmon Navarro Coélho relembra que ha cerca de trés séculos
apenas, o jus tributandi e o jus puniendi eram atributos do poder sem limites dos
governantes, o que foi gradualmente sendo restringido por meio de principios
impostos: capacidade contributiva, igualdade, legalidade, tipicidade, proibicdo do

confisco, irretroatividade, etc.123,

O mesmo autor coloca que o Direito surge no meio da sociedade e se
desenvolve nela enquanto técnica de disciplinacdo e controle social, restando
formalizado através da linguagem escrita ou oral, e se assemelhando as prescri¢coes,

tratando-se de ordens respaldadas por ameacas!?.

Afirma, ainda, que, “[...] fendbmeno do mundo da cultura, o Direito esta

inegavelmente enraizado no social. Contudo, embora o discipline, paradoxalmente é

122 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. p. 369-370.
123 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 4.

124 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 13.
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um seu reflexo. Isto porque é radicalmente instrumental. Mas o fenémeno juridico ndo

se reduz ao puro instrumento normativo”?°.

Ives Gandra da Silva Martins dispde que foi pelo lluminismo Cultural e
pelo Positivismo Filoséfico do século XVIII que a Ciéncia Juridica foi decisivamente
influenciada, dissociando-se de todos os valores pré e meta-juridicos de que antes
era impregnada, trazendo “[...] o principio de que a razdo e a humanidade eram os
valores supremos e s6 aquilo que estivesse no mundo cognoscivel representaria a

realidade a ser investigada [...]"*%.

O referido tributarista pontua que tais correntes filoséfica e cultural,
respectivamente, terminaram por influenciar o pragmatismo politico dos governos do
século XIX e, no plano juridico, foram o arrimo para a construcao da teoria da Ciéncia
Pura do Direito de Hans Kelsen, onde restou estabelecido o préprio campo de
pesquisa desta exclusivamente na norma juridica positivada, extirpando toda a

contaminacdo de outras ciéncias??’.

Ainda Martins alude que, segundo tal teoria, devem ser ignorados pelo
jurista a Economia, a Historia, a Sociologia e a Politica, cabendo ao Estado o poder
de impor a norma e fazé-la ser obedecida, independentemente de ser justa ou

injusta?®,

Assim, é no arranjo piramidal do ordenamento juridico proposto por
Kelsen, no qual a Constituicdo se posiciona hierarquicamente acima das normas
infraconstitucionais, que o Direito Positivo se estabelece enquanto mecanismo de

elaboracao e construcéo da Ciéncia do Direito.

Sobre a Ciéncia do Direito, Luigi Ferrajoli apresenta sua tese no sentido

de que a formulacdo em normas de Direito Positivo sobre a producéo juridica € a

125 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 5.
126 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 226.
127 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 226.
128 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 226.
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técnica pela qual foram, historicamente, democratizadas as regras que disciplinam

tanto a forma de producédo quanto a substancia do direito produzido'?°.

Importa observar que tais conceitos de “Ciéncia do Direito” e o “Direito
Positivo” ndo se confundem. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho infere haver
uma relacdo nivelada entre estes, dispondo que a Ciéncia do Direito € uma
sobrelinguagem (ou linguagem de sobrenivel) com relacdo ao Direito Positivo,
estando acima e discorrendo sobre a mesma, transmitindo noticias de sua compostura

como sistema empirico®°,

Nesse tocante, basilar sdo as ligbes da doutrina desse autor para

descrever tal distingao:

Por isso, ndo é demais enfatizar que o direito positivo € o complexo de
normas juridicas validas num dado pais. A Ciéncia do Direito cabe
descrever esse enredo normativo, ordenando-o, declarando sua
hierarquia, exibindo as formas légicas que governam o entrelacamento
das varias unidades do sistema e oferecendo seus contetdos de
significagao®®!.

Cabe ainda uma relevante constatacéo historica de Martins, no sentido
de que o positivismo juridico alicercou as pretensdes do nazismo e do fascismo, ja
gue estes adotaram a teoria kelseniana, restando notavel o papel dela no
deflagramento da 22 Guerra Mundial, “[...] pois o Direito deixou de buscar a ordem
social justa, passando a ser apenas justificado pelo poder coercitivo exercitado em
nome do Estado — representando ou ndo o povo — para impor a obediéncia a norma

e a sangao pelo seu descumprimento”'32,

Por essa razao, impende alertar os perigos do Estado se valer do poder
de tributar centrado unicamente no Direito Positivo, ignorando os demais ramos

cientificos, ou mesmo as “leis naturais” que norteiam o que é bom, moral e justo.

129 FERRAJOLLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Traducéo de Alexander Aradjo de Souza et al. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 36.

130 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 41.
131 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 41.
132 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. p. 228.
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Nessa linha, Hugo de Brito Machado critica a influéncia do pensamento
positivista no ramo tributario, alegando que nele h4 a equivocada compreenséo de
gue o Direito prescinde da ética, observando que sob tal paradigma o Fisco ndo se
preocupa com o conteudo ético das normas de tributacdo, ou mesmo em promover
uma tributacéo justa, desejando somente aumentar o volume dos recursos financeiros
arrecadados e se valendo, para tanto, da edicdo desenfreada de normas, o que torna

impraticavel o conhecimento seguro do contetido destas pelos contribuintes®3,

7

Diante desse quadro, o referido mestre é levado a propor uma
fundamentacédo ética da norma, que realoca o Direito em sua posi¢cao de especial

instrumento da harmonia social'3*.

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho sugere a aplicacdo da doutrina
da autopoiese, que supera as visdes de sistemas abertos ou fechados, propondo uma
compreensao intermediaria e sistematica do Direito Positivo, que consiste no seu

fechamento no plano operacional, mas aberto em termos cognitivos*®,

Segundo propde, o Direito deve se comunicar com 0S outros
subsistemas sociais como Economia, Politica, Moral, religido etc., mas de forma
exclusivamente cognoscitiva, devendo o sistema juridico ser operado totalmente

alheio a qualquer influxo do meio exterior, o que permite manter a sua autonomia*=®,

A ressalva acima é relevante para o estudo, porquanto para se
desenvolver uma adequada compreensao da imposicdo tributaria no ordenamento
juridico, o jurista deve conhecer os demais fatores sociais sobre os quais aquela
orbita, cuja percepcéo vai além do restrito conteddo normativo indicado pela Ciéncia

Pura do Direito.

133 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
142-143.

134 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de direito tributario. p. 142-143.
135 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 168-169.
136 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 169.
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2.2 A FORCA DIRIGENTE DA LEGISLAC}AO TRIBUTARIA

Observa-se que, como qualquer outro fendmeno social, o Direito
apresenta objetivos sociais, e como estes dependem de comportamentos humanos,
encontram naquele um excelente instrumento, pois “[...] todos reconhecem a norma
juridica de servir de meio posto a disposi¢cdo das vontades para obter, mediante
comportamentos humanos, o alcance das finalidades desejadas pelos titulares

daquelas vontades™?’.

Entdo, desde ja, deixa-se vincado o carater instrumental do
ordenamento juridico, visando atingir objetivos sociais especificos. Tendo em mente
tal caracteristica, pode-se avancar no sistema constitucional tributario plasmado na

Constituicao Federal.

Como sabido, a Carta Magna de 1988 estabelece um conjunto de
principios tributarios, que constituem uma base importante para a edificacdo de um

sistema tributario, fulcrado na justica fiscal e social.

Sacha Calmon Navarro Coélho menciona que, atualmente, o poder de
tributar é exercido por delegacdo do povo ao Estado Constitucional, porquanto &
produto da Assembleia Constituinte, expressao basica e fundamental da vontade

coletiva, sendo que

[...] a Constituicdo, estatuto fundante, cria juridicamente o Estado,
determina-lhe a estrutura basica, institui poderes, fixa competéncias,
discrimina e estatui os direitos e as garantias das pessoas, protegendo
a sociedade civil*8,

No caso brasileiro, a Lei Maior enumera 0s seus objetivos fundamentais
no art. 1°, 83° da Constituicdo Federal, consistentes na constru¢éo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, no desenvolvimento nacional, na erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo, na reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como na

promocéao do bem-estar da coletividade.

137 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 25-26.

138 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 26.



53

Dessa forma, ndo ha duvidas de que a Constituicdo Federal possui forca
dirigente nos rumos da sociedade. O obstaculo - por vezes, instransponivel - é
perceber que, tratando-se o Sistema Tributario Nacional como parte integrante da
Constituicao, este também goza da mesma qualidade.

Em outras palavras, do mesmo jeito que os direitos assegurados na
Constituicao Federal possuem eficacia dirigente, a tributacdo, enquanto poder-dever
previsto no texto constitucional, também atua da mesma forma, orientando a

construcéo da sociedade.

Dessa constatacdo, sobressai-se a importancia do debate tributario, na
medida que € por meio dele que teremos uma sociedade mais préspera, menos

desigual e mais inclusiva.

Ademais, Jurgen Habermas relembra que o Estado de Direito
democraticamente constituido incentiva a participacdo dos cidadaos no debate publico

sobre temas que dizem respeito a todos**°.

Essa constatacdo € extremamente importante, em razdo de nos
encontrarmos num dos paises mais desiguais do mundo, ja que o Brasil se encontra
entre as maiores economias do mundo e, contraditoriamente, também esta entre as
de piores distribuicbes de renda, cuja enorme disparidade distributiva brasileira o

coloca numa das piores posi¢cdes do ranking mundial'4°.

Logo, a instituicdo do tributo e a aplicacdo do seu resultado, numa
democracia, além de obedecer a um fim previsto na Constituicdo, precisa respeitar a
manifestacdo democratica dos cidadaos na sua definicdo e deve ser aberto a estes a
efetiva possibilidade de participacdo na formacédo da vontade estatal e nos recursos

colocados a disposi¢cao da comunidade.

Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet:

139 HABERMAS, Jirgen; RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizagdo. Sobre razo e religido.
Aparecida: Ideais & Letras, 2007, p. 36.

140 MARIA, Elizabeth de Jesus; LUCHIEZI JUNIOR, Alvaro. Tributag&o no Brasil: em busca da justica
fiscal. Brasilia: Sindifisconacional, 2010, p. 127.
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Desvinculando-nos um pouco das distingbes tracadas e da
problematica terminolégica, verificamos que os direitos a prestacdes
de modo geral (em sentido amplo e restrito) se encontram a servigo de
uma concepgao globalizante e complexa do ser humano e de sua
posicdo no e perante o Estado, que justamente parte do pressuposto
de que a protecdo da igualdade e da liberdade apenas faz sentido
qguando néo limitada a uma dimensdo meramente juridico-formal, mas,
sim, enquanto concebida como igualdade de oportunidades e
liberdade real de exercicio da autonomia individual e de efetiva
possibilidade de participacdo na formacdo da vontade estatal e nos
recursos colocados a disposi¢do da comunidade”*!,

7

Assim, considerando que o tributo € multifacetado e pode assumir
funcBes extrafiscais, constata-se que este pode servir de instrumento no combate as

desigualdades sociais e no esfor¢co da promocéo do desenvolvimento econdémico.

Isto se faz pela via da tributacdo, por exemplo, ao se cobrar mais
impostos de quem tem mais capacidade contributiva e cobrar menos daqueles que

sdo menos favorecidos.

Dessa forma, o sistema tributario pode e deve ser utilizado “[...] como
instrumento de distribuicdo de renda, reducéo da pobreza e redistribuicéo de riqueza
pois, afinal, os recursos arrecadados da sociedade, via tributos, revertem em seu

proprio beneficio” 142,

Percebe-se que, ao entender o tributo como um dever civico, a tributacéo
sintoniza diretamente o texto constitucional, devendo respeitar de forma substancial

os direitos fundamentais.
Na mesma linha, Ingo Wolfgang Sarlet:

Outro desdobramento estreitamente ligado a perspectiva objetivo-
valorativa dos direitos fundamentais diz com o que se poderia
denominar de eficacia dirigente que estes (inclusive o0s que
precipuamente exercem a funcdo de direitos subjetivos)
desencadeiam em relacéo aos 0rgdos estatais. Neste contexto é que
se afirma conterem os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao

141 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. Especificamente p. 21-232.

142 MARIA, Elizabeth de Jesus; LUCHIEZI JUNIOR, Alvaro. Tributag&o no Brasil: em busca da justica
fiscal. p. 126.
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Estado no sentido de que a este incumbe a obrigacdo permanente de
concretizacdo e realizacdo dos direitos fundamentais!*3.

Verifica-se assim, uma estreita relacdo entre a tributacdo e a
organizacdo da sociedade, a qual esta € guiada por um caminho mais equilibrado e
justo em razéo da forca dirigente da legislacao tributaria que, além de possibilitar a
reducdo das desigualdades, ainda confere ao Estado recursos suficientes para

atingimento dos objetivos constitucionais.

Finalmente, observa-se a relevancia dessa verificacéo, visto que nao se
faz aqui uma mera apologia a tributacéo desenfreada, mas sim a identificacéo de que
0 caminho para o0 progresso passa por um sistema tributario mais justo e adequado,
gue venha a permitir que a sociedade se desenvolva de forma menos desigual,
reduzindo a miséria, a violéncia, a fome e o desemprego, dentre outras mazelas

sociais.

2.3 DIREITO TRIBUTARIO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Para principiar, parte-se da notavel constatacdo de Sacha Calmon
Navarro Coelho sobre a opuléncia juridica do Direito Tributario brasileiro, que é
extremamente rico se comparado com o Direito de outros povos, dispondo o estudioso
gue a nossa Constituicdo é a que mais contém regras e principios tributarios em todo
o planeta e, entre os Estados Federais, o Brasil € o que mais regrou as competéncias

e limitacdes das pessoas politicas que convivem na Federacdo®*.

Partindo do estudo do texto constitucional, € constatavel a existéncias
de trés grandes blocos tematicos que tratam do Sistema Tributario Nacional,

especificadamente dos arts. 145 a 162:

a) a primeira parte dispde sobre as competéncias tributarias entre a
Unido, os Estados e os Municipios;

b) a segunda parte apresenta as limitagbes ao poder de tributar; e

C) a terceira parte estabelece a reparticdo das receitas tributarias entre
as pessoas politicas da Federacao.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. p. 146.

144 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. p. 25.
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Uma vez familiarizado com a teorizagéo cientifica do tributo e de outros
importantes institutos do Direito Tributério, é imprescindivel abordar a tipologia das
espécies tributarias. Na oportunidade, registra-se que importa especialmente a
classificacdo presente na Carta Magna, pois tal categorizacdo servird de arrimo para
0 presente estudo.

Nesse sentido, o artigo 145 da Constituicio Federal estabelece a
existéncia de 3 espécies tributarias: impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, ndo
se olvidando que também é pacifico na doutrina a existéncias de outros dois grupos
(empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais, que estdo regulados em
dispositivos constitucionais diversos, mas apresentam 0S mesmos requisitos do
tributo).

E importante também recordar que o Constituinte optou por n&o instituir
tributos, atribuindo as pessoas politicas indicadas a consecucéo de tal encargo por
meio de lei, conforme disposto no art. 145 que afirma que “A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos”, que integra o

capitulo regulamentador do Sistema Tributario Nacional.

Observa-se que, no mesmo topico (Capitulo | do Titulo VI da
CRFB/1988), restou adotada a técnica de repartir as competéncias tributarias entre as
pessoas politicas em funcdo das areas econdmicas as quais venham a incidir a

imposicao tributaria.

Sacha Calmon Navarro Coélho'#® ensina que o sistema brasileiro de
reparticio de competéncias tributarias se caracteriza por ser cientificamente

elaborado, “[...] extremamente obijetivo, rigido e exaustivo, quase perfeito”.

Paulo de Barros Carvalho ressalva que, apesar do sistema constitucional
tributério ser caracterizado pela acentuada rigidez, “[...] ndo deixando qualquer prurido

de manifestacdo criativa a cargo do legislador ordinario”, ainda assim ocorrem

145 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e o poder de
tributar na CF/1988. p. 229.
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conflitos entre as trés pessoas politicas de Direito Constitucional, geralmente

consubstanciados em especificagdes imprecisas4®.

Toda a teia normativa que irradia a partir desse sistema tributario
constitucional € considerado o Sistema Tributario Nacional.

Com a palavra, Irapua Beltrao:

Ainda que dotado de particularidades que o individualizardo na
compreensdo cientifica, o sistema tributario manterq a identidade
comum a qualquer sistema juridico, tanto assim que todos os autores
que se debrucaram sobre o0 tema apresentam caracteres
propedéuticos sobre 0 mesmo. Todavia, forcoso o reconhecimento
das especialidades de cada um dos sistemas constitucionais,
especialmente quanto a disciplina do conteddo material tributario a
partir do contido na evolugéo constitucional brasileira e da realidade
normativa contida no capitulo 1, do titulo VI, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que pretende prescrever a regulacao
fundamental do sistema constitucional tributario*’.

Finalmente, cumpre destacar que também ha um sistema tributario
internacional, de relevante importancia no contexto contemporaneo, notadamente
para o presente estudo, ja que os servicos digitais gozam de notoria intangibilidade,
motivo pelo qual € necessario ressalvar que o ambito da legislacéo tributaria aqui
estudada € mais ampla que os limites territoriais que se aplicam o Sistema Tributario

Nacional.

2.4 IMPOSTOS SOBRE SERVICOS!#®

Como sabido, a intencédo do presente estudo € abordar um novo fato
econdmico, qual seja, o surgimento dos servicos digitais e seus respectivos impactos
juridicos (e financeiros) na atualidade. Todavia, faz-se antes necessario pontuar como

0s servicos em geral séo tributados por meio de impostos no Brasil.

De inicio, recorda-se que a Constituicdo Federal de 1988 optou por néo

instituir tributos, atribuindo as pessoas politicas indicadas a consecucao de tal encargo

146 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. p. 134.
147 BELTRAO, Irapud. Curso de direito tributério. p. 15.

148 A parte desse item que trabalha o surgimento dos servigos digitais se trata de uma reviséo e
ampliacdo das ideias discutidas no artigo: LIMA, Tomés J. M. Controvérsias na atual tributacdo dos
servigos digitais no Brasil. In: PIFFER, Carla; GARCIA, Denise S. S. (Orgs.). Globalizacédo e
transnacionalidade: reflexos nas dimensdes da sustentabilidade. Itajai: Univali, 2020. p. 323-336.
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por meio de lei, conforme disposto no art. 145, que integra o capitulo

regulamentador do Sistema Tributario Nacional.

Observa-se também que, no mesmo topico (Capitulo | do Titulo VI da
CRFB/1988), restou adotada a técnica de repartir as competéncias tributarias entre as
pessoas politicas em funcdo das areas econdmicas as quais venham a incidir a

imposicgao tributéria.

Sacha Calmon Navarro Coélho ressalta que o constituinte, ao agrupar
0s impostos por ordem de governo, com nome e fato gerador reservados a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, segregando as respectivas areas
econdmicas de imposicao de forma sistematica e explicita, optou claramente em

minimizar eventuais conflitos ou superposicdes de competéncial®.

Em outra obra de sua autoria, infere que existem tributos vinculados e
nao vinculados, cujo vinculo se da em relagao a atuacéo estatal, sendo vinculados as

taxas e contribuicdes de melhorias, sendo os impostos nédo vinculados!®..
Nesse sentido, assim dispoe:

O fato gerador, como é usual dizer, ou o fato jurigeno, como dizemos
nos, ou, ainda, a hipétese de incidéncia, como diz Geraldo Ataliba,
implica sempre, inarredavelmente, uma atuacdo estatal. Exatamente
por isso as taxas e as contribuicbes de melhoria e previdenciarias
apresentam hipoteses de incidéncia ou fatos jurigenos que séo fatos
do Estado, sob a forma de atuacdes em prol dos contribuintes. Com
0s impostos as coisas se passam diferentemente, pois os seus fatos
jurigenos, as suas hip6teses de incidéncia, sdo fatos necessariamente
estranhos as atuagfes do Estado (lato sensu)*®2.

149 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: [...]

150 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e o poder de
tributar na CF/1988. p. 227-229.

151 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e o poder de
tributar na CF/1988. p. 226.

152 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e o poder de
tributar na CF/1988. p. 226.
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Identificado que os impostos sé&o tributos ndo vinculados, avancga-se no
tema dos impostos sobre servi¢cos. De pronto, surge o questionamento do conceito

operacional: afinal, 0 que é um servigo?

Fernandino Aires Barreto prop8e que servigco € uma espécie de trabalho,
um esforco humano que se volta para outra pessoa: é fazer desenvolvido para outrem,
isto €, que alguém desempenha para terceiros, ndo se tratando de esforco
desenvolvido em favor do préprio prestador, mas de terceiros. Assim, “[...] 0 género
trabalho é esforco humano (em seu préprio favor ou no de terceiros) e a espécie

servico é apenas o esforco humano desenvolvido em beneficio de terceiros”%3.

Ainda em suas palavras:

So6 é servigo tributavel, destarte, o esforco humano com contetdo
econdmico. Somente aqueles fatos que tenham real conteldo
econdmico poderdo ser erigidos em materialidade da hipétese de
incidéncia do ISS, dado que é a dimensao econdmica de cada fato que
irA permitir que a sua ocorréncia concreta dimensione. de alguma
maneira, o tributo, e, portanto, possa ser reconhecida como indicio de
capacidade contributiva®®*.

Ciente de tais requisitos, Roque Antdnio Carrazza verifica que, nos
termos da Constituicao, “[...] a hipétese de incidéncia do ISS s6 pode ser a prestacao,
a terceiro, de uma utilidade, com conteudo econémico, sob regime de Direito Privado,

desde que ndo trabalhista, tendente a produzir uma utilidade ao fruidor™®°,

Alude o referido tributarista:

Remarcamos que, por meio de ISS, s6 se pode tributar a prestacéo do
servigo e, ndo, a relagéo juridica (contrato) que a ela subjaz (isto é,
gque se instaura entre o prestador e o tomador). Com esta
proclamacéo, desejamos significar que o imposto em exame deve
necessariamente incidir sobre o fato material da prestacdo de um
servigo. O ISS nasce de um estado de fato: a prestagéo efetiva - nunca
a potencial - de um servigo. Noutros falares, seu fato imponivel ndo

153 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na constituicdo e nalei. p. 29.
154 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na constituicdo e nalei. p. 30.

155 CARRAZA, Rogue Antonio. Reflexdes sobre a obrigacgéo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
109.
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ocorre quando da celebracdo do contrato de prestacdo de servicos,
mas, sim, quando o servigo é efetivamente prestado?®.

Nesse tear, estipulou-se no texto constitucional que o poder de instituir
impostos sobre servicos de qualquer natureza compete de forma privativa e
discriminada aos Municipios, nos termos do art. 156, 111*%7, restando excepcionada tal
regra exclusivamente nas hipoteses de prestacdo de servicos de transporte

interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, nos termos do art. 155, 111%8,

Pela regra constitucional acima mencionada, vislumbra-se que o
constituinte optou por uma excepcionalizacdo racional da tributacdo de alguns
servigos, os quais foram atribuidos aos Estados, uma vez que, pelo aspecto territorial,
estes sdo costumeiramente mais abrangentes do que os limites geograficos

municipais, evitando, assim, conflitos de natureza fiscal.

Ademais, em respeito ao art. 146, lll, alinea ‘a@’*®*®, coube a Lei
Complementar n. 116/2003 dispor de forma geral sobre o referido imposto, atribuindo
listagem exaustiva anexa a referida norma, onde consta quais 0s servicos que séo
considerados como fatos geradores para fins de tributacédo do Imposto Sobre Servicos
(ISS).

Em abordagem histérica, Ruy Barbosa Nogueira conta que a ideia de
tomar como indice os gastos de consumo de particulares é oriunda da percepcao de
gue sendo maior ou menor o0 gasto realizado pelo contribuinte, até certo ponto este
guarda consonancia com nivel de renda ou riqgueza do individuo, visto que uma

pessoa acaba por gastar ou consumir na medida de suas posses?®.

156 CARRAZA, Rogue Antonio. Reflexdes sobre a obrigac&o tributaria. p. 115.

157 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] lll - servigos de qualquer natureza,
ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar.

158 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] Il - operacdes
relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestagdes de servi¢os de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicac&o, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

159 Art. 146. Cabe a lei complementar:[...] lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributéria, especialmente sobre:[...] @) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagéo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo
e contribuintes;[...].

160 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. p. 8-9.
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Hugo de Brito Machado pontua algumas caracteristicas relevantes do
referido imposto: sua fungdo predominantemente fiscal, tratando-se de importante
fonte de receita tributdria dos municipios, ainda que muitos dos mesmos néo o
arrecadem por falta de condi¢des administrativas. Ademais, mesmo n&o tendo uma
aliquota uniforme, informa néo vislumbrar que se trate de um imposto seletivo, muito

menos gue possua funcéo extrafiscal relevante!?,

Por outro viés, Paulo de Barros Carvalho examina o contetudo
significativo da expressao “servigos de qualquer natureza” para fins de incidéncia da
exagao, percebendo que o termo constitucional ndo guarda consonancia com sentido
comumente atribuido no dominio da linguagem ordinaria, excluindo-se o servico
publico, o servico compreendido pelo vinculo empregaticio ou mesmo 0 servigco

para si proprio, dentre outros'®?,

O mesmo autor ainda aprofunda a analise do gravame, dispondo que o
arranjo sintatico da regra matriz de incidéncia tributaria do Impostos Sobre Servicos
(ISS) se traduz numa norma padrdo, por meio do preenchimento dos seguintes
critérios de hipotese e consequéncia: material, espacial, temporal, pessoal e

quantitativo®®s.

Desde logo, registra-se que apenas serdo examinados nesta
oportunidade os critérios material e espacial, por serem estes que Sao

majoritariamente responsaveis pelas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Quanto ao aspecto material, Leandro Paulsen e José Eduardo Soares
de Melo informam que “o cerne da materialidade do ISS nao se restringe a ‘servico’,
mas a uma prestacao de servico, compreendendo um negdcio (juridico) pertinente a

uma obrigacdo de ‘fazer’, de conformidade com as diretrizes do direito privado”64,

161 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. p. 412.
162 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. p.774.
163 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. p. 772-773.

164 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais.
11 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 361.
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Por sua vez, Barros Carvalho entende o critério material como sendo o
nacleo do conceito da hipétese normativa, pois nele ha referéncia a um
comportamento de pessoas fisicas ou juridicas, condicionado por circunstancias de

espaco e de tempo*®.

O magistério do referido tributarista também abarca a delimitagdo do
critério material do ISS, delegada pela Constituicdo Federal a lei complementar de
carater nacional, a qual delimita aos Municipios quais atividades se inserem nos

limites de suas respectivas competéncias?®®.

Nesse tear, recorda-se que, no caso do ISS, a Lei Complementar n.
116/2003 disciplinou as regras gerais do referido tributo, sendo que a cada Municipio
restou permitida a instituicdo deste por meio de sua legislacéo ordinaria, desde que
respeitada a listagem de servicos anexa a referida legislacao.

Outra importante constatacdo também promovida por Paulo de Barros
Carvalho é a de que, salvo algumas excecdes, as entidades politicas constitucionais
nao sao obrigadas a impor tributos, exprimindo-se verdadeiras faculdades, o que pode
resultar numa politica extrafiscal interna de cada municipio, que deixaria de criar

algum tributo para estimular a economia'®’.

Ingressando na analise do anexo a Lei Complementar n. 116/2003,
consta no total 40 (quarenta) itens e seus respectivos subitens, tratando-se de
servicos de informatica, saude, medicina veterinaria, educacao, engenharia, pesquisa,
setor bancario, aeroportuario, dentre outros, cuja elevada extensdo impossibilita a

transcricdo nesta apertada andlise.

Todavia, exsurge das licbes de Leandro Paulsen uma importante
observacéo, no sentido de que, mesmo se tratando de rol taxativo, ainda assim é

possivel uma leitura extensiva de cada item, a fim enquadrar servicos correlatos

165 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. p.149.
166 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. p.777.
167 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. p.770.
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aqueles previstos expressamente!®®, conforme jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores!®®.

Dando sequéncia ao estudo, no que se refere ao critério espacial,
Geraldo Ataliba discorre que tal aspecto indica as circunstancias de lugar contidas
explicita ou implicitamente nas hipéteses de incidéncia, relevantes para configuracao
do fato imponivel, tratando-se dos fatos da vida real inseridos no mundo

fenoménicol’®,

O classico doutrinador aduz, ainda, acerca do ambito territorial de
validade da referida lei, indicando se referir essa a area espacial a que se estende a
competéncia do legislador tributario, citando que a lei municipal s6 tem eficacia no
territério do Municipio, a estadual somente no proprio Estado e, finalmente, a federal

possui abrangéncia nacional*’*.

Avancando na disciplina, no que se refere ao critério espacial, verifica-
se que o Brasil adota o principio da territorialidade em Direito Tributario, o que, em
apertada sintese, significa dizer que as leis tributarias valem apenas no ambito interno

do ente que as editou.

Ives Gandra da Silva Martins alerta sobre as polémicas que permeiam o
referido critério, visto que acirradas controvérsias tém surgido na doutrina e
jurisprudéncia acerca do local de incidéncia do ISS nos mais de 5.500 (cinco mil e

guinhentos) municipios brasileiros, ficando o contribuinte no meio dessa disputa’’2.

Paulo de Barros Carvalho ressalva que, apesar do sistema constitucional
tributario ser caracterizado pela acentuada rigidez, “(...) ndo deixando qualquer prurido

de manifestagdo criativa a cargo do legislador ordinario”, ainda assim ocorrem

168 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. p. 403.

169 Nesse sentido, os seguintes julgados: STF, RE 156.568; STJ, REsp 445.137 e AgRgAg 1.082.014.
170 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 104.
171 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. p. 104-105.

172 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario na constituicdo. 6 ed. atual. e aum. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 701.
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conflitos entre as trés pessoas politicas de Direito Constitucional, geralmente

consubstanciados em especificagGes imprecisas!’s.

O referido autor também propde uma classificacdo em conformidade
com o grau de elaboragéo da respectiva hipétese tributaria, a qual pode: (1) fazer
mencao a determinado local para ocorréncia do fato tipico; (2) apenas aludir a areas
especificas, cujo acontecimento apenas ocorrerd se dentro delas estiver
geograficamente contido, ou; (3) citar de forma bem genérica a localidade, onde todo
e qualquer ato ocorrido na vigéncia territorial da lei instituidora estar4 apto a

desencadear seus efeitos!’4.

Importa destacar que, margeando tal arranjo, Geraldo Ataliba visualiza
que a lei pode dar saliéncia ao aspecto espacial da hipétese de incidéncia ...)
acrescentando a este condicionamento genérico um fator especifico de lugar, posto
como decisivo a propria configuragdo dos fatos imponiveis”, como por exemplo,
relativamente a regido do Nordeste brasileiro ou a Zona Franca de Manaus (ZFM),
cujos fatos subsumiveis ndo configuram fatos imponiveis por expressa ressalva

legal'’.

Finalmente, uma importante ressalva de crucial relevancia para a
compreensao do trabalho é realizada por Martins, no que se refere aos servicos
provenientes do exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior,
condicionando a hipétese de incidéncia exclusivamente ao fato da prestacdo de
servico ser consumada no territorio nacional, sob pena de violagdo ao modelo

constitucionall’®.

173 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. p. 134.
174 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 297.
175 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. p. 105.

176 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. p. 926.



Capitulo 3

SERVICOS DIGITAIS E EROSAO DA BASE TRIBUTARIA

O presente capitulo principia inferindo a tecnologia da informac&o como
impulsionadora da economia digital, de onde se brota os servigcos digitais,
identificando, na sequéncia, que ha limites constitucionais na tributacdo de servicos,

motivo pelo qual este novo fenémeno econémico provoca erosdo da base tributaria.

3.1 TECNOLOGIA DA INFORMACAO E
ECONOMIA DIGITAL

Mesmo antes de Soécrates, a humanidade ja havia sido brindada com os
ensinamentos de Heraclito, no sentido de que “a Unica coisa que nao muda € que tudo

muda”’’,

Tal afirmacéo capta com maestria a realidade do universo econdémico,
traduzindo o espirito inconstante deste fendmeno social, cabendo aos estudiosos que
se debrucam cientificamente sobre este se manterem buscando identificar as

mudancas da realidade que estao inseridos.

Mais recentemente, a tecnologia tem exercido um papel disruptivo nas
dindmicas de comércio por todo o mundo, notadamente como funcao propulsora da
globalizacédo, promovendo o surgimento daquilo que tem se convencionado chamar

de economia digital.

Nessa linha, é inegavel o papel da tecnologia como impulsionadora dos
novos contornos comerciais, possibilitando o avanco sobre fronteiras, face ao seu

notavel protagonismo no universo econdémico.

Marco Aurélio Greco observa que somos contemporaneos de um
periodo da histéria em que esta em andamento uma nova revolucdo mundial,
caracterizada por profundas mudancas em todos os referenciais que dizem respeito

ao comércio exterior, sendo que a civilizacdo contemporanea, especialmente em

T WIKIQUOTE. HerAclito. Disponivel em: < https://pt.wikiquote.org/wiki/Her%C3%Alclito >. Acesso em:
05 de jun. de 2022.
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razdo dos avangos da informatica e do tratamento digital da informacao, “[...]
apresenta a caracteristica inovadora (para n&o dizer “assustadora”), consistente no
elemento imaterial passar a existir independente de um determinado suporte fisico ao

qual deva aderir de forma inseparavel”’8.

O mesmo autor constata que, atualmente, estamos sendo chamados a
enfrentar uma realidade na qual o objeto do comércio internacional €
fundamentalmente bens intangiveis, imateriais, incorpéreos e que, em funcdo da
evolugdo e desenvolvimento da informatica, seus valores ndo estdo mais apoiados
nos atomos, como por exemplo, a transferéncia de tecnologia, o know how, os valores

financeiros, o software, os servicos, etc.'’.

Sobre essa caracteristica da intangibilidade, relativa a passagem “de

atomos para bits” da nova realidade econdmica, assim dispde o referido autor:

A moeda € um bom exemplo. No passado, seu valor decorria do
material de que era formada (ouro, prata). Eram os &tomos o elemento
determinante do valor e suas transferéncias correspondiam a
mudancas fisicas de mdo em mao. Com o tempo, o valor da moeda
nao mais correspondia ao valor daquele conjunto de atomos, em
funcdo das suas caracteristicas, passando a ser “representado” por
uma determinada mensagem veiculada por alguém habilitado para
tanto. Na cédula de papel moeda, o valor ndo resulta dos atomos de
tinta ou papel de que ela se forma, mas sim da mensagem nela
contida, qual seja corresponder a elemento emitido pela autoridade
competente, com a indicacdo de um determinado montante. Neste
Nnovo universo em que estamos entrando, o valor ndo € nem mais
representado pela mensagem agregada ao papel. assumindo a feicdo
de um registro informético na memodria do computador de uma
instituicdo financeira®.

Fato € que a tecnologia veio a acelerar a globalizacdo, alterando o
alcance dos negocios das empresas, expandindo as fronteiras comerciais e
permitindo inclusive o surgimento de companhias que apenas atuam no universo
digital, sendo capaz de uma empresa possuir atividade econdmica robusta em

diversas localidades do globo sem sequer ter alguma unidade de presenca fisica.

178 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 45-46.
17 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 47.
180 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 46.
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Nesse cenério, ganham particular importancia os ativos intangiveis, o
capital intelectual e, sobretudo, a informagédo. Os custos marginais de muitas

empresas de tecnologia digital podem se aproximar de zero*!,

Elidie Palma Bifano e Bruno Fajersztajn constatam que a l6gica inserida
nessa economia emergente é subjacente a acdo e as instituicdes sociais em um
mundo interdependente, que é marcado pelas seguintes caracteristicas: (1) revolucéo
tecnologica que gerou o informacionalismo como base material da sociedade; (2)
informacionalismo como gerador de riqueza e criador de cddigos culturais; (3)
tecnologia da informacdo como ferramenta indispensavel no processo sOcio
econdmico; (4) formacédo de redes para o exercicio de todas as atividades social'®?.

Ainda segundo os autores:

Esse avanco da tecnologia possibilitou a comunicacdo entre os
homens em tal dimenséo que a grande riqueza do mundo atual é a
informacédo, ou seja, 0 objeto da comunicacdo, Nasce a economia
digital na qual os bens econbmicos escassos sao a informacéo e a
tecnologia que a cerca. A economia digital passa a ser a prioridade de
todos os paises desenvolvidos, foco de investimento e de protecéo®®®,

Por fim, caberia neste momento pontuar o que se entende por economia

digital.

Marciano Seabra de Godoi e Antonio José Ferreira Levenhagen
relacionam que, para a OCDE - Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdémico, a economia digital possui um significado amplo, sendo o “resultado do
processo transformativo promovido pela tecnologia da informacao e da comunicagao”,
e que uma das ideias mais defendidas nos estudos da OCDE é justamente a

impossibilidade de discriminar e separar claramente um setor digital do restante da

181 CORREIA NETO, Celso de Barros; AFONSO, josé Roberto R.; FUCK, Luciano Felicio. Desafios
Tributarios na Era digital. In: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributagéo
4.0. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 31.

182 BIFANO, Elidie Palma; FAJERSZTAJN, Bruno. Potenciais impactos tributarios do CPC 47 nos
negocios voltados a economia digital. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da;
MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributac&do da economia digital: desafios no brasil, experiéncias e
novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 136.

183 BIFANO, Elidie Palma; FAJERSZTAJN, Bruno. Potenciais impactos tributarios do CPC 47 nos
negocios voltados a economia digital. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da;
MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributac&o da economia digital: desafios no brasil, experiéncias e
novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 136.
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economia, porquanto a digitalizacdo vem gradualmente atingindo todos os setores

econdmicos, cuja visdo também é compartilhada pela ONU?*84,

Celso de Barros Correia Neto e outros destacam que para a OCDE, ao
menos quatro caracteristicas definem o que se convencionou chamar de “economia
digital”: (1) a acentuada dependéncia de intangiveis; (2) o uso macigo de dados,
especialmente os de carater pessoal dos usuarios e consumidores; (3) a frequente
adocdo de modelos de negoécios multilaterais; e (4) a dificuldade de determinar a
jurisdicdo na qual a criacdo de valor ocorre, notadamente em razdo da marcante

mobilidade dos ativos e “estabelecimentos”185.

Marco Aurélio Greco relembra que, segundo o relatério da OCDE,

guando se fala em intangiveis:

[...] Devemos ter em mente uma realidade mais ampla, que ndo é
apenas a que se conhece a respeito de venda de livros, vinhos ou
computadores pela Internet ou por outros meios eletrénicos. Ha muito
mais; o comércio eletrénico abrange servigos de viagem, passagens,
software, entretenimento, jogos. mausicas, servicos bancarios,
seguros, servicos de intermediacdo financeira ou intermediacdo de
negocios, servicos de informacéo, servigos legais etc. Existe até um
comércio de servigcos legais, via Internet. cuja disciplina é muito
complexa. A propria Ordem dos Advogados tem proferido decisdes a
respeito do uso da Internet, inclusive sobre a possibilidade, ou ndo, de

os profissionais responderem consultas*®.

Marciano Seabra de Godoi e Antonio José Ferreira Levenhagen
destacam que o FMI, por sua vez, reconhece a falta de uma definicdo clara e Unica
para a economia digital, “[...] porém faz questao de adotar um conceito mais restrito,
gue abrange apenas os produtores de plataformas online, servi¢os por plataformas e

fornecedores de bens e servicos da tecnologia da informacéo e da comunicacéo”®’.

184 GODOI, Marciano Seabra de. LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Revolugdo, reforma ou
preservacdo dos pilares tradicionais da tributagdo internacional : a economia digital e seus impactos
tributérios. In: CORDEIRO, Daniel Vieira de Biasi. [et. al.] (Org.). Estudos de tributagéo internacional.
Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 454-455.

185 CORREIA NETO, Celso de Barros; AFONSO, josé Roberto R.; FUCK, Luciano Felicio. Desafios
Tributarios na Era digital. In: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributagéo
4.0. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 31.

186 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.48.

187 GODOI, Marciano Seabra de. LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Revolugdo, reforma ou
preservacéo dos pilares tradicionais da tributagdo internacional : a economia digital e seus impactos
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Para fins de conceito operacional, a definicdo adotada para economia
digital pelo presente estudo sera a mais ampla possivel, relacionando-se com toda
atividade comercial que utilize tecnologia da informagéo para a sua consecucgao e

apresente a intangibilidade como caracteristica.

3.2 O SURGIMENTO DOS SERVICOS DIGITAIS!88
Pode-se, entdo, avangar no estudo de um novo fato econémico, que tem
exposto o Sistema Tributario Nacional a prova, cujo impacto avanca sobre qualquer

fronteira, em razdo da sua natureza: o surgimento de servigos digitais.

Mas antes, € necessario definir o que sdo os “servigos digitais”
propriamente ditos, bem como identificar as suas principais caracteristicas,
expressividade na economia e, muitas das vezes, intangibilidade e

transnacionalidade.

Principiando a analise das verificagbes, consigna-se que, como ja visto,
a economia vem se adaptando as inovacdes tecnoldgicas, que impactam
sobremaneira na forma que as mercadorias sao produzidas e comercializadas e que

0s servigos sdo prestados, ganhando notoriedade 0s novos contornos virtuais.

Bauman expde a sua percepcdo de contemporaneidade remetendo ao
conceito da descorporificacao do trabalho, segundo o qual vivemos a “era do trabalho
sem corpo” e do “capital intangivel’, sendo que na “[...] era do software ndo mais

amarra o capital: permite ao capital ser extraterritorial, volatil e inconstante”*°.

Tal situacdo se traduz na realidade a qual estamos inseridos,
especialmente no que se refere ao surgimento da economia digital, tratando-se de um

novo arranjo produtivo que afeta os mais diversos ramos de negdcios.

tributérios. In. CORDEIRO, Daniel Vieira de Biasi. [et. al] (Org.). Estudos de Tributacao
Internacional. Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 455.

188 A parte desse item que trabalha o surgimento dos servicos digitais se trata de uma reviséo e ampliagdo
das ideias discutidas no artigo: LIMA, Tomas J. M. Controvérsias na atual tributacdo dos servi¢os
digitais no Brasil. In: PIFFER, Carla; GARCIA, Denise S. S. (Orgs.). Globalizacdo e
transnacionalidade: reflexos nas dimensdes da sustentabilidade. Itajai: Univali, 2020. p. 323-336.

189 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradug&o de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001,
p. 141.
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Dito isso, pode-se avancar na inteleccdo das caracteristicas do novel

“servigo digital”.

A principio, impende destacar que tais servicos ndo possuem uma
definicdo explicita no ordenamento juridico brasileiro, bem como aguardam uma
conceituacdo mais precisa dos Tribunais Superiores, especialmente por meio do
Tema 590 do STF, pendente de julgamento, que trata da incidéncia de ISS sobre
contratos de licenciamento ou de cessédo de programas de computador (softwares)
desenvolvidos para clientes de forma personalizada, de Relatoria do Ministro Luiz Fux.

Sendo assim, de forma intuitiva e sem maiores rigores dogmaticos,
podem ser definidos os servigos digitais como uma espécie do género “servi¢co”, 0s
guais sao prestados por meio de mecanismos da Tecnologia da Informacéo,

usualmente oferecidos por grandes corporacdes transnacionais.

Para uma melhor visualizacdo do fenémeno, podem-se citar como
exemplos de servicos digitais tributaveis aqueles constantes da alteracdo do

regramento do ISS por meio da Lei Complementar n. 157/2016, quais sejam:

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados,
textos, imagens, videos, paginas eletrdnicas, aplicativos e sistemas de
informacéo, entre outros formatos, e congéneres.

1.04 - Elaboracéo de programas de computadores, inclusive de jogos
eletrbnicos, independentemente da arquitetura construtiva da maquina
em que o programa sera executado, incluindo tablets, smartphones e
congéneres.

1.09 - Disponibilizacéo, sem cesséao definitiva, de conteudos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de
livros, jornais e periddicos (exceto a distribuicdo de conteudos pelas
prestadoras de Servi¢o de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no
12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).

Nesse tear, é preciso destacar que a intangibilidade dos tempos atuais
tem se mostrado tdo exacerbada que a tecnologia ja permite a prestacdo de varios
servicos de forma completamente desterritorializada, sendo possivel identificar que
algumas empresas de tecnologia realizam suas atividades em favor de individuos
residentes no Brasil sem sequer possuir qualquer estabelecimento no territério

nacional.
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Alias, avulta-se na maioria das vezes a condi¢do de se estar diante de
uma clara manifestacdo do fendmeno da transnacionalidade, recordando-se que,
segundo Jessup, as situagdes transnacionais “podem envolver individuos, empresas,

Estados, organizagdes de Estado ou outros grupos”®°.

Sendo assim, a questéo da tributacdo dos servigos digitais prestados no
exterior ou mesmo cuja prestacdo possa até ocorrer no Brasil, de forma virtual, a
individuos residentes no Brasil, havendo dificuldade de enquadramento na aplicacéo
das regras fiscais, em face do modelo ou tipo de negécio, serdo tratados como

servigos digitais desterritorializados.

Como é cedico, ha uma imperiosa necessidade de estudo dessa nova
realidade econdmica, pois atualmente € notoria a aptiddo esbocada pela tecnologia
em possibilitar a execucédo dos mais diversos servigcos de forma desterritorializada, o
gue necessita de um olhar mais atento dos operadores do Direito, visando orientar a
producdo legislativa e jurisprudencial ante um contexto fatico que se renova

constantemente.

3.3 LIMITES CONSTITUCIONAIS NA TRIBUTACAO
DE SERVICOS

Antes de iniciar a andlise acerca dos limites constitucionais na tributacéo
de servicos, faz-se necessario tecer alguns comentarios sobre o poder de tributar
estatal, observando inicialmente que este é plurifacetado, podendo adquirir diversos

contornos, a depender do tipo de concepc¢ao que se adote do Estado.

Hugo de Brito Machado dispde que a ideia mais generalizada de tal
concepcao parece ser a de que os individuos, por meio de seus representantes,
consentem na instituicdo do tributo, como de resto na elaboracéo de todas as regras
juridicas que regem a nacdo, sendo que tal estudo pertence ao campo da Ciéncia

Politica, mais especificadamente a legitimidade do préprio poder estatal9.

190 JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965. p. 13.

191 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 40. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 28.
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Ruy Barbosa Nogueira se manifesta acrescentando que se o tributo
fosse suprimido, acarretaria o fim da vida coletiva e a paralisagéo da vida individual,
“[...] tendo em vista o elevado grau em que os servigos publicos, cujo funcionamento

& assegurado pelo tributo, fazem parte da economia contemporanea”!®2.

Todavia, percebe que se de um lado esta o Estado-Fisco, credor da
relacdo, dispondo sobre o poder de tributar, por outro € necessario que qualquer
Constituicdo ndo sé disponha sobre as normas fundamentais, mas delimite esse

poder®s,

Assim, no Estado Democratico de Direito, cabe ao legislador constituinte
a misséo de, ao estruturar o sistema tributario, normatizar as limitages constitucionais

do poder estatal de impor gravames.

Nesse sentido, Irapud Beltrdo observa que o0 modelo do
constitucionalismo moderno passou a capitular um conjunto proprio de regras e
principios para a disciplina tributaria e, em termos juridicos, consolidou um capitulo
constitucional com um conjunto de normas basicas sobre o funcionamento da

tributacédo no pais!®.

No Brasil, Roque Antonio Carrazza dispde que a Constituicdo vigente
adotou um sistema tributéario rigido, cujas opcdes do legislador sdo bem restritas, com
competéncias tributarias das pessoas politicas cuidadosamente demarcadas por

principios e normas constitucionais*®.

Em outras palavras, as competéncias tributarias sdo muito estreitas e
delimitadas pelo legislador constituinte, cujo exercicio deve observar os limites
dispostos no texto constitucional, observando-se que cada ente deve respeitar o
campo de atuacdo alheio, em razdo da isonomia politica que é conferida a todos

indistintamente.

192 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 128-129.
193 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 128-129.
194 BELTRAO, Irapud. Curso de direito tributéario. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 9.

195 CARRAZZA, Rogue Antonio. Reflex6es sobre a obrigacdo tributaria. 1. ed. Sdo0 Paulo: Noeses,
2010, p. 107.
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Irapua Beltrdo leciona que, hoje, o Sistema Tributério Nacional é fundado
e centrado nos artigos 145 e seguintes do texto constitucional, sendo que este € uma
parte do Sistema Juridico Brasileiro, pois “[...] faz parte de toda uma disciplina juridica
da Constituicdo sobre a atuacgéo financeira do Estado, envolvendo ainda a parte

orgcamentaria e da ordem econdmica”*.

Como sabido, nosso Sistema Tributario € composto pela Constituicdo
Federal, pelo Cdadigo Tributario Nacional e por legislacdes esparsas, proferidas por

cada ente estatal.

Dito isso, importa destacar que serdo encontradas limitacBes a
tributacéo de servicos de varios niveis, todavia para o presente estudo serdo apenas

identificadas aquelas de ordem constitucional.

Por 6bvio, cabe o registro que nédo esta se olvidando do relevante papel
do Cadigo Tributario em tal sistema, mas que neste momento 0 arquétipo

constitucional que irradia sobre ele é que deve ser objeto de estudo.
Nessa toada, as licdes de Paulo de Barros Carvalho:

Posso afirmar, de forma resumida, que exercendo sua missao, essa
lei assegura o funcionamento do sistema, quer introduzindo preceitos
gue regulem as limitacbes constitucionais ao exercicio do poder de
tributar, quer dispondo sobre conflitos de competéncia entre as
pessoas politicas de direito constitucional interno, ou disciplinando
certas matérias que o constituinte entendeu merecedoras de cuidados
especiais. Tudo visando a uniformidade e harmonia do ordenamento
como um todo*?’.

Daqui j& se pode avancar na analise das limitacBes constitucionais

propriamente ditas, quando se trata da tributacdo de servigos.

De saida, observa-se que ha no texto constitucional algumas limitacdes
genéricas a todos os tributos, bem como outras limitagcdes de ordem especificas para

o Imposto Sobre Servicos — ISS.

19 BELTRAO, Irapud. Curso de direito tributéario. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 9.

197 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 229.
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Principiando pelas limitacbes genéricas, constata-se que estas foram
estabelecidas na Sec¢do Il do Capitulo | da Constituicdo Federal, que versa sobre o
Sistema Tributario Nacional, notadamente dos artigos 150 a 1521,

Ruy Barbosa Nogueira estabelece um apanhado dos principais
destaques desses dispositivos legais, a seguir resumido!®:

- Art. 150, item I: estatui o principio fundamental da legalidade ou reserva
da lei, havendo explicitacdo complementar no art. 97 do CTN;

- Art. 150, item IlI: especifica a isonomia ou igualdade de tratamento

perante a tributacao;

- Art. 150, item Ill, letra a: proibe a cobranca de tributos antecipados,
isto é, o tributo somente pode ser cobrado sobre as situagdes ou fatos geradores

ocorridos depois do Inicio da vigéncia da lei que criou a hipotese de incidéncia;

- Art. 150, item 1ll, letra b: estabelece o principio da anualidade, qual seja,
s6 se admite que a cobranca sobre novas hipdteses de incidéncia seja feita a partir

do exercicio seguinte ao da publicacéo da lei que instituiu ou aumentou o tributo;

- Art. 150, item IV: estatui que o tributo ndo pode ser utilizado com efeito

de confisco;

- Art. 150, item V: proibe a criacéo de barreiras fiscais dentro do territorio
nacional por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvando o

pedagio;

- Art. 150, item VI: dispde sobre os casos da chamada imunidade ao

poder imposicional, limitando-se aos impostos;

- Art. 151, item I dispBe sobre a uniformidade dos tributos federais em

todo o territério nacional e admite a concesséao de incentivos fiscais geograficos;

199 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 129-131.
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- Art. 151, item II: proibe que a Unido tribute as obriga¢ges da divida
publica dos entes periféricos, bem como das remuneracfes dos agentes publicos

destes, em niveis superiores aos que fixar para essas mesmas situa¢ées da Unido;

bY

- Art. 151, item Ill: veda a Unido instituir isencdes de tributos da

competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios;

- Art. 152: veda aos Estados, o Distrito Federal e os Municipios de
estabelecerem diferencga tributéria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em

razdo de sua procedéncia ou destino, impedindo eventual guerra tributaria.

Kiyoshi Harada enumera também outra limitacdo ao poder de tributar,
nao constante do capitulo anterior, mas igualmente relevante, atinente ao principio
constitucional implicito da proibicdo de bitributacdo juridica, que s6 ¢é admissivel
guando expressamente ressalvada pelo proprio texto constitucional e extraida da
leitura conjunta da discriminacdo de impostos cabentes a Unido (art. 153), aos
Estados (art. 155) e aos Municipios (art. 156), em razéo de que, ao se estabelecer
competéncia privativa a uma determinada entidade politica, inibe-se o0 exercicio dessa

competéncia por outro ente politico ndo contemplado com essa outorga?®.

Ainda o referido tributarista delineia as principais limitacbes
constitucionais especificas para a instituicdo impostos sobre servigos, a seguir

compiladas?®*:

- Art. 155, Il: caberd aos Estados e ao DF instituir impostos sobre
operacOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operagées
e as prestacdes se iniciem no exterior. Por exclusdo, apenas o servico de transporte

intramunicipal se insere no ambito da competéncia tributaria municipal,

- Art. 156, |: estabelece a competéncia de instituir impostos sobre

servi¢cos de qualquer natureza ndo compreendidos na esfera impositiva dos Estados;

200 HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica. 2. ed, reform,, rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 11.

201 HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica. 2. ed, reform,, rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 11-
13.
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- Art. 156, Ill: imp&e que a definicdo de servigos tributaveis se dara por

lei;

- Art. 156, § 39, item [: institui que lei complementar fixara as aliquotas

maximas e minimas do imposto sobre servicos;

- Art. 156, 8 3°, item II: excluir da sua incidéncia exportacdes de servigos

para o exterior.

Por fim, o referido autor menciona que inUmeros outros principios
tributarios foram prescritos pela Constituicdo Federal, bem como outros implicitos, em
decorréncia do regime e dos principios adotados pela Carta Magna ou dos tratados e
convencdes internacionais em que o Brasil seja parte (CF art. 5°, § 2°), cujo conjunto
visa “[...] a preservacéao do regime politico adotado, a saude da economia, o respeito

aos direitos e garantias fundamentais e a protecédo de valores espirituais”%2.

3.4 A EROSAO DA BASE TRIBUTARIA?®
De inicio, € notoria a existéncia de diversas limitacdes constitucionais
enfrentadas pelo legislador tributario para impor gravames aos servicos digitais
desterritorializados, o que gradativamente impacta na captacdo de recursos

indispensaveis a consecucao das funcdes basicas do Estado.

Isso ocorre porque, como ja visto, o critério espacial adotado pelo
ordenamento juridico tem como regra o principio da territorialidade, centrado na ideia

de que as normas so tém validade no ambito territorial de cada ente federado.

Nessa senda, Hugo de Brito Machado relembra que, segundo tal
principio, as normas vigoram apenas no territério da entidade estatal que as edita,
tratando-se de um preceito universal que tem prevalecido tanto no Direito

Internacional como no Direito Interno de cada pais?%4.

202 HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica. 2. ed, reform,, rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 11.

203 A parte desse item se trata de uma revisdo e ampliacéo das ideias discutidas no artigo: LIMA, Tomas
José Medeiros. A erosado dabase tributaria provocada pelos servicos digitais desterritoralizados.
In: SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de (org.). Sustentabilidade e o combate a vulnerabilidade
socioecondmica. Curitiba : ithala, 2021, p. 227-239.

204 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 80.
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Em outras palavras, s6 ha falar em ocorréncia de fato gerador quando a
hipétese de incidéncia estiver normatizada no ambito territorial onde se sucedeu o
fato, podendo ser no Municipio, no Estado ou mesmo em todo o Pais, devendo se

aplicar em tais casos as normas municipais, estaduais ou federais, respectivamente.

Acontece que o art. 102 do Codigo Tributario Nacional?®® apresenta duas
ressalvas importantes a regra geral, quais sejam, a possibilidade de vigéncia
extraterritorial em decorréncia de dispositivos do mesmo Cédigo e de outras leis de
normas gerais expedidas pela Unido, bem como por meio de convénios entre as

pessoas juridicas de direito publico.

Nesse sentir, nenhuma lei vigente no territério nacional pode impor
obrigacao tributaria a prestador de servicos situado no estrangeiro, pois este se

encontra fora da sua jurisdigéo.

A Lei Complementar n. 116/03, todavia, optou por dispor em sentido
diverso, na medida que em seu art. 1°, § 1° vaticinou que “o imposto incide também
sobre servico proveniente do exterior do pais ou cuja prestacao se tenha iniciado no

exterior do pais”.

Aparentemente, tal dispositivo foi além do permissivo legal da
extraterritorialidade previsto no art. 102 do CTN, por extravasar sua aplicacdo além

dos limites territoriais do pais, indo de encontro ao préprio modelo constitucional.

Seguindo esse entendimento, Ives Gandra da Silva Martins infere que o
art. 1°, § 1° da Lei Complementar n. 116/20032%, ao tributar servigos provenientes do
exterior ou cuja prestacéo se tenha iniciado no exterior, apresenta manifesta violacédo

ao modelo constitucional, especificamente no que se refere ao principio da

205 Art. 102. A legislacdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios vigora, no pais, fora
dos respectivos territérios, nos limites em que lhe reconhegcam extraterritorialidade os convénios de que
participem ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Unido.

206 Art, 1, § 1. O imposto incide também sobre o servigo proveniente do exterior do pais ou cuja prestacdo
se tenha iniciado no exterior do pais.
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territorialidade, pois possui condicionada a hipotese de incidéncia exclusivamente ao

fato da prestacéo de servigo ser consumada no territério nacional®®’.

José Eduardo Soares de Melo também acredita restar sem amparo
constitucional tal norma, em razdo de que esta ndo pode retirar o fundamento de
validade do ordenamento constitucional, uma vez que objetiva alcancar fatos
ocorridos fora do territério nacional, além de criar “[...] uma esdrixula obrigagao
tributaria (inexisténcia de contribuinte-prestador do servico na legislacéo, e a exclusiva

estipulagdo do responsavel pelo imposto, na pessoa do respectivo tomador)”?°,

Mais adiante, o mesmo jurista ainda aponta exemplos praticos de
situagdes correlatas, entendendo ser “[...] objetavel o ISS relativamente a bens
estrangeiros que ingressaram no pais, a titulo de arrendamento mercantil [...]; bem

como a assisténcia técnica desenvolvida no exterior e implementada no pais”?®.

Sacha Calmon Navarro Coélho acrescenta que s € possivel falar de
extraterritorialidade na ordem internacional por efeito dos tratados internacionais, ja
gue para uma norma produzir efeitos fora dos seus respectivos limites territoriais, essa

deve ser amparada por convénios?'°,

Impende destacar que, além da questionavel constitucionalidade acima
apontada, observa-se também que a aplicacdo da referida norma € duvidosa, na
medida em que, nhuma rapida ilacdo, exsurgem diversas controvérsias nao previstas
na lei, como, por exemplo, quem seria o contribuinte (afinal o prestador pode néo
possuir qualquer vinculo juridico com nosso pais) ou mesmo qual seria a jurisdicao

para cobrar a exacao, dentre outros questionamentos.

207 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. Coordenador Ives Gandra da Silva
Martins. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 926.

208 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p.
562.

209 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p.
564.

210 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p.421.
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Avulta-se, pois, patente a dificuldade em impor gravames a servigos
digitais desterritorializados, j& que estes apresentam por caracteristica mais
ressaltada a sua intangibilidade.

E oportuno recordar o escélio de Bauman sobre a globalizag&o, no qual
constata que a economia se move rapido o suficiente para se manter
permanentemente um passo adiante de qualquer Estado, motivo pelo qual estes
encontram-se definhando, cuja “[...] a ‘transnacionalidade’ das forgas erosivas coloca-

as fora do reino da acédo deliberada, proposital e potencialmente racional™!!,

Convergindo com tal percepcao, Caletti e Staffen sinalizam que o Direito
atravessa um fendmeno de fragmentacao, cujas raizes estéo alojadas na globalizacao
e, consequentemente, na transnacionalidade do fendbmeno juridico, que extrapola a

tradicional polaridade nacional-internacional®*?.

Ademais, é natural e esperado que as empresas procurem aumentar
suas margens de lucro por meio da reducdo da carga tributaria, e ha nesse tipo de
servico uma clara oportunidade, ante a dificuldade do Estado em criar, aplicar e

fiscalizar regras tributarias sobre servicos dessa natureza.

Ganha, entéo, relevo o combate a erosdo da base tributaria que vem
sendo realizado ao redor do mundo. Sobre o assunto, um importante programa foi
lancado em 2013, chamado de BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting”, ou, em
portugués, “Erosdo da Base Tributavel e Transferéncia de Lucros”), conduzido pela
Organizacao de Cooperacéao e de Desenvolvimento Econémico (OCDE), cujo objetivo

principal é sugerir medidas de reforma das normas de tributacdo em escala global.

Cabe pontuar que a OCDE, que é uma organizacdo econdmica

intergovernamental, tem produzido um grande numero de papers sobre esse assunto

211 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2001. p. 53-54.

212 CALETTI, L.; STAFFEN, M. R. A fragmentac&o juridica e o direito ambiental global. Veredas do
direito, Belo Horizonte, v. 16, n. 34, p. 277-310, jan./abr. 2019. Disponivel em:
http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article /view/1455. Acesso em: 20 ago. 2020. p.
281-282.
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ao longo dos Ultimos anos, sendo a organizacao internacional mais atuante no campo

dos estudos sobres os impactos e desafios tributarios da economia digital®*2,

A OCDE atua por meio desse Projeto com o0 objetivo de detectar
oportunidades e desafios voltados a economia digital e, particularmente, como os
paises da OCDE e as economias associadas aproveitam as tecnologias da
informacédo, suas comunicacdes e a internet para cumprir 0s objetivos de suas
politicas publicas. “O trabalho aporta informacao aos responsaveis sobre a formulacao
de politicas sobre as praticas regulatorias dos diversos paises, com o fito de maximizar
0 potencial da economia digital como motor da inovagcdo e do crescimento

inclusivo14,

Ainda que seja mais voltado para solucionar questdes problematicas da
elisdo e evasao fiscal por meio de planejamentos fiscais “agressivos” adotados por
companhias transnacionais, o referido programa também dispde sobre a questédo da
nao tributacdo, da tributacdo insuficiente ou mesmo da dupla tributacdo, que
promovem a erosao da base tributaria, tratando-se de “perdas macicas de receitas

tributarias”, assim identificadas pelo relatério:

A erosdo da base tributaria constitui um grave risco a receita, a
soberania e a equidade fiscal de um pais, independentemente de ele
ser ou ndo membro da OCDE. Embora essa pratica possa afetar o
erario nacional de diversas maneiras, a transferéncia de lucros é uma
das mais comuns. Mais estudos sobre a questdo sdo de suma
importancia e necessidade, ndo restando davida de que se trata de
um problema presente e premente em muitas jurisdicdes?®.

Nos ultimos anos, o Projeto BEPS tem apresentado medidas sobre a

guestao tributaria em face do advento da economia digital. Desde que a OCDE

213 GODOI, Marciano Seabra de. LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Revolucdo, reforma ou
preservacdo dos pilares tradicionais da tributagdo internacional : a economia digital e seus impactos
tributérios. In: CORDEIRO, Daniel Vieira de Biasi. [et. al.] (Org.). Estudos de tributagéo internacional.
Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 454.

214 BIFANO, Elidie Palma; FAJERSZTAJN, Bruno. Potenciais impactos tributarios do CPC 47 nos
negocios voltados a economia digital. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da;
MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributac@o da economia digital: desafios no Brasil, experiéncias
e novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 136.

215 OCDE (2013). Combate a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros. OCDE
Publishing. Disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/combate-a-erosao-da-base-tributaria-
e-a-transferencia-de-lucros-portuguese-version_9789264201248-pt — Acesso em: 08 dez. 2020. p. 7.
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publicou seus Relatérios Finais do Projeto BEPS no final de 2015, tomou corpo
institucional a discusséo sobre possiveis mudancgas nos principios basilares do regime
tributario internacional como resposta a digitalizacdo da economia. Todavia, a A¢édo 1
deste projeto ndo veio acompanhada de propostas e medidas concretas a serem
implementadas pelos paises, em razdo da auséncia de acordo sobre as questdes

expostas na secdo anterior?6.

Marciano Seabra de Godoi e Antonio José Ferreira Levenhagen pontua
que o Relatério Provisério da Acdo 1 de 2018 identifica trés grupos conflitantes?*’:

- Um primeiro grupo de paises que pleiteiam uma auténtica revolucao
das bases de tributacdo internacional, questionando seriamente a utilidade de

institutos tradicionais, cujo grupo ¢€ liderado pelos paises emergentes do G20;

- Um segundo grupo de paises apresenta uma visdo menos radical,
apoiando a manutencéo dos principios basilares da tributacdo internacional, sendo
necessarias apenas mudancas setoriais nas regras ja existentes, cujo grupo é

notadamente composto por maioria dos paises europeus;

- Um terceiro grupo que entende que os paradigmas atuais da tributacao
internacional ainda se mostram compativeis com a nova realidade da economia digital,
sendo que os problemas de abusos e dupla ndo-tributacdo foram ou estdo sendo
corrigidos com a aplicacdo das medidas exigidas pelas demais acbes do Projeto
BEPS, ndo sendo necessaria qualquer reforma substancial imediata dos pilares da

tributacdo internacional.

Por oportuno, observa-se que, em 2021, foi publicada a segunda fase do

BEPS, identificada por BEPS 2.0, a qual dispbe de forma mais atenta a nova realidade

216 GODOI, Marciano Seabra de. LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Revolugdo, reforma ou
preservacdo dos pilares tradicionais da tributagcdo internacional : a economia digital e seus impactos
tributérios. In: CORDEIRO, Daniel Vieira de Biasi. [et. al.] (Org.). Estudos de tributagéo internacional.
Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 459.

217 GODOI, Marciano Seabra de. LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Revolucdo, reforma ou
preservacdo dos pilares tradicionais da tributagdo internacional : a economia digital e seus impactos
tributérios. In: CORDEIRO, Daniel Vieira de Biasi. [et. al.] (Org.). Estudos de tributagéo internacional.
Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 462-463.
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econbmica de transacgOes digitais, com expectativa de sua implementacdo pelos
paises signatarios a partir de 2023, embora a integracado provavelmente ocorra por
fases, sendo dividida em 2 pilares principais que estabelecem um pacote de novas
regras tributérias acordadas, em sintese, por meio da disposi¢cao de uma férmula para
calcular a proporcéo de lucros tributaveis em cada jurisdicao (Pilar 1) e pela instituicdo
de imposto global minimo de 15%, visando desencorajar as empresas de transferirem
lucros para paises com impostos mais baixos (Pilar 2)28.

Ha, portanto, uma premente necessidade de se refletir sobre o0 modelo
de tributacdo constitucionalmente adotado, no sentido de reformular a sistematica de
tributacdo voltada para empresas que prestem servigos desterritorializados, porque
nao se pode seguir admitindo que os orcamentos publicos sejam gradualmente
corroidos e, em face disso, negue-se a populacdo até mesmo 0s servi¢cos estatais

mais basicos, como, por exemplo, saude, educacao e segurancga publica.
Godoi e Levenhagen apresentam importante reflexdo nesse ponto:

O regime tributario internacional e sua tradicional divisdo do poder de
tributar encontram-se em crise ha varios anos, especialmente apos ter
ficado nitido que a digitalizacdo da economia globalizada retira poder
e receita tributaria de determinado tipo de paises: aqueles com
mercados meramente consumidores dos servicos digitais sem forca
para desenvolver e criar capital tecnolégico para competir com as
grandes poténcias mundiais. A crise leva a um impasse institucional
especialmente dificl e dramatico no ambito de organismos
internacionais como a Unido Europeia, que somente podem tomar
medidas impactantes no ambito da tributacdo internacional da renda
caso haja concordancia unanime entre seus Estados-membros, algo
inverossimil e mesmo impraticavel quando se trata de (re) dividir o
poder de tributar entre paises com estruturas econémicas distintas e
politicas tributarias historicamente contrastantes?'®.

Evidencia-se, portanto, a ocorréncia dessa indesejada situacédo em todo
o planeta, na medida em que, com a globalizacdo da economia, ha o crescimento do

comeércio internacional e a virtualizacdo acentuada das comunicacfes, dentre outros

218 RODL & PARTNER. BEPS 2.0: pillar 1 and pillar 2 update. Disponivel em:
<https://www.roedl.com/insights/beps-pillar-update>. Acesso em: 27 de ago. de 2022.

219 GODOI, Marciano Seabra de. LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Revolucdo, reforma ou
preservacéo dos pilares tradicionais da tributagdo internacional : a economia digital e seus impactos
tributérios. In: CORDEIRO, Daniel Vieira de Biasi. [et. al.] (Org.). Estudos de tributagéo internacional.
Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 477.
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fatores. Cada vez mais se prestam servigos digitais desterritorializados, o que tem

imposto desafios a manutencao da sustentabilidade orgcamental dos entes estatais.

Sobre a questao, os ensinamentos de lves Gandra da Silva Martins sao

irretocaveis:

Como num verdadeiro jogo de xadrez, a economia flui menos pelas
linhas governamentais — que, ndo poucas vezes, mais
descompassam que recompassam o fluir material da economia —, e
mais, pela percep¢do de seus agentes econdmicos, que definem o
grau dos riscos e de possibilidades das relagbes negociais
permanentes, num mundo cada vez mais globalizado?%°.

E também nesse sentido as licdes de Bauman:

A Unica tarefa econdmica permitida ao Estado e que se espera que ele
assuma é a de garantir um ‘orgcamento equilibrado’, policiando e
controlando as pressdes locais por intervencdes estatais mais
vigorosas na direcao dos negocios e em defesa da populacao face as
consequéncias mais sinistras da anarquia de mercado??.

Por fim, recorda-se que, por mais rejeitado que seja o tributo, é por meio
dele que o Estado cumpre as suas finalidades governamentais, motivo pelo qual
necessita da protecdo de todos, ja que € para os proprios cidadaos que 0s servigos

publicos sé&o destinados.

220 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 296.

221 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2001. p. 63.
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Capitulo 4

TRIBUTACAO DOS SERVICOS DIGITAIS: DIFICULDADES E
PROPOSTAS

Este Ultimo capitulo apresenta o panorama normativo contemporaneo da
tributacdo dos servigcos digitais do Brasil, elencando as principais dificuldades

encontradas e algumas propostas de aperfeicoamento normativo.

4.1 PANORAMA NORMATIVO DA TRIBUTACAO
DOS SERVICOS DIGITAIS

Como é sabido, atualmente ja ocorre a tributacdo sobre alguns servigos
digitais no ordenamento juridico brasileiro, ainda que por muitas vezes de forma
ineficiente, em razdo da propria legislacéo ser inadequada a imposicéao de gravames

sobre tal fendbmeno econdmico.

A sequir, serao listados os principais servicos digitais tributaveis, com a

respectiva forma de tributacéo.

4.1.1 Tributac&o do data center

Principia-se a analise pela tributacdo do data center, que é onde se
processa tudo que é feito online. Antes, cabe pontuar rapidamente como se dao tais

Servicos.

O data center - ou centro de processamento de dados - nada mais é do
gue o local (a instalacéo fisica pode ser uma sala ou um prédio inteiro) onde sao
colocados computadores e uma série de outros equipamentos ligados em rede, sendo
o lugar que se armazena uma quantidade gigantesca de dados e informacdes para 0s
mais variados fins, bem como se hospeda aplicacdes fundamentais para o

funcionamento de uma empresa ou servigo???,

222 HARDWARE. O que é um data center? Disponivel em: <https://www.hardware.com.br/artigos/o-que-
e-um-data-center/ >. Acesso em: 05 de jun. de 2022.
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Como bem pontua Felipe Wagner de Lima Dias e Eduardo Soares de

Melo:

O armazenamento de nossas memarias e arquivos, de igual maneira,
tem migrado do meio fisico — arquivos, caixas, albuns de fotos — para
o digital, como Dropbox, OneDrive, iCloud. Outra situacdo esta na
forma como nos comunicamos, antes por telefone e SMS, agora por
Voip e WhatsApp. Mesmo os classicos softwares como Microsoft
Office, j& podem ser acessados por meio de cloud, a exemplo do Office
365. Tal fato denota que a tecnologia, tida como referéncia ha poucos
anos, ja sofre grande transformacéo, impulsionada por uma realidade
em constante mudanca e avango, onde o “novo” substitui 0 “novo”??3,

Sem delongas, sobre o referido servico incide ISS, nos termos da lista
de servicos anexa a Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003, mais
especificadamente apos alteracdes realizadas pela Lei Complementar n. 157, de 29
de dezembro de 2016, que o incluiu no item 1 — Servicos de informatica e congéneres,

senédo vejamos:

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados,
textos, imagens, videos, paginas eletrdnicas, aplicativos e sistemas de
informacéo, entre outros formatos, e congéneres. (Redacéo dada pela
Lei Complementar n® 157, de 2016).

Registra-se, todavia, que ha quem entenda ilegitima tal cobranca (e néo
s6 dela, como também a incidéncia de CIDE e PIS/COFINS-Importacéo), que € o caso
de Thais Meira e Andrea Oliveira, justificando que o acesso a um data center nao
representa uma prestacao de servico e, também, por ser uma atividade complexa, que
envolve diversos elementos, ndo é passivel de segregacdo (e.g, em locacao,
licenciamento manutencdo dos equipamentos etc.), tratando-se de contrato
inominado em que o objeto é a disponibilizacédo de infraestrutura para armazenamento

de dados e informacdes??4.

223 DIAS, Felipe Wagner de Lima; MELO, Eduardo Soares de. A tributagéo sobre a transmisséo eletrénica
de bens digitais : analise da viabilidade sistémica do convénio icms 106/2017 sob o contexto da adi
5958. In: HENARES, Neto; MELO, Eduardo Soares de. Icms e iss: tributacdo digital e os novos
contornos do conflito de competéncia. S&do Paulo: Editora Intelecto, 2018, p. 88.

224 MEIRA, Thais. OLIVEIRA, Andrea. Tributacdo do data center no brasil. In: FARIA, Renato Vilela;
SILVEIRA, Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributacdo da economia digital :
desafios no Brasil, experiéncias e novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 623.
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Alias, as referidas autoras ainda defendem que tal servico deve ser

tributado analisando caso a caso, conforme as seguintes ligdes:

Também pelo fato de os pagamentos realizados no &mbito de contrato
de data center ndo serem qualificados como remuneragdo pela
prestacéo de servigo ou royalty, no caso de contratacdo de acesso a
data center cujo beneficiario dos pagamentos esteja localizado em
paises que tenham firmado tratado internacional com o Brasil, seria
possivel sustentar a aplicacdo do artigo 7° (Lucros), afastando-se
assim a eventual cobranca do IRRF no Brasil. Na hip6tese de o data
center ser contratado por empresa domiciliada no Pais, pelas
mesmas razdes ndo concordamos com a incidéncia de ISS e, caso a
empresa adote o lucro presumido, entendemos que a aliquota
aplicavel de presuncao seguiria a regra geral de 8% (IRPJ) e 12%
(CSLL), e ndo a destinada a prestacao de servicos (32%). Finalmente,
caso a empresa de tecnologia oferega outros modelos de “produto” na
nuvem a seus clientes, além do laas, tais como o SaaS e o PaaS,
entendemos ser possivel segregar a contratacdo e remuneracao de
cada um desses “produtos” para que o respectivo tratamento tributario
sea aplicavel de forma individualizada. Isso pode trazer impactos
tributarios diferentes tanto na contratacdo do data center no Pais,
como do exterior, 0s quais devem ser analisados caso a caso??.

Em que pese as lucidas constatacdes, especialmente numa perspectiva
sistematica da legislacdo tributaria, prevalece o entendimento da aplicacéo do ISS

sobre tal servigo, nos termos da legislacéo regente do referido tributo.

4.1.2 Tributacdo sobre o licenciamento para uso
de software

A Lei n. 9.609/1998 dispde sobre a protecao da propriedade intelectual
de programa de computador e sua comercializacao no Pais, tratando dos contratos

de licenca de uso de softwares em diversos dos seus dispositivos.

Sobre tais servi¢os, também incide ISS, nos termos do item 1 — Servicos
de informatica e congéneres da lista de servicos anexa a Lei Complementar n. 116,

de 31 de julho de 2003, senado vejamos:

1.05 — Licenciamento ou cessao de direito de uso de programas de
computacao.

225 MEIRA, Thais. OLIVEIRA, Andrea. Tributacdo do data center no brasil. In: FARIA, Renato Vilela;
SILVEIRA, Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributacdo da economia digital :
desafios no Brasil, experiéncias e novas perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 623.
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Acontece que o conceito de licenciamento de uso é bem volatil e novas
modalidades desse tipo de servico acabam por ampliar um conflito entre entes
tributantes. Nos dizeres de Lyvia de Moura Amaral Serpa:

Neste cenario conflituoso, envolvendo interesses tdo destoantes, a
articulacdo politica para implementacdo de uma reforma tributaria,
embora extremamente complexa, talvez seja a solugdo mais viavel,
permitindo que a tributacdo sobre o consumo venha a adotar conceitos
mais modernos e abrangentes, adaptados a nova economia e as
novas tecnologias. A toda evidéncia, 0 necessario debate ndo seria
alcancado adequadamente no plano do Poder Judiciario, mas pode
ser feito no plano do Poder Legislativo, que pode e deve recuperar sua
posicdo de protagonista responsavel pela criacdo e projecéo do direito
como auténtico instrumento de pacificacdo social??®.

Vinicius Juca Alves e Christiane Alves Alvarenga apontam, que, de fato,
no desenvolvimento de um software personalizado, constata-se uma prestacédo de
servico autorizadora da incidéncia do ISS, como ja se posicionou o Superior Tribunal
de Justica. Todavia, ha problema quando os Municipios tentam cobrar ISS sobre o
licenciamento do software de prateleira, situacdo em que ndo existe prestacao de

servico de personalizagcio??’.

Ainda assim, ressalvam os autores que ndo ha amparo na legislacéo
atual para fazer qualquer distincdo entre as licencas de direito de uso, pois sédo todas
iguais perante a legislacdo, observando que, quando a LC n. 116/03 atribui aos
municipios o direito de cobrar o ISS, ela ndo limita esse direito a qualquer tipo de
licenca de uso, ja que pela literalidade da LC n. 116/03, todas as licencas de uso estéao

sujeitas ao ISS?%8,

226 SERPA, Lyvia de Moura Amaral. Conflito de competéncia entre estados e municipios e as operagdes
envolvendo transferéncia e/ou licenciamento para uso de software. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama
Vital de; GOMES, Marcus Livio; ROCHA, Sergio André (org.). Tributagdo da economia digital. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 71.

227 ALVES, Vinicius Juca; ALVARENGA, Christiane Alves. Da prateleira @ nuvem : a disputa entre os
estados e municipios na tributagéo do uso do software. In: PISCITELLI, Tathiane (coord.). Tributagao
da economia digital. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 20.

228 ALVES, Vinicius Juca; ALVARENGA, Christiane Alves. Da prateleira a nuvem : a disputa entre os
estados e municipios na tributagéo do uso do software. In: PISCITELLI, Tathiane (coord.). Tributagao
da economia digital. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 25.
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4.1.3 Tributagdo sobre publicidade na internet

De saida, recorda-se que havia uma celeuma juridica sobre o cabimento

do ICMS-Comunicacao ou ISS sobre a prestagcéo de publicidade na internet.

Isso porque ndo constava na listagem anexa da LC n. 116/2013 a
possibilidade de cobranca de ISS sobre tais servi¢cos, motivo pelo qual muitos Estados
se sentiam autorizados a cobrar ICMS-Comunicagdo em tais hipoteses.

Acontece que a LC n. 157/2016 acrescentou o seguinte item na lista

anexa:

17.25 - Inser¢cdo de textos, desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade, em qualquer meio (exceto em livros,
jornais, periédicos e nas modalidades de servicos de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens de recepgdo livre e gratuita). (Incluido
pela Lei Complementar n°® 157, de 2016).

Assim, a referida guerra fiscal entre os Estados e os Municipios perdeu

espaco.

Nesse sentido, Karem Jureidini Dias Fernanda Possebon Barbosa
apontam que a Lei Complementar n. 157/16 dirimiu qualquer davida interpretativa que
pudesse implicar em aparente conflito de competéncia, restando indubitavel que,
ressalvado o fornecimento de infraestrutura comunicacional, a materialidade esta no
campo da competéncia municipal para a tributacdo, observando-se que o servico de
insercdo de publicidade nunca esteve na competéncia tributaria dos Estados e do

Distrito Federal para tributacdo pelo ICMS-Comunicacdo??°,

4.1.4 Tributacéo sobre streaming

Primeiro, faz-se necessario definir o que é streaming. Tal vocabulo pode
ser traduzido para o portugués como “fluxo de midia”, consistindo numa tecnologia
gue permite a transmissdo em tempo real de conteudos disponibilizados na internet,
ficando os arquivos armazenados em servidores conectados a esta rede, sendo que

as informacdes ndo sdo armazenadas pelo usuario em seu proprio aparelho

229 DIAS, Karem Jureidini. BARBOSA, Fernanda Possebon. Publicidade em aplicativo e jogos: tributagao.
In: PISCITELLI, Tathiane (coord.). Tributagdo da economia digital. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 141.
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eletrdnico, ja que a transmissao dos dados é reproduzida a medida que chega ao

USUArio30,

Tal tecnologia permite a transmissao de dados e informacdes utilizando
a rede de computadores, de modo continuo, por meio de pacotes, sem a necessidade

de que o usuéario realize download dos arquivos a serem executados?3!,

Podemos citar como exemplos de streaming: Spotify, Netflix, Youtube,
Deezer, que conquistam dia apds dia novos usuarios e substituem “[...] os tradicionais
meios de acesso aos conteudos de musicas — como radios, CDs, mp3 -, videos e

entretenimento -— televisdo, cinemas, locadoras — etc.” 232,

Como ja observado em situagdes anteriores, A LC n. 157/2016 também
veio a introduzir na lista anexa a LC n. 116/2003 o referido tipo de servi¢o, sendo

vejamos:

1.09 - Disponibilizacéo, sem cessao definitiva, de contetdos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de
livros, jornais e periddicos (exceto a distribuicdo de conteldos pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei
no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).

Todavia, j& ha doutrina que aponta que tal oneracdo pelo ISS é
guestionavel, porque nem sempre compreende a efetiva realizacdo de um fazer, que

teria a virtude juridica de caracterizar uma prestacdo de servico*.

230 QILVA, Alice Marinho Corréa da. ALMEIDA, Mariana Quintanilha de. MARTINS, Vitor Teixeira Pereira.
Computacado, comércio eletrdnico e prestacéo de servi¢os digitais : sua tributacdo pelo ICMS e
ISS. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 72.

21 MELO, José Eduardo Soares de. A lei complementar n. 157/2016 a luz da constituicdo federal:
aspectos relacionados a retroatividade e aos campos de incidéncia do icms e do iss na atividade de
difusdo de videos, audio e textos pela internet. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da;
MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributac&do da economia digital: desafios no brasil, experiéncias e
novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 273.

232 DIAS, Felipe Wagner de Lima; MELO, Eduardo Soares de. A tributag&o sobre a transmisséo eletrénica
de bens digitais : analise da viabilidade sistémica do convénio icms 106/2017 sob o contexto da adi
5958. In: HENARES, Neto; MELO, Eduardo Soares de. Icms e iss: tributacdo digital e 0os novos
contornos do conflito de competéncia. Sdo Paulo: Editora Intelecto, 2018, p. 88.

233 MELO, José Eduardo Soares de. A lei complementar n. 157/2016 a luz da constituicdo federal:
aspectos relacionados a retroatividade e aos campos de incidéncia do icms e do iss na atividade de
difusdo de videos, audio e textos pela internet. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da;
MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributac&do da economia digital: desafios no brasil, experiéncias e
novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 273.
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Nesse sentido, Leonardo Rocha Hammoud:

Embora os Tribunais se manifestem quanto as questdes colocadas em
juizo para solucéo dos conflitos tributarios a doutrina problematiza os
julgados e os critica diante de fundamentagfes que nos remontam ao
mesmo problema de sempre. De forma rasteira, nos remete ao
problema da obrigag&o de dar e fazer (no ISS) e da imaterialidade e
falta de circulagdo da mercadoria (no ICMS).

Especialmente no caso do streaming onde ndo ha transferéncia por
download, mas existindo um fluxo continuo de informacdes
consumidas em tempo real quando convertidas em som ou imagem,
ha grande controvérsia no enquadramento como um real “servigo” nos
termos da lei complementar 157/2016, ja que o conceito de servico
nao poderia ser deturpado do seu enquadramento estrutural, sendo
bastante polémico se o streaming poderia ser considerado um
“servigo” dentro do nosso ordenamento juridico- tributério que se vale
do estruturalismo como medida do fato gerador?®*,

Fato é que, nesta guerra fiscal, 0 que se tem comumente notado € uma
movimentacao por parte dos entes federativos para aprovar alteracdes na legislacéao
relativas a tal fato econémico, a fim de abarcar o streaming nos respectivos textos

legais tributarios®3®.

4.1.5 Tributacdo sobre plataformas digitais de
servicos de transporte

Ao se falar desse servico de intermediacdo, o exemplo mais marcante
gue vem a mente € o da empresa Uber, cuja metonimia desse vocabulo (“chamar um

uber”) se verifica mais usada atualmente que o proprio taxi.

A intermediacéo eletrdnica de transporte constitui espécie de prestacao
de servico na qual uma empresa operadora disponibiliza uma plataforma online
(aplicativo) ao prestador do servico (motorista) e o seu tomador (passageiro), com o

intuito de conecta-los eletronicamente, intermediando a transacédo e cobrando uma

234 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Imposto Unico nas operacdes de internet : a consensualidade como
paradigma e o combate os conflitos tributarios na era digital. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de;
GOMES, Marcus Livio; ROCHA, Sergio André (org.). Tributacdo da economia digital. 1. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 133.

235 QILVA, Alice Marinho Corréa da. ALMEIDA, Mariana Quintanilha de. MARTINS, Vitor Teixeira Pereira.
Computacado, comércio eletrdonico e prestacédo de servi¢os digitais : sua tributacdo pelo ICMS e
ISS. S&o Paulo: Almedina, 2017, p. 59.
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taxa ou comissao sobre o servi¢o prestado, como forma de remuneracao pelo espago

cedido virtualmente em sua base de dados e layouts de e-commerce?®,

Karolina Quintdo Quintanilha e outros pontuam que tal contrato de
intermediacéo, na verdade, assemelha-se ao contrato de corretagem, com algumas

consideracdes especiais, motivo pelo qual inferem como se dé a tributacéo:

Para que o Municipio possa editar lei com a finalidade de tributar
determinado servico, ou seja, para que possa eleger determinado fato
como fato gerador do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISSQN), € necessario que 0 servico esteja inserido na lista Anexa a
Lei Complementar n® 116 de 2003.tualmente, diante da auséncia de
previsdo expressa na lista anexa quanto a intermediagdo eletronica,
situacdo que pode ser revertida dentro de Pouco tempo, como se
abordara no item 4 do presente artigo, 0 Municipio tem cobrado o
imposto sobre servigos de qualquer natureza com base no item10.02
da lista, é dizer, com base na corretagem, que traz a seguinte previséo:
agenciamento, corretagem ou intermediacdo de titulos em geral,
valores mobiliarios e contratos quaisquer®’.

Assim, 0s servicos prestados pelas empresas digitais que intermediam
a negociacdo estdo sendo enquadrados como “corretagem”, por meio de uma
‘intermediacdo de um contrato qualquer”, nos termos da Lei Complementar n.
116/2003:

10.02 — Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de titulos em
geral, valores mobiliarios e contratos quaisquer.

H4, todavia, uma celeuma: a qual fisco municipal € devido os tributos a
serem recolhidos, sobretudo considerando que ha dois servicos distintos: a
intermediacdo da relacdo de transporte, mas também a prestacdo do servico de

transporte propriamente dito?

2% QUINTANILHA, Karolina Quintdo; PAIVA, Luiza Monteiro; SILVA, Mariana Lopes. A competéncia
territorial do imposto sobre servicos de qualquer natureza (issqn) nos servigos de intermediacédo
eletrbnica de transporte privado. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; GOMES, Marcus Livio;
ROCHA, Sergio André (org.). Tributagao da economia digital. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 101.

237 QUINTANILHA, Karolina Quintdo; PAIVA, Luiza Monteiro; SILVA, Mariana Lopes. A competéncia
territorial do imposto sobre servicos de qualquer natureza (issqn) nos servigos de intermediagdo
eletrbnica de transporte privado. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; GOMES, Marcus Livio;
ROCHA, Sergio André (org.). Tributagao da economia digital. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 101.
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Pedro Demartini recorda que o artigo 3° da Lei Complementar n.
116/2003 determina que o ISS é devido ao municipio do local do estabelecimento
prestador e que, nesse sentido, as plataformas de transporte prestam servigcos de
intermediacdo por meio de plataforma (aplicativo), sendo que este possui suas
funcdes operacionalizadas a partir de estabelecimento capaz de gerir e manter
funcionando tais plataformas, motivo pelo qual conclui que o nucleo da prestacédo € o
local do estabelecimento responsavel pela gestdo e operacionalizagdo?®.

De nossa parte, considerando a intangibilidade do servico de
intermediacédo (que pode ser operado virtualmente de qualquer lugar, inclusive do
exterior), deve ser analisada com cautela a aplicacdo da norma retrocitada,
especialmente pela possibilidade de evasdo de recursos tributarios do transporte
individual remunerado de passageiros (arts. 727 a 729 do Cdédigo Civil) que, pelo atual
ordenamento juridico, deve ser recolhido o tributo pelo fisco municipal de onde o

servico de transporte € prestado.

Dessa forma, ha aqui uma situacdo que carece de urgente atencéo do
legislador tributario, no sentido de evitar erosdo da base tributaria municipal, que é
onde de fato ocorre o servico de transporte, cuja intermediacdo (ou corretagem)
deveria ser absorvida para fins tributarios, sob pena de possibilitar que as empresas
detentoras de plataformas dessa natureza criem mecanismos de evasao tributaria (por

exemplo, prestando o servico remotamente de outros paises).

4.1.6 Tributacdo sobre plataformas digitais de
servicos de hospedagem

As plataformas digitais de intermediacdo de servigcos de hospedagem
ostentam uma prestacdo de servico semelhante ao das plataformas digitais de
servicos de transporte, ao intermediar, por meio de um aplicativo, uma hospedagem

contratada por um héspede, a ser fornecida por um anfitrido.

7

O exemplo mais conhecido é o Airbnb, cuja plataforma possibilita o

cadastro dos anfitribes e acomodacdes gratuitamente, sendo que “[...] ao valor de

238 DEMARTINI, Pedro. Plataformas digitais: a intermediagédo dos servigos de transporte e o local da
prestagao sob a perspectiva do iss. In: PISCITELLI, Tathiane. Tributacdo da economia digital. 1. ed.
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 467.
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7

cada reserva, é acrescido um percentual (que pode chegar até 20%) custeado
diretamente pelo hdspede a plataforma e do montante pago pelo héspede ao anfitrido,

uma parte (cerca de 3%) fica com a plataforma”2%.

Aqui, na falta de legislacdo mais especifica ao comércio eletrénico, tem
sido aplicado, o entendimento de se tratar de intermediacdo de negécio enquadrado
como “intermediacao de hospedagem”, nos termos da Lei Complementar n. 116/2003:

9.02 — Agenciamento, organizacdo, promoc¢do, intermediacdo e

execucdo de programas de turismo, passeios, viagens, excursoes,
hospedagens e congéneres.

Todavia, ha duas situacdes que merecem atencdo nesta oportunidade:
além da duavida outrora verificada nas plataformas de intermediacdo de transporte,
onde se questionou para qual fisco municipal € devido os tributos a serem recolhidos,
sobretudo considerando que ha também aqui dois servi¢os distintos, quais sejam, o
de intermediacao da relacdo de hospedagem e o da hospedagem propriamente dita,
h&a também uma duvida sobre a natureza do préprio servico, em outras palavras, se

realmente se trata de servico de hospedagem.

Isso porque pode ser questionado se tal negécio ndo seria uma locacao
de bem imovel, cuja contratacdo de acomodacao por meio de plataforma digital ndo
envolveria hospedagem, mas sim a cessao de uso do imével por periodo de tempo
mediante remuneracdo. Nesse sentido, recorda-se que a hospedagem se diferencia
da locacéao por exigir a entrega de funcionalidades conjugadas com a disponibilizacao

de espaco, como servicos de quarto, alimentacéo, recepcao, etc.?4,

Assim a prépria incidéncia do ISS é questionavel, na qual parece ser
mais adequada a tributacdo sobre a renda auferida na locacdo e sobre o servico de
intermediacdo de contrato qualquer, e ndo sobre o servico de hospedagem

propriamente dito, sendo que aqui também carece de especial atencéo do legislador

239 BASTOS, Filipe Silvestre Lacerda. Tributagcdo das plataformas digitais de “hospedagem”. In:
OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; GOMES, Marcus Livio; ROCHA, Sergio André (org.). Tributacéo
da economia digital. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 289.

240 BASTOS, Filipe Silvestre Lacerda. Tributagdo das plataformas digitais de “hospedagem”. In:
OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; GOMES, Marcus Livio; ROCHA, Sergio André (org.). Tributacéo
da economia digital. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 292-294.
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tributario definir de forma mais concisa como se da a incidéncia tributaria sobre tais

Servigos.

4.1.7 Tributacéo sobre VoIP

O servigo de voz sobre IP (VoIP) se trata de uma atividade/comunicacao
gue se da por meio de protocolo de internet, cujas informac¢des da comunicacao
navegam em forma de dados pela rede mundial de computadores para efetuar uma
chamada telefbnica, diferentemente do que ocorre no servico de telefonia

convencional.

Nesse tipo de servigo, é tormentoso identificar o regime juridico-tributario
aplicavel, porquanto, em tese, logo vem a mente que seria cabivel a incidéncia do

ICMS-Comunicacao.

Todavia, é oportuno recordar que a Lei Geral de Telecomunicacbes
(LGT) — Lei n. 9.472/97 dispde sobre o que € servico de telecomunicacbes, sendo

vejamos:

Art. 60. Servico de telecomunicacfes € o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicacéao.

§ 1° Telecomunicacao é a transmisséo, emissao ou recepg¢ao, por fio,
radioeletricidade, meios O&pticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informacdes de qualquer natureza.

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

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

§ 1° Servico de valor adicionado ndo constitui servico de
telecomunicacdes, classificando-se seu provedor como usuério do
servico de telecomunicacdes que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condi¢éo.

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

Observe-se que, apesar de se prestar a realizacdo de uma comunicacao
entre usuarios, o servico de VolP nao se trata de um servico de telecomunicacao
propriamente dito, e sim de um Servigo de Valor Adicionado (SVA), nos termos do art.
61 acima transcrito, pois ndo ha disponibilidade de estrutura fisica para tal desiderato,
e sim a utilizacdo de um servico de internet prestado por outrem, ndo cabendo, assim,

a incidéncia de ICMS-Comunicac¢édo ou ISS, em obediéncia a tipicidade tributaria.

4.1.8 Tributagcdo sobre servigcos relativos a
internet das coisas

Também chamada de “loT” (Internet of Things), pode-se definir,
resumidamente, que a internet das coisas se trata da comunicacéo entre aparelhos
eletrbnicos, em oposicdo a comunicacado entre pessoas, por meio da presenca
obrigatéria, no minimo, dos seguintes elementos: sensores ou dispositivos
inteligentes, conectividade com um sistema para armazenamento e/ou

processamento de dados?*!.

Nesse tear, 0 processo de comunicacao se da da seguinte forma:

[...] os sensores ou dispositivos captam dados dos objetos, podendo
armazena-los ou nao, para fins de compartilhamento com servidores.
A conectividade se opera sobre uma rede de telecomunicacdes para
conectar os sensores ou dispositivos a internet ou a uma rede privada
a fim de transmitir os dados coletados. No sistema de armazenamento
e/ou processamento, por fim, pode haver a guarda, o gerenciamento,
a andlise e o tratamento da informacgéo de dados.

Assim, novas fronteiras mercadologicas estdo sendo concebidas, indo
além da comunicacédo por meio de celulares, tablets ou notebooks, que (quase) nao
trocam informacdes sem intervencdo humana, sendo que had uma nova gama de
objetos com aplicacdes especificas que podem coletar, tratar ou transmitir dados a

outros para finalidades diversas?*?.

241 OLIVEIRA, Ana Claudia Beppu dos Santos. Internet das coisas : desafios no ambiente normativo
nacional. In: PISCITELLI, Tathiane. Tributacdo da economia digital. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 71-73.

242 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Internet das coisas a luz do icms e do iss: entre
mercadoria, prestacdo de servico de comunicacdo e servico de valor adicionado. In: FARIA, Renato
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No Brasil, foi instituido um Plano Nacional de Internet das Coisas, por

meio do Decreto n. 9.854/2019 que, assim a define em seu art. 2°, inciso I:

Art. 2°[...] | - Internet das Coisas - |oT - a infraestrutura que integra a
prestagdo de servicos de valor adicionado com capacidades de
conexao fisica ou virtual de coisas com dispositivos baseados em
tecnologias da informacdo e comunicagdo existentes e nas suas
evolugdes, com interoperabilidade;

Como visto acima, o Plano Nacional o define como Servigo de Valor

Adicionado (SVA), ndo cabendo, pois, a incidéncia de ICMS-Comunicagao ou ISS.

Outrossim, recorda-se que a Lei Complementar n. 116/2003 nao possui
gualquer previsao que permita a incidéncia de ISS sobre SVA, cuja taxatividade da
lista do ISS deve ser observada, em razdo do principio da seguranca juridica.

4.1.9 Tributac&o sobre servigcos de impressao em
3D

A impressdao em 3D, também conhecida como manufatura aditiva
(especialmente no contexto industrial), € um processo de transformar um modelo em

3D digital, que esta em arquivo digital, num objeto fisico.

Tem se evidenciado a nivel comercial que algumas empresas, que
detém a tecnologia da impressora em 3D, oferecem no mercado o servico ao
consumidor final da venda do bem “impresso”, motivo pelo qual surge a duvida:
estariamos diante da venda de um bem (tratando-se de circulacdo de mercadoria, na

gual incide ICMS) ou na prestacdo de um servico, sob a incidéncia de ISS?

Luciano Garcia Miguel entende que, a luz do nosso atual ordenamento,
trata-se da aquisicdo de um bem material, que € mercadoria para fins tributarios como
gualquer outro, logo sujeito a incidéncia do ICMS. Todavia, observa também que parte
significativa do custo de producédo dessas mercadorias esta relacionada a aquisicao
do software de edicdo em 3D e que, conforme ja visto, pode incidir ISS sobre o

licenciamento de uso?43.

Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributagdo da economia
digital: desafios no brasil, experiéncias e novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 247-248.

243 MIGUEL, Luciano Garcia. Impress&o em 3D: um novo desafio para o icms? /In: PISCITELLI, Tathiane.
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4.2 DIFICULDADES NA TRIBUTACAO DOS
SERVICOS DIGITAIS?*

Como visto no capitulo anterior, a sociedade vem se inserindo de forma
vertiginosa em inovacgdes tecnoldgicas e econémicas, que impactam diretamente nos

arcaicos moldes delineados no vigente Sistema Tributario Nacional.

Guardando neste momento uma respeitavel distancia das arguicdes de
ineficiéncia do Estado na utilizacdo dos recursos publicos, resta inegavel a pujanca
da economia digital na atualidade, inclusive apresentando crescimento mesmo em
tempos de pandemia, motivo pelo qual a auséncia de regras tributarias adequadas
implica numa baixa arrecadagao e importa no desabastecimento dos cofres estatais.

N&o se pode deixar de mencionar, todavia, as ponderacdes de Ives
Gandra da Silva Martins, dispondo que o mundo, a luz dos diversos cenarios de
integracao supranacional e de maior acesso as tecnologias pelos paises emergentes,
aponta na direcdo de que os mercados terminardo por impor uma politica tributaria

menos onerosa2*®.

Longe de discordar, apenas se pede vénia para acrescentar a tal
assertiva que uma politica tributaria menos onerosa se da, inegavelmente, por ser
aquela que consegue ser mais eficiente na captacdo dos recursos publicos,

guardando compatibilidade com o principio da capacidade contributiva.

Nesse sentido, cabe uma breve reflexdo dos regramentos juridicos
atuais que repousam sobre a prestacado de servigcos do universo virtual, enfatizando
alguns aspectos controvertidos identificados, em especial as dificuldades na
tributacdo dos servicos digitais, ressalvando-se apenas inexistir qualquer objetivo de

exaurir o debate.

Tributacdo da economia digital. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 197.

244 A parte desse item que trabalha o surgimento dos servigos digitais se trata de uma revis&o e ampliagdo
das ideias discutidas no artigo: LIMA, Toméas J. M. Controvérsias na atual tributacdo dos servigos
digitais no Brasil. In: PIFFER, Carla; GARCIA, Denise S. S. (Orgs.). Globalizacdo e
transnacionalidade: reflexos nas dimensdes da sustentabilidade. Itajai: Univali, 2020. p. 323-336.

245 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 328.
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Para tanto, por opcao didatica, duas abordagens se fazem necessarias:
a primeira, relativa aos servicos digitais prestados por empresas sediadas no Brasil e,
em seguida, das corporacdes transnacionais que nao possuem sede no territorio

nacional.

4.2.1 Servicos digitais prestados por empresas
sediadas no Brasil

Aqui se faz imperioso revisitar a fenomenologia da incidéncia tributéaria,
referente ao enquadramento do fato gerador a norma juridica, para que seja possivel

identificar como se da a ocorréncia da subsuncéo no caso em tela.

Os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho propdem ser suficiente
para a definicho de qualquer fato juridico, entendido pelo estudioso como os
acontecimentos do mundo tangivel que o direito toma como marcos, o exame dos trés
critérios: material, espacial e temporal, pelos quais € possivel abstrair a feicdo do
conteudo das hipdteses normativas, evidenciando-se, assim, as regras matrizes de

incidéncia tributaria2*s.

Ainda segundo o professor, a incidéncia juridica se reduziria, “pelo
prisma légico”, a duas operagdes formais: a primeira, de subsungao ou inclusdo de
classes, em que se reconhece que uma acgao concreta se inclui no fato previsto na
norma geral e abstrata, e a segunda, em verdadeira acdo constitutiva, atinente a

implicacédo do fato concreto, por meio da qual faz surgir a relacéo juridica®’.

Esposando entendimento semelhante, Sacha Calmon Navarro Coélho
enfatiza a caracteristica da dinamicidade do fendmeno da incidéncia, uma vez que
acontecido o fato previsto na hipotese legal “(...) que era abstrato, virtual in potentia”,

torna-se atuante e incidente. Ao incidir, acaba por produzir efeitos no mundo do real

246 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 495.

247 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. S&o Paulo: Noeses,
2013, p. 483-485.
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de “forma demiurgica’, instaurando relagdes juridicas, consistentes no dever de pagar

somas de dinheiro ao Estado?®.

Tendo em mente as proposicdes acima mencionadas, cabe agora
analisar no ordenamento juridico como os critérios foram definidos para a verificacdo
da incidéncia da tributacdo sobre servicos digitais, mormente os aspectos material e

espacial.

No que tange ao critério material, como visto anteriormente, foi atribuida
a Lei Complementar n. 116/2003 a funcéo de disciplinar as regras gerais da incidéncia

do ISS, cuja norma trouxe listagem de servicos numerus clausus de forma anexa.

Sendo assim, um fato gerador sé pode ser tributado se expressamente
constar na referida relagéo, restando a diretriz aplicavel a qualquer servigo, inclusive

os digitais.

Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo, ainda que apontando
algumas vantagens relativas a reducao de conflitos entre os entes federados por meio
de tal escolha legislativa, acabam por tecer acalorada critica a referida regra, uma vez
gue a mesma se revela uma verdadeira afronta a autonomia municipal, em razdo de
subjugar a arrecadacéao tributaria local as diretrizes do Parlamento, impossibilitando
assim os Municipios de auferirem os valores necessarios ao atendimento de suas

necessidades?*°.

Nesta oportunidade, aproveita-se o espirito analitico de tais autores para
dar continuidade a investigacdo do mencionado critério, sob a perspectiva de sua

incidéncia em razao da prestacao de servicos digitais.

A primeira constatacdo que se avulta é a incompatibilidade de uma

relacdo pré-determinada para regrar uma realidade inconstante.

248 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacdo e da exoneracg&o
tributéaria. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 120.

249 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais.
11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 365.
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Isso porque, numa “realidade liquida”, observa-se que novas
modalidades de atividades virtuais surgem numa volatidade fora de parametro, cujo
engessamento da jurisdi¢cao representa um grave fator de ineficiéncia da arrecadagao
tributaria. Em outras palavras: tem-se atualmente uma atividade econdmica

notadamente dindmica, mas regulada por uma normatizagéo praticamente estatica.

Assim, os tramites burocraticos que alicercam o Direito vigente, que
outrora Ihe conferiam uma confortavel seguranca juridica, revelam-se neste momento

incompativeis com uma economia digital frenética.

Por outro lado, quanto ao critério espacial, o art. 3° da Lei Complementar
n. 116/2003, com redacéo alterada pela Lei Complementar n. 157/2016, dispde que,
para fins de tributacdo, excetuando alguns servicos especificos, devera ser
considerado prestado o servigo no estabelecimento do prestador de servigos ou, na

falta deste, no local do domicilio do prestador.

Aqui, Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo constatam uma
nova faceta de realidade contemporanea que impacta diretamente na esfera tributéria,
referente a possibilidade de celebrac&o de negdcios juridicos mediante a utilizacao de
instrumentos eletrbnicos, que traz indesejavel incerteza a configuracdo do

estabelecimento?°,

Nessa toada, no que se refere a verificacdo do critério espacial na
tributacdo dos servicos digitais, observa-se novamente estarmos longe de um sistema
indene a criticas, especialmente quando se trata de atividades prestadas de forma

complexa.

Para tanto, pode-se retomar o exemplo de intermediacao de servicos de

transporte por meio de aplicativos, cuja companhia Uber é o mais famoso expoente.

Verifica-se ocorrer na hipotese, de um lado, a relacdo comercial
empresa-motorista, consistente na intermediacao digital do servico de transporte,

sobre o qual é devido o ISS ao Municipio onde esta sediado o estabelecimento do

250 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais.
11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 384-385.
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prestador de servicos, e, na outra banda, o servi¢o propriamente prestado ao usuario
final do aplicativo que, por sua vez, é devido ao municipio em que efetivamente ocorre

a prestacao do servico.

Como se avulta, a regra acima disposta parece promover uma clara
situacao de injustica fiscal, uma vez que n&o guarda consonéncia com a realidade

factual da prestacéo do servigo da primeira relagdo mencionada.

Tal afirmacéo se esteia levando em consideragao que o0 primeiro servico
tributado, na pratica, desvela-se numa mera transacao digital desterritorializada,
consubstanciada na execucao de um codigo virtual intangivel, cuja operacionalizacéo
muita das vezes sequer ocorre no estabelecimento do prestador de servigo sediado

no Brasil.

Usualmente, o que se percebe é que as grandes corporacoes
transnacionais que prestam servicos digitais no Brasil apenas estabelecem no pais
um mero domicilio tributario, visando facilitar determinadas exigéncias burocraticas,

sediando localmente um irrisério nimero de recursos humanos e materiais.

Nesse sentir, destaca-se que comumente 0s servicos de programacao e
alojamento dos equipamentos computacionais de tais empresas (responsaveis pelo

processamento das operacdes tributaveis) permanecem localizados no exterior.

Todavia, o efeito pratico da opcédo do legislador, materializada na
tributacdo local de um servico intangivel, é promover uma partilha deletéria da receita
tributaria, visto que aproximadamente uma dezena de municipios desenvolvidos do
pais sediam a quase totalidade dessas corporacdes transnacionais de servicos
digitais, passando a auferir consideraveis somas de recursos por uma verdadeira
ficcdo legal, em detrimento dos aproximados 5.490 (cinco mil, quatrocentos e nhoventa)

municipios restantes.

Como sabido, tal escolha normativa se concretizou em momento
econdmico pretérito, cuja realidade econémica era completamente distinta, todavia

nao se justifica mais a perpetuacdo de um modelo de tributacdo manifestamente
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inconstitucional, na medida em que aprofunda as desigualdades regionais, ao invés

de reduzi-las, em dissonéncia com o art. 39, lll da Carta Maior2°.

4.2.2 Servicos digitais prestados por empresas
sediadas no exterior

Por ultimo, é preciso destacar que a intangibilidade dos tempos atuais é
tdo exacerbada que a tecnologia ja permite a prestacdo de varios servicos de forma
completamente desterritorializada, sendo possivel identificar que algumas empresas
de tecnologia realizam suas atividades em favor de individuos residentes no Brasil

sem sequer se encontrarem sediadas no territério nacional.

Todavia, conforme alhures observado, o ambito territorial de incidéncia
deve se restringir a area espacial da competéncia do legislador tributario, restando

forcoso reconhecer que, a principio, € descabido falar de tributacdo de tais empresas.

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado menciona que, em principio, ndo
ha falar em vigéncia extraterritorial da Lei, ja que “(...) nenhuma lei federal pode atribuir
vigéncia extraterritorial a um ato normativo de um Estado, ou do Distrito Federal ou de

um Municipio”?2,

Ocorre que nao foi essa a opcao adotada pelo legislador no art. 1°, § 1°
da Lei Complementar n. 116/2003, no qual restou estabelecido que “o imposto incide
também sobre o servico proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacao se tenha

iniciado no exterior do Pais”.

Sobre o assunto, Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo
apresentam ressalvas a constitucionalidade do dispositivo normativo, cujo excerto
merece ser transcrito praticamente em sua integralidade, em razdo do notavel

discernimento:

Este preceito é questionavel porque ndo tem validade no ordenamento
constitucional, uma vez que objetiva alcancar fatos ocorridos fora do

251 Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) lll - erradicar a
pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

252 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 82.
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territério nacional, além de criar uma estranha obrigacao tributaria
(inexisténcia de contribuinte-prestador de servico na legislacédo).(...)

A extraterritorialidade somente tem sido considerada em situacdes
peculiares, com expressa determinacgédo constitucional. (...)

N&o prospera o argumento que pode ser gravado o consumo, a
destinagdo, ou a aquisicdo de servico, porgue, na realidade, a CF
somente teria disposto sobre a incidéncia do “imposto sobre
servigos”(art. 156,11), e n&do sobre “imposto sobre prestagdo de
servigos”, como no caso do ICMS (art. 155, 11).(...)

Também nao se sustenta o argumento de que se objetiva estimular a
economia nacional, desestimulando a importacdo de servicos,
fundada em lei complementar, uma vez que competiria a CF tratar de
referida discriminagdo, como agiu no caso do ICMS ao ampliara
tributacdo nas operacdes de importacéo (art. 155, X, a, na redacéo da
EC n. 33/2001) 2%,

Assim, resta evidente que a opcdo adotada pelo legislador brasileiro
claramente ndo se revela como uma resposta adequada a tributacdo de servigcos
digitais transfronteiricos, constatando-se, ainda, que este problema também é comum

as demais jurisdi¢cdes estrangeiras.

4.3 PROPOSTAS PARA A TRIBUTACAO DOS
SERVICOS DIGITAIS

N&do ha duvidas de que o surgimento da economia digital suscita
diversas e acaloradas discussbes doutrinarias, visando o aperfeicoamento da

normatizacao tributaria, no intuito de lhe conferir mais racionalidade e justica fiscal.

A seguir, sera promovido um breve resumo das mais importantes

contribuicdes identificadas na pesquisa.

4.3.1 Repensar a tributacdo: intangibilidade da
economia digital

Ainda que seja nebulosa a fronteira entre a economia digital e a
economia propriamente dita, hoje ndo se pode mais ignorar que estamos vivendo uma

transformacdo sem precedentes nesta seara e que mudancas na forma de pensar a

253 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais.
11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 390-391.
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tributacdo sem fazem necessarias, sob pena do sistema tributério vigente se tornar

absolutamente ineficaz ao fim proposto.

Nesse cenério de nova realidade econdmica e velhos tributos, ganham
sobretudo as empresas de tecnologia e de comércio eletrénico em detrimento de seus
concorrentes tradicionais. Isso porque o cenério fiscal € especialmente favoravel ao
crescimento desse segmento econdmico, que se aproveita de lacunas na legislacéo
em vigor, expandindo seus lucros muito acima do patamar alcancado pelos negécios

tradicionais, com uma grande ajuda do fisco?%“.

E necessario, assim, assimilar o que seria a intangibilidade das novas
praticas comerciais, cujas licbes de Celso de Barros Correia Neto e outros sao bem-

vindas para tal desiderato:

No conceito de intangivel, cabe tudo aquilo que ostente valor
econdmico, apesar de ndo poder ser fisicamente tocado nem medido.
[...] A gama de possibilidades que se abre € ampla, incluindo desde
frutos do conhecimento aplicado (tais como a propriedade intelectual
e os direitos autorais) até elementos outros, como direitos relativos a
imagem ou a inovagao. O novo sistema certamente ndo podera deixar
de abrir-se ao ‘reconhecimento tributario do capital intelectual”,
definindo novas materialidades e meios de cobranca mais adequados
a ascensdo dos intangiveis e a contracdo de bases tributarias
tradicionais®®.

Dessa forma, pode-se constatar o0 quéo preocupante € o cenario atual,
visto que na tributacdo de servicos digitais, quando se trata dos servi¢cos provenientes
do exterior, a lei elege como sujeito passivo um substituto tributario sem que exista
um contribuinte valido, logo, o imposto ndo pode ser exigido, uma vez que se observa
gue “[...] o critério espacial da norma de incidéncia tributaria ndo guarda consonancia

com o ambito espacial indicado na regra matriz imposto, e o critério pessoal adotado

254 CORREIA NETO, Celso de Barros; AFONSO, josé Roberto R.; FUCK, Luciano Felicio. Desafios
Tributarios na Era digital. In: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributagéo
4.0. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 33.

255 CORREIA NETO, Celso de Barros; AFONSO, josé Roberto R.; FUCK, Luciano Felicio. Desafios
Tributarios na Era digital. In: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributagéo
4.0. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 42.
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nao se conforma com o signo presuntivo de riqueza escolhido pela lei complementar

(prestar servigos) para dar ensejo a incidéncia tributaria”®®.

Assim, o principio da tributagdo no destino?®’, adotado pelo Brasil no
comércio de servigcos importados, revela-se falho ante essa nova realidade negocial.

Pode-se cogitar uma possivel solugdo por meio de tratados
internacionais, visto que ha a possibilidade excepcional de aplicacdo do principio da
extraterritorialidade da lei tributaria aos atos negociais praticados fora do Brasil, nos
termos do art. 102 do CTN?%8,

Hugo de Brito Machado inclusive admite a possibilidade de que estes
sejam celebrados pela propria Unido, mesmo que abranjam impostos estaduais e
municipais, por entender que se trata de atos da soberania externa praticados pelo
Estado Brasileiro, e quem devem ser vistos “[...] por um prisma diferente do que se vé
a Unido como 6rgéao de soberania interna. Nos atos internacionais, a Unido representa
toda a Nacdo, na qual se incluem, obviamente, os Estados-membros e os

Municipios”?9,

Em perspectiva semelhante, a Organizagcdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), por meio do Projeto BEPS, vem apontando
solucédo no sentido de alterar a tributacdo por meio de um novo nexo territorial, que
atribua competéncia tributaria a um pais independentemente da empresa ter nele

presenca fisica, como hoje exigem as atuais regras de tributacéo internacional®®,

256 ABREU, Anselmo Zilet. Imposto sobre servigos: iss na importacdo e na exportacdo de servicos. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 266.

257 Mais especificamente, nos termos do art. 1°, § 1° da LC n. 116/2003.

258 Art.102. A legislacdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios vigora, no Pais, fora
dos respectivos territérios, nos limites em que lhe reconhecam extraterritorialidade os convénios de que
participem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Uni&o.

259 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 63.
In: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributacdo 4.0. 1. ed. Sédo Paulo:
Almedina, 2020, p. 31.

260 ARAUJO, José Evande; AFONSO, José Roberto R. A tributag&o dos lucros das gigantes de tecnologia:
possibilidades para o brasil. In: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributacéo
4.0. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 419.
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A nova proposta normativa abrangeria todos os casos em que o negdécio
possui um envolvimento significativo com a economia do pais, como, por exemplo,
pelo engajamento dos usuarios. O critério deve envolver um limiar de receita
produzida no pais, mas que considere também a publicidade direcionada aos seus

usuarios, mesmo que a receita seja produzida em outra jurisdigdo?:.

Para essa sugestdo, a OCDE apresentou uma formulagdo nova ao
conceito de presenca permanente, em que poderia ser qualificada a existéncia de um
estabelecimento permanente em outro pais quando uma empresa envolvida “[...] em
certas ‘atividades digitais totalmente desmaterializadas’ mantivesse ‘presenca digital
significativa’ na economia de outro pais. Nesse caso, haveria estabelecimento

permanente somente se verificadas certas condicdes?®?.

Em outras palavras, por meio de tal proposta, a “Presenca Econbémica

Significativa” seria a:

[...] presenca tributavel em uma jurisdicdo surgiria quando uma
empresa ndo residente tivesse uma presenca econdmica com base
em fatores que evidenciam interagcdo com a referida jurisdicdo via
tecnologia digital e outros meios automatizados. Receita gerada desta
forma é o fator basico, mas a receita ndo seria suficiente isoladamente
para estabelecer nexo. Somente quando combinada com outros
fatores (como a existéncia de uma base de usuarios, o volume de
conteudo digital derivado da jurisdicdo e marketing, por exemplo) seria
potencialmente usado para estabelecer um nexo para as receitas
como uma presenca econdmica significativa no pais em questdo. A
tributacdo poderia se dar na fonte ou através de uma formula?®,

Pelo exposto, constata-se que a OCDE esta atenta a intangibilidade

negocial dos novos tempos, pois sugere como Op¢ao mais viavel a instituicdo de

261 ARAUJO, José Evande; AFONSO, José Roberto R. A tributacéo dos lucros das gigantes de tecnologia:
possibilidades para o brasil. In: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributacéo
4.0. 1. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 419.

262 BJANCO, Jodo Francisco; SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes. Estabelecimento permanente :
legislagdo tributéria brasileira e desafios na economia digital. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA,
Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributac@o da economia digital: desafios no
brasil, experiéncias e novas perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 29.

263 GOMES, Marcus Livio; CANEN, Doris. Os relatérios do projeto beps acdo 1, as propostas da unido
europeia e as atualizacdes referentes a tributagdo da economia digital. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama
Vital de; GOMES, Marcus Livio; ROCHA, Sergio André (org.). Tributagdo da economia digital. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 183.
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tributo na fonte, quando se tratar de negdécios de bens ou servigos realizados por meio

de tecnologia digital.

Uma ressalva que se faz oportuna, qual seja, relativa a

operacionalizacao da arrecadacgéo proposta pela OCDE.

Nesse caso, as instituicdes financeiras teriam responsabilidade pela
retencdo e tal modalidade de tributacdo existiria independentemente de qualquer
modificagcdo no conceito de estabelecimento permanente, inclusive “[...] o imposto
poderia ser utilizado como ferramenta primaria de execucdo de novos padrbes
relacionados ao nexo necessario e suficiente para a qualificacdo do estabelecimento

permanente”%4,

Alias, tratando de tributacdo na fonte, cabe aqui uma elogiosa (e até

mesmo incomum) constatacéo a politica tributaria brasileira:

O Brasil, desde sempre, abriu mao da busca pela tributacdo dos lucros
auferidos por estabelecimentos permanentes aqui localizados. E
direcionou sua pretensao tributaria a incidéncia na fonte sobre as
remessas ao exterior como remuneracao pela prestacdo de servicos.
Essa politica era justificada pela dificuldade de tributacdo dos lucros
auferidos por estabelecimentos permanentes no Brasil. E em termos
praticos, fazia mais sentido tributar na fonte a importacéo de servi¢os
do que controlar o lucro auferido por estabelecimentos permanentes
no pais. Hoje em dia, em que o conceito de estabelecimento
permanente como local fixo de negdécios tornou-se ultrapassado, 0
mundo se volta para a tributacdo na fonte da renda auferida com a
economia digital, exigida pelo pais onde se localiza 0 mercado
consumidor dos produtos ofertados. Exatamente como o Brasil
sempre fez. Se no passado, portanto, alguma critica poderia ser feita
a politica fiscal brasileira, hoje em dia nada ha a reparar, pois a
maneira mais pratica, simples e facil de tributar a economia digital é
mediante a exigéncia do imposto retido na fonte sobre a remuneragéo
percebida pelos seus integrantes?®.

264 BJANCO, Jodo Francisco; SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes. Estabelecimento permanente :
legislagdo tributéria brasileira e desafios na economia digital. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA,
Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributac@o da economia digital: desafios no
brasil, experiéncias e novas perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 29.

265 BIANCO, Jodo Francisco; SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes. Estabelecimento permanente :
legislagdo tributéria brasileira e desafios na economia digital. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA,
Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz M. R. Tributacdo da economia digital: desafios no
brasil, experiéncias e novas perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 36.
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Essa constatacdo se faz necesséria no que se refere a uma apropriada
cautela em aplicar modelos de tributagéo propostos por entidades da qual o Brasil ndo

faz parte, cuja realidade tributaria destoa daquela que aqui encontramos.

Ha de se mencionar que hoje, no Brasil, incidem diversos tributos nos
servicos em geral tomados no exterior, quais sejam: IOF, ISS, PIS Importacao,
COFINS importacdo, CIDE e IRRF, os quais devem ser recolhidos no ato da

importacéo de servigcos?®.

Ao que se denota, considerando as peculiaridades do caso brasileiro,
aparenta ser recomendavel uma melhoria de eficiéncia na tributacdo por meio da
simplificacdo das normas e aperfeicoamento dos mecanismos de fiscalizagcdo, como

sera visto a seguir.

4.3.2 Maior agilidade e simplificacdo ao sistema
tributario brasileiro

E inegavel que o sistema tributario brasileiro é notoriamente “engessado”.
Isso ndo é propriamente um defeito, visto que concede, antes de tudo, seguranca

juridica ao contribuinte.

Bechara e outros recordam que ja houve quem dissesse que um dos
problemas mais complexos do sistema tributario € a sua simplificacao, ja que a ideia
de um sistema tributario ideal passa pela facilidade com que os tributos sejam
calculados e recolhidos pelos cidadaos e administrados pelo poder publico, o que
deveria ser uma das principais preocupacdes dos ftributaristas brasileiros na

construgcdo de um sistema tributario sustentavel?’.
Com efeito, inferem sobre o assunto:

Quando o sistema tributario é dotado de legitimidade, racionalidade,
equilibrio, simplicidade, eficiéncia e harmonia, O resultado é uma
sinergia que permite que a tributacdo atinja a triade de objetivos
comuns nos Estados fiscais contemporéneos: (i) o custeio da maquina

estatal de forma a se proteger e promover direitos; (ii) a redistribuigdo

266 |GO. Tributacdo de servicos tomados no exterior: como funciona? Disponivel em: <
https://igo.srv.br/tributacao-de-servicos-tomados-no-exterior/ >. Acesso em: 05 de jun. de 2022.

267 BECHARA, C. H. T.; CARVALHO, J. R. L. G. de; VILLAS-BOAS, G. A sustentabilidade e o sistema
tributério: as setes virtudes e os sete pecados. In: CARLI, Ana Alice De; COSTA, Leonardo De;
RIBEIRO, Ricardo Lodi (Org.). Tributacdo e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: FGV,
2015, p. 164.
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de rendas de modo a se garantir um desenvolvimento econdémico
responséavel socialmente, capaz de erradicar a pobreza e de assegurar
um grau, ainda que minimo, de protecdo social aos menos
favorecidos; e (iii) o estimulo a condutas que gerem externalidades
positivas e o desestimulo aqueles comportamentos reprovaveis.
No entanto, a injustica, o caos, a desigualdade, a complexidade, o
desperdicio e a odiosidade conduzem inexoravelmente ao
desestimulo e, por conseguinte, a insustentabilidade fiscal?®®,

No que se refere a tributacédo de servicos, nao é diferente. Temos uma lista
de servigos tributaveis a nivel nacional (a lista anexa da LC n. 116/2003), que é de
observancia taxativa, e que cada municipio, respeitando-a, define o fato gerador do

ISS de forma local.

Sobre tal limitacdo, importante rememorar os ensinamentos de Roque

Anténio Carrazza:

Tudo isto nos leva a sustentar que a lei complementar definidora de
servigos tributaveis, ndo diz a Gltima palavra, quando da a estampa a
Lista de Servicos (ainda que — insistimos - a lista seja havida por
taxativa). Nao. Mesmo nesta hipotese, a Ultima palavra ja esta dita pela
Constituicdo Federal. A previsdo em lei complementar, por si sO, ndo
garante que se esta “em face de uma verdadeira prestacao de servico,
tributavel por meio de ISS. E que - tornamos a insistir - a lei
complementar, ao cuidar do ISS, ndo poderd, por for¢a do principio da
rigidez das competéncias tributarias, ir além do conceito de “servigos
tributaveis” constitucionalmente posto”26°,

Acontece que todo esse intricado e moroso processo legislativo importa,
invariavelmente, em injustiga fiscal, pois por ndo observar um prazo razoavel para
impor gravames nas novas manifestagdes de riqueza, que poderiam ser tributadas de
forma mais adequada, acaba a demora por gerar mais desequilibrio fiscal e

desigualdade social.

Nesse sentido, Celso de Barros Correia Neto e José Roberto R. Afonso

delineiam de forma magistral:

As legislagbes internas, por outro lado, também n&o estéo
integralmente adaptadas as novas estruturas de negdécios e geracgédo
de valor. Materialidades tradicionais - e.g. telefonia e combustiveis -

268 BECHARA, C. H. T.; CARVALHO, J. R. L. G. de; VILLAS-BOAS, G. A sustentabilidade e o sistema
tributério: as setes virtudes e os sete pecados. In: CARLI, Ana Alice De; COSTA, Leonardo De;
RIBEIRO, Ricardo Lodi (Org.). Tributacdo e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: FGV,
2015, p. 174.

269 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflex6es sobre a obrigacao tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
120.
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perdem espaco para novas manifestacbes de riqgueza ainda sem
tratamento tributdrio adequado, como no caso dos intangiveis.
Conceitos como “valor agregado” e “circulacdo de mercadorias”
podem perder relevancia diante de operagbes multilaterais,
propriedades imateriais € novos servigos colocados a disposi¢do no
mercado. Outras bases tributarias ainda necessitam serem
estabelecidas. A revolucao digital deve ser acompanhada também de
revolugdo tributéria, isto €, do desenvolvimento de uma tecnologia
tributaria capaz de alcancar manifestacdes de riqueza antes
irrelevantes e agora em ascensao, sem prejuizo de aperfeicoarem-se
também os meios e procedimentos de aplicacdo das leis tributarias em
vigor?™®,

Alfredo Augusto Becker aponta que, todavia, os governantes nao

admitem nenhuma reforma estrutural e nem desejam se adaptar a realidade, optando

por governar a luz de experiéncias caducas, sendo que:

[...] A aceleracdo da Historia, em poucos decénios, determinou a
caducidade precoce de um Direito Tributario que apenas nascera.
Hoje, ou o Estado quebra o instrumental juridico (as regras juridicas);
ou é este instrumental obsoleto que fere as maos do Estado.
Tardiamente, o Estado percebe que o racional € renovar O
instrumental juridico; outras vezes, a renovacao € tao frequente que
revela ignorancia de troglodita em criar o instrumento (a regra juridica)
apropriado®™,

Ives Gandra da Silva Martins, atento a tais circunstancias, vai além,
apontando que caberia uma maior elasticidade as atividades incidiveis. Em outras
palavras, ao invés de estudar graus de tributacdo maior ou menor sobre as areas
conhecidas, deveria se alargar a vastidao do imponivel, o que promoveria melhores

resultados a arrecadacdo em termos de justica fiscal?’2.

O mesmo autor sugere também que a simplificacdo passa pela
percepcdo de reducdo da carga tributaria, dispondo que que o0 pais que pretenda
manter alta tributacdo, em espacos comunitarios, no que concerne aos tributos
nacionais, perdera competitividade e podera sofrer impacto inverso ao desejado com

0 aumento da imposicdo, ja que “no cenario comunitario, os paises caminham a

270 CORREIA NETO, Celso de Barros; AFONSO, josé Roberto R.; FUCK, Luciano Felicio. Desafios
Tributarios na Era digital. /n: AFONSO, José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais (org.). Tributagao
4.0. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 33.

271 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 508-
509.

22 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. Coordenador Ives Gandra da Silva
Martins. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 377.
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passos largos para uma convergéncia de sistemas tributarios, em que aqueles com
menor carga impositiva, levardo a vantagem de atrair mais investimentos, que os de

elevada carga™’.

Ubaldo Cezar Balthazar ainda aponta a necessidade de reforma do
sistema tributario, visando simplifica-lo por meio da instituicdo do IVA (imposto sobre
valor agregado) no Brasil, 0 que o harmonizaria ao Mercosul, facilitando a integragéo

com o mercado externo?’4.

Por fim, é imperioso destacar que as medidas acima apontadas, além de
tantas outras encontradas na doutrina, devem ser de continuo estudo e discussao no
seio da sociedade, pois estdo inseridas num contexto fatico extremamente volatil e
permeadas de diversas nuances técnico-operacionais, ndo sendo a pretensédo do
presente trabalho anunciar de forma cabal a justa forma da tributacdo dos servigos
digitais, mas apenas de apresentar breves contribuicdes para esse importante debate.

213 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 328.

214 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (org.). O tributo na histdria: da Antiguidade a Globalizaco.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2006, p. 199.
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CONSIDERACOES FINAIS

O obijetivo cientifico da Dissertacdo foi o de analisar a tributacdo dos
servigos digitais no Brasil, focando nas dificuldades identificadas no arcabouco juridico
regente da matéria, bem como o de investigar algumas propostas de aperfeicoamento

legislativo.

7z

Em tempos de crise econbmica, € preocupante a reducdo da
arrecadacdo em virtude de novas atividades que escapam da incidéncia tributéria,
motivo pelo qual se faz necessario repensar a legislacéo tributaria, visando adequéa-la

a nova realidade econdmica mundial.

A pesquisa realizada apontou para uma nova realidade de prestacéo de
servicos digitais de natureza intangivel, cuja matriz tributaria vigente nao tem
conseguido atender adequadamente ao fim proposto, o que tem provocado uma
erosdo gradativa da base tributaria e, em razdo disso, suscitado novas propostas

doutrinarias para o enfrentamento do problema.
Para a analise, a pesquisa foi dividida em quatro capitulos.

No Capitulo 1, foi realizada uma apresentacdo do fenémeno tributario
sob uma perspectiva contemporanea, por meio da descricdo da sua origem,
caracteristicas, fundamentos e regulamentacdo no ordenamento juridico vigente e,
posteriormente, identificando-o como um dever civico que se limita por postulados

éticos-normativos de justica social.

Nesse capitulo, mostrou-se relevante que, para além da funcédo de
arrecadar tributos para o custeio da maquina publica, a imposicao tributaria exerce
contemporaneamente uma funcéo instrumental de viabilizar os objetivos sociais
expressamente dispostos na Constituicdo Federal de 1988, caracterizando-a como

dever civico.

O Capitulo 2 abordou a disciplina juridica do poder tributario, mormente

a sua normatizagao na Constituicdo brasileira, destacando-se a forga dirigente deste
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fenbmeno juridico na sociedade para, na sequéncia, tratar dos impostos sobre

servi¢os na legislacao tributéria.

Nessa oportunidade, identificou-se que no texto constitucional o poder
de instituir impostos sobre servi¢cos de qualquer natureza compete de forma privativa
e discriminada aos Municipios, nos termos do art. 156, Ill e que coube a Lei
Complementar n. 116/2003 dispor de forma geral sobre o referido imposto, atribuindo
listagem exaustiva anexa a referida norma, onde consta quais 0s servicos que sao
considerados como fatos geradores para fins de tributacdo do Imposto Sobre Servigos
(1SS).

O Capitulo 3 apontou a tecnologia da informagao como impulsionadora
da economia digital, de onde se brota os servigos digitais, identificando na sequéncia
que ha limites constitucionais na tributacao de servigos, motivo pelo qual este novo
fenbmeno econdmico provoca erosao da base tributaria, por escapar com frequéncia

da incidéncia tributaria.

Aqui, verificou-se o surgimento de um novo fato econémico, qual seja,
os servigos digitais, que deles se avultam a patente dificuldade em impor gravames,
ja que estes apresentam por caracteristica mais ressaltada a sua intangibilidade, que
tem importado numa arrecadacao ineficiente e, por conta disso, promovido uma

necessidade de se refletir sobre o modelo de tributagao constitucionalmente adotado.

O Capitulo 4 apresentou 0 panorama normativo contemporaneo da
tributacdo dos servigcos digitais do Brasil, elencando as principais dificuldades

encontradas e algumas propostas de aperfeicoamento normativo.

Nesse capitulo foram identificados os principais servicos digitais
tributaveis, em sua maior parte incluidos na Lei Complementar n. 116/2003 apés
alteracoes realizadas pela Lei Complementar n. 157/2016. Outrossim, foi constatado
gue o Brasil tributa mal tais servigos, especialmente em razdo do “engessamento”
legislativo do modelo adotado, o que tem proporcionado situacdes de injustica fiscal.
Todavia, ha propostas para o0 aperfeicoamento da tributacdo, as quais,
resumidamente, centram-se na ideia de repensar a tributagcdo de servigcos sob a
perspectiva da intangibilidade da economia digital e de conferir maior agilidade e

simplificagdo ao sistema tributario brasileiro.
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Quanto a confirmacdo ou ndo das hipoteses inicialmente levantadas,
observa-se que as trés hipéteses: “a) E possivel identificar as principais dificuldades
em tributar os servicos digitais”; “b) E constatavel observar que alguns servicos digitais
sdo passiveis de tributacdo na atualidade”; “c) Pode-se verificar propostas de
alterac@o do sistema tributario brasileiro para impor gravames aos servicos digitais

ainda néo tributaveis” foram confirmadas.

A primeira hipotese foi confirmada com base na identificacdo das
dificuldades em tributar os servicos digitais, avultando-se como principal fator a
intangibilidade de tais servicos, que permitem com frequéncia que este novo

fendmeno econdmico escape da incidéncia tributaria.

A segunda hipotese foi confirmada pois foi possivel identificar os
principais servigos digitais tributaveis, em sua maior parte incluidos na Lei
Complementar n. 116/2003 apdés as alteracdes realizadas pela Lei Complementar n.
157/2016, todavia foi ressalvado que o Brasil tributa mal tais servigcos, especialmente
em razao do “engessamento” legislativo do modelo adotado, o que tem proporcionado

situacOes de injustica fiscal.

A terceira hipotese foi confirmada por meio de pesquisa bibliografica e
documental, identificando-se na doutrina propostas para o aperfeicoamento da
tributacdo, as quais, resumidamente, centram-se na ideia de repensar a tributacédo de
servicos sob a perspectiva da intangibilidade da economia digital e de conferir maior

agilidade e simplificacdo ao sistema tributario brasileiro.

Finalmente, reitera-se que a pesquisa ndo objetivou esgotar o assunto,
devendo ser a matéria de continua discussao no seio da sociedade, pois esta inserida
num contexto fatico extremamente volatil e permeada de diversas nuances técnico-
operacionais, ndo sendo a pretensao do presente trabalho anunciar de forma cabal a
justa forma de tributacdo dos servicos digitais, mas apenas de apresentar breves

contribuicdes para esse importante debate.
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