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APRESENTACAO

O Direrro TRIBUTARIO TRAZ UM VASTO E INTERESSANTE CAMPO
de estudo, posto que trata de uma relagio juridica complexa, a rela-
¢do Fisco - Contribuinte. De um lado desta relagdo obrigacional se
encontra o Estado, com o seu interesse e necessidade arrecadatérios
e, do outro, o particular, sabendo que deve se submeter as exigéncias
do Fisco, mas procurando, sempre que possivel, proteger o seu patri-
moénio da tributagio eventualmente arbitriria e excessiva.

Discutir as questdes tributirias é algo, pois, sempre relevante e
necessario e, neste intuito, foi que se realizou o I Congresso Parai-
bano de Estudos Tributirios, evento ocorrido nos dias 31 de agosto e
or de setembro de 2018 e que contou com a participa¢do de mais de
500 congressistas que se reuniram no auditério do Tribunal do Juri
do Férum Afonso Campos, na cidade de Campina Grande/PB, para
ouvir e debater sobre temas atuais e polémicos envolvendo esta drea
do Direito.

A relagdo juridica tributaria foi abordada sob o ponto de vista
prético e as palestras giraram em torno de temas como:

-Planejamento Tributério;

- A tributagio sobre novas tecnologias;

- Ilicitos e san¢des de natureza Tributdrio e crimes contra a Or-
dem Tributdria; - Novas formas de cobranga do crédito tributario.

O congresso trouxe ainda a oportunidade de publicagio e apre-
sentagdo de artigos envolvendo temiticas antes referidas.

Como fruto do trabalho de pesquisa desenvolvido pelos partici-
pantes do evento nasceu este e-book que conta com dez artigos.



A comissio cientifica do congresso parabeniza a todos que se de-
brugaram sobre o estudo do Direito Tributirio e trouxeram a sua
colaboragio académica para os temas propostos.

Danielle Patricia Guimaraes Mendes; Filipe Mendes Cavalcanti
Leite; Jubevan Caldas de Sousa e Rafaela dos Santos Jales.
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PREFACIO

Os TRIBUTOS TEM UM PAPEL RELEVANTE PARA O ESTADO QUE, EM
ultima anilise, necessita desta fonte de receita para suprir as cha-
madas necessidades publicas. Contudo, hd uma complexidade maior
envolvendo a relagdo Fisco - Contribuinte, posto que, se por um
lado se observa um interesse ptblico; por outro, a tributagdo implica
diretamente na afetacio, pelo Estado, do patriménio do particular.
Ademais, para que tal relagdo se sustente de forma minimamente
eficiente, especialmente do ponto de vista do Estado, ha uma série
de outras tantas obrigagdes impostas pela respectiva legislagio tri-
butdria, que, se ndo cumpridas, geram, em sua maioria, consideraveis
sang¢des pecunidrias; dai a complexidade antes referida.

Na pritica, tem-se que Fisco e contribuinte se encontram em la-
dos opostos numa relagio juridica que essencialmente tem cunho
obrigacional, sendo o Fisco o credor e o contribuinte o devedor. As-
sim, a maneira como o patriménio do particular podera ser atingido
em virtude de tal relagdo e o modo como o poder de tributar do
Estado ¢ exercido sdo preocupagdes constantes e necessdrias para os
estudiosos da drea.

A realizagio de economia fiscal ¢ sempre um ponto relevante para
o Direito Tributdrio, especialmente como forma de se saber se essa
economia serd realizada dentro das perspectivas legais expostas, ou
ndo. Desta feita, o tema Planejamento Tributdrio é sempre muito
caro aos que se dedicam ao entendimento da citada relago juridica.

As mudangas constantes nas relagdes sociais e na forma de reali-
zagdo de negdcios, sobretudo a partir da revolugéo digital, sdo fatores
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que podem influenciar no modo como o Planejamento Tributirio
pode ser compreendido. Entender essas novas perspectivas e o papel
do Fisco e do contribuinte em tal cendrio foi uma das preocupagoes
daqueles que participaram do I Congresso Paraibano de Direito Tri-
butdrio, realizado nos dias 31 de agosto e or de setembro de 2018, na
cidade de Campina Grande-PB.

O evento abriu a oportunidade para que alguns participantes
apresentassem artigos a respeito de temas como:

- Planejamento Tributrio;

- Tributagdo sobre novas tecnologias;

- Ilicitos e san¢des de natureza tributdria e crimes contra a Ordem
Tributdria e - Novas formas de cobrang¢a do crédito tributario.

Como resultado, foram colhidos alguns trabalhos que, apds a
avaliagdo de bancas formadas por profissionais das dreas académicas
do Direito e das Ciéncias Contabeis, puderam ser expostos neste
e-book.

O estudo constante da dita relagio e suas mudangas serve ao
aperfeicoamento do Direito Tributirio e pode ajudar a entender o
que precede tal relagdo e, por conseguinte, o que deveria procedé-la.
Nunca é demais lembrar que a arrecadagio tributiria ndo deve ser
considerada um fim em si mesma, mas apenas um meio de realiza¢io
da atuagio correta do Estado no intuito de prover o bem comum.

Danielle Patricia Guimardes Mendes

(Graduada em Direito pela UEPB, Mestranda em Direito Tribu-
tirio pela Pontificia Universidad Catélica Argentina (UCA). Espe-
cialista em Direito Tributdrio pela UNAMA/LFG. Especialista em
Direito Empresarial pela UFPB. Professora universitiria. Advogada.
Membro do Instituto Paraibano de Estudos Tributirios — IPBET.
Presidente da Comissio de Estudos Tributédrios e Direito de Em-
presa da OAB-PB, Campina Grande (2016-2018). Professora da Pés
Graduagio de Direito Tributirio e Processo Tributirio ESA-UNI-
FACISA. Diretora da Escola Superior da Advocacia da Paraiba, Nu-
cleo Campina Grande -ESA-PB/CG,; 2017-2018.)
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CAP.1 AINCIDENCIA DO ISS SOBRE
O STREAMING: CONSIDERACOES
ACERCA DO CONCEITO
CONSTITUCIONAL DE SERVICO.

Vinicius Vasconcelos Bronzeado *
Alexandre Henrique Salema Ferreira®

RESUMO

A incidéncia do ISS sobre um fato econdmico estd condicionada a
previsdo deste fato na lista de servigos tributdveis pelo ISS, anexa a
Lei Complementar 116/2003. A Lei Complementar 157/2016 incluiu
naquele rol as operagdes de streaming, concebidas como “disponibi-
lizagio, sem cessdo definitiva, de conteido de dudio, video, imagem
e texto por meio da internet”. Pretende-se investigar a natureza ju-
ridica deste tipo de operagdo a fim de verificar sua compatibilidade
com o conceito constitucional de servigo, uma vez que seria incons-
titucional a inclusdo, na lista de fatos geradores do ISS, de um fato
econdmico que nio correspondesse a um servi¢o na acepg¢ao juridica
do termo.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Imposto Sobre Servigos.
Streaming.

1 Graduando em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)
2 Professor do Departamento de Direito Publico da UEPB, doutor em Direito.
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ABSTRACT

La previsién de un hecho econémico en el listado de servicios que
pueden ser tributados por el ISS, agregado a la Ley Complementar
116/2003, condiciona la incidencia del ISS sobre este hecho econé-
mico. La Ley Complementar 157/2016 incluyé en aquel conjunto las
operaciones de streaming, concebidas como “disponibilizacién, sin
cesién definitiva, de contenidos de dudio, video, imagen y texto por
internet”. En este trabajo se pretende investigar la naturaleza juridica
de este tipo de operacién con el objetivo de verificar su adecuacién al
concepto constitucional de servicio, ya que seria inconstitucional la
inclusién, en el listado de hechos generadores del ISS, de un hecho
econémico que nio correspondiera a un servicio en término juridico.

Palavras-chave:
Derecho tributario. Impuesto Sobre Servicios. Streaming.

1INTRODUCAO

EM MEIO A UM MUNDO GLOBALIZADO, QUE GIRA EM TORNO DA IN-
formagio, a evolugio das tecnologias criadas pelo homem permite
a produgio e a rdpida circulagio, entre os mais diversos paises, de
softwares e apetrechos modernos que se prestam a diferentes fins.
E certo que essa transformagio imprime uma nova configuragio a
realidade humana e as relagdes de consumo.

A medida que estes bens e servigos passam a circular no mer-
cado global, despertam o interesse arrecadatério dos entes publicos
mundo afora, uma vez que sdo signos representativos da riqueza dos
individuos. Os legisladores se veem, portanto, chamados a compa-
tibilizar as leis dos entes a que estdo vinculados a nova realidade
econdmica decorrente das inovagdes tecnoldgicas, a fim de que as
hipéteses de incidéncia dos tributos, destinados a financiar as ativi-
dades estatais, passem a abranger os negdcios impulsionados pelas
“novas tecnologias”.

No Brasil, uma das mais significativas modificagbes neste sen-
tido aconteceu em 2016, por meio da Lei Complementar 157/2016,
que alterou a Lei Complementar 116/2003, acrescentando a lista de
servi¢os sobre os quais é permitida a cobran¢a de ISS hipéteses de
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incidéncia que compreendem fatos econémicos relacionados a “ser-
vigos virtuais” (MUNIZ, 2015).

Uma dessas hipéteses, incluida pelo item 1.09, diz respeito aos
contratos de streaming on demand. Esta tecnologia, viabilizada pelo
aperfeicoamento dos servigos de banda larga e de conexdo sem fio,
consiste na transmissdo instantinea e continua, através da rede ele-
trénica, de um determinado contetdo para o dispositivo do usudrio,
de modo que ele possa acessi-lo sem realizar o download do arquivo
digital, ou seja, sem que uma cépia do arquivo seja armazenada em
seu dispositivo (JORGE, 2017).

Esses arquivos, no mais das vezes, carregam contetiidos audiovi-
suais, como aqueles transmitidos via streaming on demand pela em-
presa americana Netflix, que chegou ao Brasil em 2011 €, no decorrer
dessa década, algou enorme popularidade em todo o mundo. Seu
catdlogo compreende filmes, séries e documentdrios que podem ser
transmitidos ao dispositivo do usudrio assim que ele interagir com a
plataforma e optar por assisti-los.

O impasse surge quando da perquirigdo da natureza juridica dos
contratos de streaming. A questio diz respeito ao fato de eles se en-
quadrarem, ou nio, no conceito constitucional de servi¢o, uma vez
que, de acordo com o conceito dado pelo Direito Privado, os con-
tratos de prestagdo de servico tém por objeto a realizagio de um
trabalho humano, seja ela material ou imaterial, em favor de outrem
(DUQUIE; SILVA, 2010).

Essa prestagio ¢, portanto, uma obrigacio de fazer.

Por outro lado, o streaming, definido pela prépria legislagao ati-
nente ao Imposto

Sobre Servigos como a “disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de
conteudo de dudio, video, imagem e texto por meio da internet”, pa-
rece ter a natureza juridica de uma obrigacio de dar, assemelhando-
se mais a uma espécie de locagio de bens méveis — operagdo sobre a
qual ndo pode incidir ISS, segundo a Simula Vinculante 31 do Su-
premo Tribunal Federal (BRASIL, 2010) - do que a uma prestagio
de servigo.

De acordo com essa tese, a inclusdo dos contratos de streaming
na lista de servigos passiveis de tributagdo por meio do ISS seria
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incompativel com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
qual reconhece a necessidade de distingdo entre obrigagio de dar e
obrigacio de fazer para fins de incidéncia do ISS, assim como a im-
possibilidade de o poder de tributar vir a modificar o conceito cons-
titucional de servi¢o que provém do direito privado (BRASIL, 2015).

[...] Nio se revela tributivel, mediante ISS, a lo-
cagdo de veiculos automotores (que consubstancia
obrigacio de dar ou de entregar), eis que esse tribu-
to municipal somente pode incidir sobre obrigacdes
de fazer, a cuja matriz conceitual nio se ajusta a fi-

gura contratual da locagdo de bens méveis. Prece-

dentes (STF). (BRASIL, 2006)

Admitida a hipétese de serem as operagbes de streaming uma
espécie de obrigacdo de dar, haveria de ser reconhecida a inconsti-
tucionalidade da lei que torna tributével o streaming. Isso porque a
Constituigdo Federal outorga competéncias para que os entes fede-
rados instituam os impostos que ela prevé, estabelecendo desde ji
suas respectivas hipéteses de incidéncia e delegando a Lei Comple-
mentar (no art. 146, I11, 2) a fun¢io de estabelecer normas gerais em
matéria tributdria, que tratem sobre a defini¢do dos tributos e das
suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos, dos respectivos
fatos geradores, bases de cilculo e contribuintes (MARTINS, 2018).

Se uma lei complementar, entdo, institui rol taxativo de fatos que,
uma vez ocorridos, estariam aptos a fazer nascer uma obrigagio tri-
butdria — ou seja, um rol de fatos geradores -, e nele inclui um fato
que ndo se subsume a hipétese de incidéncia prevista na Carta Mag-
na para o imposto em questdo (prestar servicos de qualquer natu-
reza), estard essa lei complementar eivada de inconstitucionalidade.

Iremos analisar, portanto, no decorrer desse artigo, os pressupos-
tos da tese citada. Inicialmente, buscaremos compreender o que é a
hipétese de incidéncia de um tributo e o seu aspecto material, apds o
que descreveremos a hipétese de incidéncia do Imposto Sobre Ser-
vicos de Qualquer Natureza.

Em um segundo momento, procuraremos apreender o conceito
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constitucional de (prestacdo de) servigo, que corresponde a hipétese
de incidéncia do ISS. Logo apés, analisaremos o funcionamento da
tecnologia de s¢reaming a fim de enquadrar a atividade prestada pela
empresa como uma obrigacdo de dar ou como uma obrigagio de
fazer.

Por fim, buscaremos demonstrar que as operagoes de streaming,
assim como a locagdo de conteddos cinematograficos em fita, DVD
ou Blu-ray, tém por natureza juridica a locagao de bens méveis, para
que possamos, a seguir, trazer a jurisprudéncia do STF acerca da
incidéncia do ISS sobre esse tipo de contrato.

As fontes de investigacio utilizadas neste trabalho compreendem
a doutrina, a legisla¢do e a jurisprudéncia acerca do tema adotado.
Serd empreendida uma pesquisa descritiva, tomando-se como abor-
dagem metodoldgica o método cientifico dedutivo.

2DESENVOLVIMENTO

2.1 ASPECTO MATERIAL DA HIPOTESE DE
INCIDENCIA DO ISS

A hipétese de incidéncia de um tributo consiste na descrigdo legis-
lativa de um fato, um estado ou um conjunto de circunstincias que,
uma vez ocorridos na realidade material, fardo nascer automatica-
mente uma obrigagio tributdria.

Cumpre, desde j4, distinguir as expressoes hipétese de incidéncia
e fato gerador, muitas vezes tomadas como sinénimas. Fato gerador
designa uma ocorréncia do mundo concreto que, por corresponder
a hipétese de incidéncia de um tributo, gera a obrigagio tributaria
correspondente. A respeito dessa distingdo, Fabri e Moraes (2013)
afirmam que “do ponto de vista didatico, ¢ adequado o tratamento
distinto entre as expressoes fato gerador e hipétese de incidéncia,
sendo a primeira a concretizagdo do fato, e a segunda a descrigdo
abstrata.”

O aspecto material de uma hipétese de incidéncia é expresso pela
conjugagdo de um verbo e um complemento que designam um com-
portamento de uma pessoa, fisica ou juridica (CARVALHO, 201,
p- 324—327), que, uma vez ocorrido sob determinadas condi¢des de
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tempo e espago, ensejard uma obrigagdo tributiria. Como exemplo,
tem-se “auferir renda”, “vender mercadorias”, “industrializar produ-
tos”, entre outros.

O aspecto material da hipétese de incidéncia do Imposto So-
bre Servigos de Qualquer Natureza consiste em prestar servigos de
qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, da CF/88, ou
seja, ndo compreendidos os servigos de transporte intermunicipal e
de comunicagdo. Sdo excluidos também da incidéncia do referido
imposto os servigos prestados sob o regime celetista, estatutirio ou
por trabalhador avulso; e ainda a prestagio de servigos alcangada por
regras de imunidade tributiria (BENTO NETO, 2016).

No entanto, ao contririo do que uma primeira aproximagio per-
mitiria entender, ndo é qualquer servigo, ressalvados os acima cita-
dos, que, uma vez prestados, fardo incidir o ISS. O servi¢o precisa
estar expressamente listado na lista constante da Lei Complementar
116/2003, legislagdo aplicavel ao ISS. Essa lei determina, em seu pri-
meiro artigo, que o imposto em questdo tem por fato gerador a pres-
tagdo dos servigos arrolados na lista que vem anexa a ela.

E certo que a defini¢io do conceito de servigo para fins de inci-
déncia do ISS deve ser feita por lei complementar, por for¢a do art.
146, I11, “a”, da CF/88, que dispoe:

Art. 146. Cabe 2 lei complementar:

III — estabelecer normas gerais em matéria de legis-
lagdo tributdria, especialmente sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem
como, em relagio aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, ba-
ses de célculo e contribuintes (BRASIL, 1988)

Nio obstante, como bem salienta Coélho (2005, p. 619), “definir
¢ conceituar, e ndo ‘listar’, ‘discriminar”, que é o que faz o legislador
por meio da Lei Complementar 116/2003. Essa técnica foi adotada
a partir de 1968, com o Decreto-Lei no 406/68, a fim de dirimir
conflitos de competéncia entre o ISS e o entdo ICM, imposto que
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corresponde ao atual ICMS.

De qualquer forma, os servigos tributiveis pelo ISS sdo apenas
aqueles reunidos na lista anexa 4 Lei Complementar 116/2003. Se-
gundo Coélho (2003, p. 620), “a jurisprudéncia considera excluidos
da competéncia municipal zodos os servigos nio listados”. Inegéavel é
que a limitagdo dos servigos tributdveis pelos municipios aqueles
discriminados na lista da LC 116/2003 pode ensejar duas situagoes:
a nio incidéncia do ISS sobre operagdes nio listadas, mas que cor-
respondem ao conceito constitucional de servio; e a cobranga da
exagio sobre operagdes contidas na lista, mas que nio se enquadram
no conceito em tela.

Por isso, se faz importante verificar se as operagdes de
streaming, incluidas na referida lista pela Lei Complementar
157/2016, se subsumem ao conceito de “servigo”. Se impode
ainda mais a relevancia desse questionamento se nos detemos
sobre a redagdo do paragrafo 4o do artigo 1o da LC 116/2003:

Art. 10 O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Na-
tureza, de competéncia dos Municipios e do Dis-
trito Federal, tem como fato gerador a prestagio de
servicos constantes da lista anexa, ainda que esses
ndo se constituam como atividade preponderante
do prestador.

§ 40 A incidéncia do imposto ndo depende da de-

nominagio dada ao servigo prestado

Ou seja, no caso especifico, ndo obstante os “servicos de strea-
ming” recebam essa denominagdo e sejam coloquialmente compre-
endidos como servigos, a incidéncia do ISS depende de a operagio
corresponder a um servi¢o na sua acepgio juridica. A esse respeito,

BENTO NETO (2016, P. 53) afirma que:

Tal conclusio reflete uma via de mio dupla; isto é:
assim como ¢ possivel a incidéncia do ISS em pres-

tagdes que, apesar de possuirem outra nomenclatura,
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representam um servico de acordo com a nogio ju-
ridica do termo, também ¢ verdadeira a conclusio
de que independentemente de uma operagio ser
denominada um servigo, ¢ vedada a incidéncia da

exagdo caso ela, juridicamente, nio represente um.

Teceremos a seguir algumas consideragdes sobre o conceito cons-
titucional de servigo para, posteriormente, verificar se a ele corres-
pondem as operagoes de streaming, comumente denominadas de
« . ) . . , .

servicos de streaming” e constantes do rol de servigos tributdveis

pelo ISS.

2.2 CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVICO

Ao contririo do Brasil, a Unido Europeia adota uma técnica para
a conceituagdo do que seja “servico” consistente na positivagio da
definigdo desse termo. Procede-se por meio de um método residual,
segundo o qual “entende-se por prestagdo de servico qualquer ope-
ra¢do que nio constitua uma entrega de bens”, como dispde o art. 24
da Diretiva 112/2006 do Conselho da Unido Europeia. Trata-se, por-
tanto, de uma defini¢do que corresponde ao conceito econdmico de
servigo. “[...] A palavra ‘servi¢o’ no sentido econémico amplo designa
toda a atividade que se insere no setor tercidrio da economia, abran-
gendo todo e qualquer negécio juridico que se refira a bens econdmicos
imateriais’ (ESTRADA, 2012).

O ordenamento brasileiro, por outro lado, ndo adota a concepgio
econdmica do termo, mas utiliza uma defini¢do juridica decorrente
do direito privado. De fato, a Constitui¢do Federal de 1988, ao es-
tabelecer a competéncia dos Municipios para institui¢do do ISS,
nada diz sobre o conceito de servigo. A mesma coisa faz a legislagdo
tributdria infraconstitucional.

O sistema tributdrio se socorre, entdo, da defini¢do de servigo
proveniente do Direito Privado, como explica Harada (apud BEN-

TO NETO, 2016, p. 17):

Se a Constitui¢do Federal utilizou a expressdo ser-

vigos de qualquer natureza para fixar a competéncia
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impositiva municipal, sem dizer o que ¢, obviamen-
te o conceito dado pelo direito privado é vinculante
ao direito tributdrio, nio podendo o legislador tri-

butirio alterar esse conceito.

O Coadigo Tributdrio Nacional, por sua vez, estabelece o dever de
observancia, pelo legislador tributdrio, daqueles conceitos do Direito
Privado utilizados pela Constitui¢do Federal para definir e limitar a
competéncia tributdria, como ¢ o conceito juridico de servigo, esbo-
¢ado pelo Cédigo Civil e reconhecido pela doutrina, bem como pela
jurisprudéncia pétria:

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini-
¢do, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constitui¢do Federal [...] para
definir ou limitar competéncias tributdrias. (BRA-

SIL, 1966).

Nesse mesmo sentido sio os precedentes do Supremo Tribunal
Federal: “Segundo entendimento desta Corte, o poder de tributar
municipal nio pode alterar o conceito de servi¢o consagrado pelo
Direito Privado, consoante prevé o art. 1o do CTN/1966. [...]”
(BRASIL, 2015). Cabe, entio, identificar a concepgio atribuida ao
termo “servi¢o” pelo Cédigo Civil.

A doutrina civilista em geral reconhece como objeto do contrato
de servigo uma prestagio consubstanciada num fazer, numa ativida-
de, que demanda, portanto, um esforco humano. E o que se depre-
ende do artigo 594 do diploma civilista que trata os termos “servi¢o”
e “trabalho” como sinénimos: “Art. 594. Toda a espécie de servigo ou
trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribui¢io” (BRASIL, 2002)

Tartuce (2014, p. 356) leciona:

O contrato de prestagio de servigos (locatio opera-

rum) pode ser conceituado como sendo o negécio
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juridico pelo qual alguém — o prestador — compro-
mete-se a realizar uma determinada atividade com
contetdo licito, no interesse de outrem — o tomador

—, mediante certa e determinada remuneragio.

Sacha Calmon expressa que “a prestagdo de servigos configura
uma utilidade material ou imaterial pela aplicagdo do trabalho hu-
mano, como execugdo de obrigacio de fazer e nio de dar coisa” (CO-
ELHO, 2004, p. 607 apud BENTO NETO, 2016, p. 18). Pontes de
Miranda (1958 apud NETO, 2016, p. 63), por sua vez, sintetiza que
“servigo ¢ qualquer prestagio de fazer”.

A partir da inteligéncia dos entendimentos acima citados e das
consideragdes feitas até este ponto do presente trabalho, pode-se
afirmar que ndo ¢ possivel a incidéncia do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza sobre operagdes que consubstanciem uma obri-
gacio de dar. A esse respeito, Paulo de Barros Carvalho (2007 apud
NETO, 2016, p. 18) sustenta que, para fins de incidéncia do imposto
em tela, a prestacio de servigo pressupde uma atuagio decorrente de
uma obrigacio de fazer, nio sendo exigivel o tributo quando se tratar
de uma prestacio consistente na entrega, permanente ou temporéria,
de alguma coisa que jé existe.

Resta, portanto, tecer algumas consideragdes sobre o funciona-
mento da tecnologia de streaming no intuito de enquadra-la como
uma obrigagio de fazer ou como uma obrigagio de dar.

2.3AS OPERACOES DE STREAMING: OBRIGACAO DE
FAZER OU DE DAR?

Cabe apontar, preliminarmente, que as operagdes de streaming on
demand, tomando-se por exemplo as realizadas pela Netflix, consis-
tem em colocar 4 disposi¢do do usudrio que contrata com a em-
presa o acesso a uma gama de contetdos audiovisuais, reunidos no
seu catdlogo. Mas de que forma se di essa disponibiliza¢io? Como
aponta BENTO NETO (2016, p. 54), a disponibilizagio dos conte-
udos ocorre por meio da hospedagem dos arquivos em um servidor
proprio da empresa, de modo que ela nio disponibiliza seus produtos
diretamente ao consumidor, mas em seu servidor.
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BENTO NETO (2016, p. 54) afirma, ainda, que o esforgo hu-
mano consubstanciado nessa disponibilizagdo nio se dd em favor de
terceiros, ou seja, dos usudrios. Isso porque a disponibilizagio, por
meio da hospedagem das midias no servidor, se dd antes mesmo de a
empresa contratar com os usudrios. “O que se contrata com o usudrio
corresponde, em verdade, a uma obrigacio de dar acesso a este acervo
de midias para fins de consumo, mediante pagamento mensal como
contraprestagio” (BENTO NETO, 2016, p. 54), de maneira que “o
usudrio ndo paga pela disponibiliza¢do do conteido, mas, sim, pelo
acesso a ele” (BENTO NETO, 2016, p. 64).

O referido autor descreve, ainda, como se dd, na prética, o proces-
so que culmina na cessdo ao usudrio do direito de acesso ao acervo
da empresa de streaming. Em um primeiro momento, as midias que
comportam os filmes, séries e documentdrios (no caso da Netflix)
sdo arquivadas e postas a disposi¢do em um servidor da empresa. So-
mente apds isso € que a empresa contrata com os usudrios, mediante
uma contraprestagdo monetdria mensal, obrigando-se a dar acesso
aos arquivos armazenados no seu servidor. Para tanto, os usudrios
precisam criar uma conta no website da empresa, a qual servird como
uma chave virtual que liberard aos usudrios o acesso ao catilogo de
contetdos disponibilizados (BENTO NETO, 2016, p. 54).

Diante desse contexto, pode-se afirmar que a prestagio realiza-
da pela empresa de streaming em beneficio dos usudrios consiste na
mera entrega de algo que jd existe, de modo que, de acordo com a
licao de Paulo de Barros Carvalho previamente citada, o ISS nio
poderd incidir sobre esse tipo de operagio.

2.4.ANATUREZA JURIDICA DAS OPERACOES DE
STREAMING
Verifiquemos, a principio, se a prestagdo a que se obrigam as em-
presas de streaming em favor dos usudrios se amolda ao conceito de
obrigacio de dar, auferido dos arts. 233 — 242 do Cédigo Civil (BRA-
SIL, 2002).

De acordo com os apontamentos de Jorge (2017. p. 49), “a obri-
gacdo de dar é caracterizada pela tradi¢io de um bem ao credor,
ainda que essa entrega nio resulte na transferéncia da propriedade,
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implicando apenas na transferéncia da posse”. No mesmo sentido
sdo as classicas licoes de Orlando Gomes (2008, p. 47):

As prestagdes de coisas [obrigagdes de dar] consis-
tem na entrega de um bem, seja para lhe transferir
a propriedade, seja para lhe ceder a posse, seja para
restitui-la. [...] O contrato de locagdo gera, para o
locador, a obriga¢do de ceder o uso da coisa, me-

diante a transmissdo de sua posse.

Alires Barreto, citado por NETO (2016, p. 57), afirma que: “Locar
— ou alugar — uma coisa ¢ ceder, mediante remuneragio, o direito de
uso dessa coisa. E, portanto, cessao de direito, onerosa e tempordria”.

Fica claro, entdo, que quando a Netflix permite aos clientes o
acesso as midias alocadas em seus servidores, estd cedendo-lhes o
direito de uso dessas midias, sem que haja transferéncia da sua pro-
priedade. Em verdade, a empresa cede “o uso da coisa”

mediante a transmissdo da posse, o que corresponde a uma hipé-
tese de cessdo de direito de uso andloga i locagdo, seguindo-se os moldes
do art. 565 do Cédigo Civil.

E de se ver que para Gongalves (2017 p. 338) a “locagio de coisas
¢ o contrato pelo qual uma das partes se obriga a conceder 4 outra o
uso e gozo de uma coisa nio fungivel, temporariamente e mediante
remuneragio’, de modo que os institutos da locagdo e da cessio de
direito de uso acabam sendo tratados como anélogos.

O certo € que, a despeito da classificagdo terminolégica adotada
para definir a disponibilizagdo de contetido audiovisual via s¢reaming,
sendo ela considerada como cessdo de direito de uso, como sustenta-
mos, ou apenas como locagdo de bens mdveis, é indubitivel que essa
disponibiliza¢do consubstancia uma obriga¢do de dar, que é o que
interessa para os objetivos desse trabalho (NETO, 2016).

Resta ainda mais incontestével a tese de que as operagoes de szre-
aming on demand correspondem a uma modalidade de obrigacio de
dar, mais especificamente a uma hipétese de cessdo de direito de uso
andloga a locagdo, quando se apreende a semelhanga dessas opera-
¢bes com a antiga locagdo de filmes em VHS, DVD ou B/u- ray. Em
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ambos os casos, o que estd sendo locado ¢ o filme, um bem infungi-
vel, e ndo a midia fisica em que este estd arquivado.

Dessa forma, pode-se afirmar que a locagdo de filmes, seja em
uma locadora fisica, seja via streaming, ocorre da mesma forma, con-
quanto consiste na transmissdo da posse de um bem infungivel: o
contetido cinematogréfico. A diferenca se limita apenas a tecnologia
empregada para a disponibilizagdo dos conteidos (JORGE, 2017, p.

57)-

2.50 STF E A (NAO) INCIDENCIA DO ISS SOBRE A
LOCACAO DE BENS MOVEIS

Ocorre que, apesar de a locagio de “contetdos de dudio, video, ima-
gem e texto por meio da internet”ser considerada tributvel por meio
do ISS, nos termos da LC 116/2003, 0 Supremo Tribunal Federal ji
decidiu que este imposto nio incide sobre a locagio de filmes cine-
matogréficos, videoteipes, cartuchos de videogames e assemelhados.
A decisio se deu no 4mbito do RE no 626.706/SP (BRASIL, 2010a),
em que foi aplicada a simula 31 do excelso tribunal, segundo a qual é
inconstitucional a incidéncia de ISS sobre a locagio de bens méveis.

A edi¢do dessa simula teve como precedente representativo o
julgamento do RE 116.121/SP (BRASIL, 2000), em que se discutia
a incidéncia do ISS sobre a locagdo de guindastes. A tese vencedora
sustentava que o ISS tem por fato gerador a prestagio de

servico em que esteja envolvido diretamente o emprego de esfor-
¢o humano, ou seja, uma prestagdo de fazer. Logo, ndo seria tribu-
tavel por este imposto a locagdo de guindastes, uma vez que nio ha
qualquer esforco humano por parte do locatirio, que apenas coloca
o guindaste a disposi¢do do locador. Observe-se que a mesma coisa
ocorre as empresas de streaming, que cedem temporariamente aos
seus clientes o uso dos conteudos virtuais, sem que neste ato esteja
envolvido o emprego de esforco humano, um fazer.

Dessa forma, afirmou-se ser inconstitucional a incidéncia do ISS
sobre a locagio de bens mdéveis face a auséncia de esforco humano,
empregado no ato de locagdo, apto a caracteriza-lo como prestagio
de fazer e, portanto, como servi¢o na acep¢io juridica do termo.

Ainda assim, hd aqueles que sustentam ter sido superada a
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necessidade de distingdo entre as obrigagdes de dar e de fazer para
fins de incidéncia do ISS, em razdo do posicionamento adotado pelo
STF no julgamento do Recurso Extraordindrio 651703, de 2016. Aos
que defendem essa posi¢do, em nosso ver, ndo assiste razdo. Senio,
vejamos.

Na ocasido daquele julgamento, se discutia a incidéncia do ISS
sobre as atividades desenvolvidas por operadoras de planos de satide.
De forma concisa, pode-se dizer que a tese vencedora naquela oca-
sido sustentava que:

O artigo 156, III, da CRFB/88, ao referir-se a servi-
cos de qualquer natureza nio os adstringiu as tipicas
obriga¢des de fazer, ja que raciocinio adverso con-
duziria a afirmag¢do de que haveria servico apenas
nas prestagdes de fazer, nos termos do que define
o Direito Privado, o que contrasta com a maior
amplitude semiéntica do termo adotado pela cons-
titui¢do, a qual inevitavelmente leva a ampliagio da
competéncia tributdria na incidéncia do ISSQN.

(BRASIL, 2016)

Sendo assim, a expressdo “servicos de qualquer natureza” teria
uma amplitude maior do que o STF entendeu ter em outras ocasi-
des, como no julgamento dos Recursos Especiais no 116.121/SP e no
626.706/SP, em que se discutiu, respectivamente, a incidéncia do ISS
sobre a locagdo de guindastes e sobre a locagio de filmes cinemato-
graficos, videoteipes, cartuchos de videggames e assemelhados.

N6s nos filiamos, todavia, a corrente que entende que a nova defi-
ni¢do de prestacido de servigos trazida pelo STF no julgamento acer-
ca da incidéncia do ISS sobre as operadoras de planos de satide nao
representa uma mudanga de paradigma por parte da Suprema Corte,
nio tendo sido superada a Simula Vinculante 31, segundo a qual é
inconstitucional a incidéncia do ISS sobre a locagio de bens méveis.

Conforme assevera Barbosa (2017, p. 34), foi construido histori-
camente, no Brasil, um consenso entre jurisprudéncia e doutrina no
sentido de que a prestagio de servico, prevista na Constitui¢do como
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hipétese de incidéncia do Imposto Sobre Servi¢os de Qualquer Na-
tureza, seria, em esséncia, um fazer, fosse ele material ou imaterial.
Consistiria, pois, na realiza¢do de uma atividade, em favor de outrem,
em que estivesse envolvido o esforgo humano.

Entendemos que esse consenso nio foi sobrepujado e que, por
isso, como assegura Barbosa (2017, p. 34):

Permanece plenamente eficaz o disposto na Simula
Vinculante n. 31 e, conforme continua sendo dispos-
to pela doutrina majoritiria, o nicleo material do
ISS consiste em obrigacdo de fazer. Assim, mostra-
se equivocada a colocagio de que tal entendimento

encontrar-se-ia superado.

Coadunamos, também, com a critica feita por Jorge (2017, p. 55),
no sentido de que:

A elasticidade conferida pela Suprema Corte 2
nogio de prestagio de servicos em uma dimensio
puramente econdmica é temerdria em virtude ao
seu potencial de circundar toda e qualquer atividade
exercida, evidenciando o cendrio de inseguranca ju-

ridica em que o contribuinte é submetido.

Diante do exposto, corroboramos com a tese de que as operagdes
de streaming, recentemente inseridas na lista de servigos tributaveis
pelo ISS anexa a LC 116/2003, ndo se subsumem ao conceito cons-
titucional de servigo utilizado pela CF/88 ao outorgar, por meio do
art. 156, I11, competéncia aos Municipios para institui¢io do Impos-
to Sobre Servicos de Qualquer Natureza. E, pois, inconstitucional a
incidéncia deste imposto sobre as ditas operagdes de streaming. Isso
se deve ao fato de que, nos contratos de streaming, a prestagio a qual
se obriga a empresa corresponde a uma obrigacdo de dar, aos usu-
arios, acesso ao acervo digital previamente disponibilizado por ela
na internet. A empresa transmite, portanto, a posse dos contetidos
digitais aos clientes, o que em nada se relaciona com uma prestagao
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de servigo, entendida como uma obrigacio de fazer a qual esteja re-
lacionado diretamente o emprego de esfor¢o humano.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da ascensio de novas tecnologias que modificam a realidade
social e permitem o desenvolvimento de novas atividades economi-
cas, se faz relevante o estudo da compatibiliza¢do do interesse arre-
cadatério do Estado com os direitos fundamentais do contribuinte.

E natural que negdcios que constituam signos representativos da
riqueza dos particulares sejam tributados pelo Estado. No entanto, ¢
imprescindivel que a incidéncia e cobranga desses tributos se desen-
volva dentro dos limites legais impostos pelo ordenamento juridico.
Por esse motivo, pretendeu-se aferir, no decorrer deste trabalho, a
constitucionalidade da inclusio das atividades de s¢reaming no rol de
servigos tributdveis pelo Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natu-
reza. E certo que a incidéncia deste imposto ocorre sobre as ativida-
des relacionadas na lista anexa 4 LC 116/2003, desde que a atividade
corresponda a hipétese de incidéncia do ISS, delimitada no art. 156,
inciso III, da Constituig¢do Federal, qual seja, a presta¢io de servigos
de qualquer natureza.

Para alcancar este objetivo, buscou-se identificar se as operagdes
de streaming correspondem ao conceito constitucional de servigo,
proveniente do Direito Privado e consagrado numa série de decisdes
do Supremo Tribunal Federal. Esta questdo representa o problema
para o qual procuramos uma resposta neste trabalho. Para tanto, foi
examinada a natureza juridica dos negécios de streaming com o ob-
jetivo de classifica-los como uma obrigagdo de dar ou uma obrigagao
de fazer, uma vez que o STF entende que o conceito constitucional
de prestagdo de servigo, para fins de incidéncia do ISS, corresponde
a uma prestagdo de fazer, na qual esteja envolvido diretamente o em-
prego de esfor¢o humano.

Concluiu-se que as operagdes investigadas nesse trabalho cor-
respondem a uma obrigagdo de dar. Sua natureza juridica especifi-
ca é a de cessdo de direitos de uso de contetidos virtuais, que, para
fins tributirios, em muito se assemelha a locagio de bens méveis,
aplicando-se, portanto, a mesma légica que recai sobre a locag¢io de
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filmes cinematograficos, videoteipes, cartuchos para videogames e
assemelhados, acerca dos quais o STF jd decidiu, no ambito do RE
no 626.706/SP, ser inconstitucional a cobranga do ISS.

No caso do streaming, a empresa simplesmente cede o acesso
dos contetdos virtuais ao usudrio. Assim como ocorre a locagio de
guindastes, o proprietrio da coisa simplesmente cede o seu uso ao
locador, sem que nesta prestagio esteja envolvido qualquer esforgo
humano, consoante entendimento estabelecido pelo STF na ocasido
do julgamento do RE 116.121/SP.

Diante do exposto, concluiu-se pela inconstitucionalidade da in-
cidéncia do ISS sobre as operagdes de streaming. Nao se propde, no
entanto, a auséncia de tributagio sobre estas atividades econdmicas.
Apenas constatou-se que o sistema tributdrio nacional, no momen-
to, ndo tem capacidade de abarcar e de dar o devido tratamento as
atividades econémicas impulsionadas pelo surgimento de novas tec-
nologias, pelo que se propde, isso sim, a atualiza¢do do arcabougo
legal tributdrio com o objetivo de regular essas tecnologias e de fazer
incidir a arrecadagio do Estado sobre aquelas atividades econémicas,
uma vez que denotam a capacidade contributiva dos particulares.
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Cap.2 APOSSIBILIDADEEA |
NECESSIDADE DA TRIBUTACAO
SOBRE NOVAS TECNOLOGIAS

Enny Karolinny C. M. Eloy'
Luzia Manuela de Araiijo?

RESUMO:

A internet ultrapassou as fronteiras, pode-se adquirir bens a distin-
cia de um clique. A intensifica¢io do e-commerce torna relevante a
discussdo sobre como deve ocorrer a tributagio de tais bens. A Ebit
prevé que o e-commerce deve apresentar um faturamento anual de
Rs 53,5 bilhdes em 2018. O presente artigo tem como objetivo veri-
ficar a possibilidade de tributagdo sobre as novas formas de tecno-
logias que surgiram ao longo do tempo, especificando os impactos
tributdrios decorrentes do processo de tributagdo ou nio tributagio
sobre elas. O estudo caracterizou-se por ser uma pesquisa bibliogra-
fica, de carater exploratdrio, realizada por meio de livros, leis, cdigos
e artigos cientificos. Diante da possibilidade de tributagio sobre as
discutidas tecnologias o que resta saber é como tributi-las de forma
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de. Pés-graduanda em Direito Tributirio e Processo Tributirio pela UNIFACI-
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eficaz e satisfatéria, dado que ndo se encaixam nas descri¢coes das
hipétese de incidéncia do ICMS ou ISS, fazendo surgir uma ideia
de reforma tributaria.

Palavras-Chave: Novas tecnologias. Internet. E-commerce.
Tributagio.

ABSTRACT:

'The internet has crossed borders, you can buy goods at a one-cli-
ck distance. The intensification of e-commerce makes relevant the
discussion about how the taxation of such goods should occur. Ebit
predicts that e-commerce should have annual revenues of R s 53.5
billion in 2018. The purpose of this article is to verify the possibili-
ty of taxation on the new forms of technologies that have emerged
over time, specifying the impacts taxation or non- taxation on them.
'The study was characterized by being a bibliographical research, of
exploratory character, carried out through books, laws, codes and
scientific articles. Faced with the possibility of taxation on the dis-
cussed technologies, what remains to be known is how to tax them
effectively and satisfactorily, since they do not fit into the descrip-
tions of the ICMS or ISS incidence hypothesis, giving rise to an idea
of tax reform.

Keywords: New technologies. Internet. E-commerce. Taxation.

1INTRODUCAO

A tributagdo sobre as novas tecnologias tem sido bastante discutida
no cendrio brasileiro atual, tendo em vista a auséncia de previsio
legal sobre o tema observado, o grande crescimento do comércio ele-
trénico e o aumento do faturamento anual que resulta destes avangos
tecnoldgicos.

Sabendo que o Estado, assim entendido como ente que institui
tributos e arrecada receitas, tem necessidade e possibilidade de tribu-
tar, surge a oportunidade e obrigagio de discutir sobre a intervengio
nestas novas formas de tecnologias através da tributagio, debatendo
sobre a melhor forma de fazé-la.
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Diante do exposto surge a seguinte problematica: quais as pos-
sibilidades de tributag¢do sobre novas tecnologias e quais impactos
estas causam no universo da tributagio?

O objetivo da presente pesquisa ¢é verificar a possibilidade de tri-
butagio sobre as novas formas de tecnologias que surgiram ao longo
do tempo, verificando os impactos tributdrios decorrentes do proces-
so de tributa¢do ou ndo tributagdo sobre elas.

Tal proposta de estudo caracteriza-se como uma pesquisa biblio-
grifica, utilizando livros, leis, c6digos e artigos cientificos. Terd ainda
o objetivo exploratdrio, pelo qual se dard uma melhor explicagio do
tema pesquisado.

A pesquisa bibliogréfica pode ser definida por Marconi e Lakatos
(2003, p.183) como um método que utiliza obras ja tornadas publicas
e tem por finalidade aproximar o pesquisador, através do contato di-
reto com que foi dito sobre o tema pesquisado.

O presente trabalho ¢ de relevante importancia para que se possa
avaliar o processo de tributagdo sobre novas formas de tecnologias,
analisando as possibilidades de maior efetivagdo da aplicagdo das
Leis tributarias sobre estas novas formas.

Ressalte-se ainda que é de suma importincia entender a neces-
sidade do Estado como ente tributante de tornar tributdvel novas
tecnologias, visando gerar receita, observando-se a melhor forma de
adequagio no Estado brasileiro, bem como as consequéncias da “re-
nuncia de receita” sobre estas tecnologias caso nio sejam instituidos
tributos sobre elas e o impacto financeiro caso sejam devidamente
regulamentadas.

2 ESCOLIO DA TRIBUTACAO
Analisar o processo de tributagio é observar a forma como as Leis
de matéria tributdria sio devidamente aplicadas, tomando como base
os principios norteadores do Direito Tributirio que abrangem suas
regras, possibilidades e limita¢oes, buscando sempre uma efetiva atu-
a¢do do Estado neste processo.

Importante se faz ressaltar que o Estado brasileiro, atua como
Fisco/Credor em uma relagio juridica obrigacional resultante da ati-
vidade de tributagdo, na qual o Contribuinte/Devedor é o sujeito
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passivo.

Um dos objetos da referida relagdo é a prépria obrigacdo de-
corrente da tributagio, logo, tributar é o ato pelo qual a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios impdem, criam e esta-
belecem tributos. Tal ato s6 ¢é possivel em decorréncia do poder de
tributar conferido pela Constituigdo através da competéncia tribu-
tiria e definida por Ricardo Alexandre (2016, p. 199), como “o poder
constitucionalmente atribuido de editar leis que instituam tributos”.

Hugo de Brito Machado (2014), consoante o texto contido no
artigo 60 do Cédigo Tributirio Nacional, afirma que o ente puiblico
dotado de poder para instituir tributos goza também de competéncia
para legislar a respeito dos tributos e nio somente sobre a efetiva
institui¢do destes. Desta forma, para Hugo de Brito tributar é tam-
bém o poder de legislar sobre os tributos, mesmo nio se tratando
de criagdo destes, pensamento que vai além da defini¢do de Ricardo
Alexandre sobre a institui¢do de tributos.

Como dito anteriormente, o processo da tributagdo é norteado
por p rincipios, dentre eles o Principio da Praticabilidade, que segun-
do Misabel Derzi ( apud PAULSEN, 2014, p.75) “ndo estd expressa-
mente em nenhum artigo da Constitui¢io, mas estd em todos... tem
uma profunda relagio com a efetividade das normas constitucionais
?, ele é o principio que efetiva a atuagio do Fisco, pois é necessério
que as leis criadas tornem-se aplicdveis, atingindo o objetivo de cria-
¢do e a efetiva apuragio de crédito tributirio. (PAULSEN, 2014)

Por fim, e ndo menos importante, ¢ necessirio destacar que para
que haja tributagio é necessirio que exista um tributo instituido,
logo, se faz indispensavel citar as espécies tributdrias, quais sejam,
taxa, contribui¢do de melhoria, empréstimo compulsério, contribui-
¢do social e imposto, o qual serd estudado mais adiante em relagdo as
novas tecnologias.

3A EVOLUCAO DAS TECNOLOGIAS TRIBUTAVEIS
O comércio eletronico brasileiro tem crescido consideravelmente.
De acordo com dados da Ebit, o faturamento nacional advindo do

3 Presente no mercado brasileiro desde 2000, a Ebit (www.ebit.com.br) acom-

panha a evolu¢io do varejo digital no pais desde o seu inicio, sendo a maior
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e-commerce’ foi de Rs 41,3 bilhdes em 2015 e de Rs 47,7 bilhdes em
2017. As previsdes da Ebit para 2018 estimam que o e- commerce de-
verd apresentar um crescimento nominal acelerado de 12%, com fa-
turamento anual de Rs 53,5 bilhdes. (WEBSHOPPERS, 2017; 2018)

A internet deixou de ser um ambiente para meras trocas de in-
formagdes para se tornar uma significativa plataforma comercial. O
comércio dos bens digitais se intensificou através da aquisi¢do de
softwares, musicas, filmes, jogos e fotografias.

Para Piscitelli (2017, p. 681):

Os jogos podem se enquadrar como software, em
um sentido mais amplo, mas o mesmo nfo se aplica
as musicas, aos filmes e as fotografias; sio arquivos
digitais transferidos via download para a mdquina
do usudrio, que ird fruir daqueles bens tal qual o fa-
ria caso se tratasse de bens fisicos, tendo como tnica

diferenca o suporte.

Através dessa linha de raciocinio devemos dividir os bens digitais
em dois grupos: os softwares para computadores e os jogos, que de-
pendem de aplicativos para serem executados; e, as musicas, filmes e
fotografias adquiridos via download - nio se tratam de aplicativos,
mas necessitam de um programa para serem baixados.

A internet ultrapassou as fronteiras, podemos adquirir bens fisi-
cos ou digitais a distincia de um clique. A intensifica¢io do e-com-
merce torna relevante a discussdo sobre como deve ocorrer a tribu-
tagdo de tais bens. Para os dois grupos de bens digitais, a tributagio
s6 ocorreria caso os bens tenham sido adquiridos de forma onerosa,
ou nfo existiria uma base de cdlculo que estivesse sujeita a tributagio.

Para Rafael Korff Wagner, vice-presidente do Instituto de Es-
tudos Tributdrios (IET), a Lei Complementar 157/2016 (legislagdo
que permitiu a incidéncia de ISS sobre streaming) errou ao tratar
o conteddo disponibilizado pela empresa como servico: “Efetiva-
mente nio ¢ um servigo, pois ndo ha caracteriza¢io de prestagio de

referéncia em inteligéncia competitiva para o e-commerce.

4 Comércio eletronico.
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servicos”. (Consultor Juridico, 2017)

Mas o que vem a ser Streaming?

O site Significados define Streaming' como “uma tecnologia que
envia informagdes multimidia, através da transferéncia de dados, uti-
lizando redes de computadores, especialmente a Internet, e foi criada
para tornar as conexdes mais rapidas”. Sdo exemplos dessa tecnologia
Youtube, Deezzer, Spotify e Netflix. Sobre essas transmissoes incidi-
rd ou ndo o ISS.

Wagner defende que para a caracterizagio do servigo deve haver
uma obrigacio de fazer, e no streaming hia uma obriga¢do de dar:
as empresas cedem um direito autoral adquirido por elas, por tem-
po determinado - enquanto a parte contratante pagar mensalmente.
Ele relembra o debate que fez com que o Supremo Tribunal Federal
proibisse a cobranga do tributo sobre a locagio de bens méveis, como
filmes em VHS e em DVD, cartuchos e discos com jogos de video-
game, o que fez surgir a Simula Vinculante 31: “E inconstitucional
a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS
sobre operagdes de locagio de bens méveis”.

Wagner acrescenta que apesar dessas empresas possuirem filiais
no Brasil (teoricamente, a cobranga seria legitima), o material dispo-
nibilizado encontra-se no exterior.

Ja Rafael Maciel (2017, p. 2), especialista em Direito Digital, ex-
plica que a incidéncia de ISS sobre servigos prestados a partir do ex-
terior possuia previsdo antes da complementacio da legislagdo sobre
o tema:

Eo que consta do pardgrafo 1o do artigo 1o da LC
116/2003. O dispositivo prevé a incidéncia até mes-
mo quando a prestagio do servigo tenha se iniciado
no exterior e sido concluida no Brasil. Depende de
uma andlise técnica do local dos servidores, porém
se constatado que o acesso ¢ exclusivamente em
solo nacional, a Netflix terd que recolher o tributo
no local do estabelecimento principal. (Consultor

Juridico, 2017, p. 2)

5 Live streaming: transmissoes ao vivo.
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Wagner suscita a indagacio se ocorreria a dupla tributagio, dado
que o consumidor paga impostos, inclusive o ISS, sobre os pacotes de
internet necessérios para acessar ao streaming? Todavia, o pagamento
para ter conexdo a internet proporciona a realiza¢do das mais varia-
das atividades, e em alguns casos, de forma gratuita. Diferente de
quando se contrata um provedor de aplica¢des que utiliza a internet
para desfrutar determinado servigo.

E como fica a questdo da cobranga de ICMS sobre os downloads
de softwares? A Confederagio Nacional de Servigos (CNS) questio-
nou o tema no STF sob a alegacdo de que “os programas de compu-
tador sdo ‘intangiveis e incorpéreos’, ndo tendo natureza juridica de
mercadoria, mas sim de direito autoral e propriedade intelectual, do
qual seu criador ¢ o titular”. A CNS afirma que o adquirente possui
apenas o direito de uso concedido através de uma cessdo concedida
pelo real proprietario. Ela ingressou com essa agdo depois que o go-
verno de Sdo Paulo instituiu a cobranga do ICMS sobre os downlo-
ads de softwares. (Consultor Juridico, 2017)

Com o crescimento da utilizagdo de streaming, estados e munici-
pios buscam regulamentar a incidéncia de tributos sobre essa forma
de uso da internet objetivando aumentar a arrecadagio tributdria e
suprir seus déficits orgamentarios.

Em 2017 foram editadas diversas normas disciplinando a inci-
déncia de ICMS e ISS sobre as operagdes de streaming. Assim, o
Conselho Nacional de Politica Fazendiria (Confaz) editou o Con-
vénio ICMS 106/2017 que disciplina a cobranga do ICMS sobre
comercializa¢io de transferéncia de dados via internet. O convénio
previu em sua cldusula 2a a isengdo das transferéncias eletronicas e
instituiu como contribuinte do ICMS a pessoa juridica detentora do
site/plataforma eletronica através do qual disponibiliza os dados para
transferéncia eletronica:

“[...] o contribuinte devera obter inscrigdo estadual
em todas as unidades federadas em que fizer ope-
ragdes de saida dos dados, para emissdo das respec-
tivas notas fiscais, [...] o convénio previu em sua

cldusula sa a possibilidade de os estados atribuirem
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a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
a terceiros, tais como revendas de mercadorias di-
gitais, intermediadores financeiros, adquirentes via

e- commerce etc”. (Consultor Juridico, 2018)

Ja a Lei Complementar 157/2017, que alterou a Lei Complemen-
tar 116/2003, incluiu na lista anexa de servigos tributdveis o item 1.09,
determinando a incidéncia do ISS sobre a “disponibilizagio, sem ces-
sdo definitiva, de contetido de dudio, video, imagem e texto por meio
da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periédicos”.
Contudo, a cobranga do ISS sobre o streaming nao seria imediata, e
cada municipio deve realizar alteraces em suas leis ordindrias, de
modo a garantir que o imposto incida sobre essas operagdes, sempre
respeitando o principio constitucional da anterioridade (artigo 150,
IIL, b e ¢, da CF/88). (Consultor Juridico, 2018)

Acontece que um convénio nio ¢ instrumento competente para
tratar de hipéteses de incidéncia do ICMS, nem de definir aspectos
da sujei¢do passiva. Entdo de quem seria a competéncia para tribu-
tar streaming, do municipio através do ISS ou do Estado através do
ICMS? O conflito de competéncia entre os Estados e os Municipios
tende a se alargar, uma vez que ¢ indubitdvel a capacidade economica
da economia digital. (PISCITELLI, 2017)

Esses pontos poderiam provocar o Judicidrio acerca da inconsti-
tucionalidade desse convénio, dado que nos moldes do artigo 146 da
Constituigdo, apenas Lei Complementar pode dispor sobre conflitos
de competéncia tributaria, limita¢des constitucionais ao poder de tri-
butar e estabelecer as normas gerais da legislagdo tributdria.

4REFORMA TRIBUTARIA?

A previsio contida no item r.o9 da lista de servigos anexa a LC
116/03, citada acima, ao pretender tributar o streaming vai de encon-
tro ao que preconiza a Constitui¢do Federal, em seu artigo 156, II
e III°, dado que ela impede a tributa¢do de cessdo de direitos, e o

6 CF - Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...]
IT - transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por

natureza ou acessio fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia,
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objeto do contrato de streaming é a cessdo temporiria do direito de
acesso a certos conteudos.

Szelbracikowski (2017), mestre em Direito Constitucional e es-
pecialista em Direito Tributirio, afirma que no caso do streaming, a
utilidade comumente negociada entre as empresas e os consumido-
res ¢ o contetido comunicado, acessado em tempo real desde que haja
acesso a internet (servio de comunicagio que ja ¢ tributado pelo
ICMS). Assim, o streaming ndo pode ser tributado pelo ICMS, uma
vez que ndo ha servico de comunicagio.

Também nido poderia incidir ISS sobre “armazenamento ou hos-
pedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas eletronicas, apli-
cativos e sistemas de informagao, entre outros formatos, e congéne-
res” (item 1.03 da lista de servigos, atualizado pela LC 157/16), posto
que ocorre apenas a disponibilizagio de espago virtual. Szelbraci-
kowski (2017) acredita que essas situagdes caracterizam obrigagées de
dar espago virtual, e “ndo parece haver servi¢o na acepgio do que o
termo representa para o direito privado (obrigagdo de fazer), mas
algo similar a locag@o que nio atrai a incidéncia do imposto munici-
pal, segundo o STF”.

Assim, para Szelbracikowski (2017) a tributagio dessas atividades
nio pode ser feita pelo ICMS nem pelo ISS e sim por meio da com-
peténcia residual da Unido:

A ampliagio da lista de servicos anexa & LC 116/03
para alcancar manifestagdes de disponibilidade pa-
trimonial que ndo se confundem com prestagio de
servico também revela que a atual reparticio cons-
titucional de competéncias tributdrias possibilita a
auséncia de sujei¢io de determinadas utilidades ao
ISS e ICMS, simultaneamente. Para alcangar esses
fatos restaria a competéncia residual atribuida 2
Unido pelo artigo 154 da Constitui¢io, mas dificil-

mente os prefeitos € governadores permitiriam que

bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢do;
IIT - servigos de qualquer natureza, nio compreendidos no art. 155, 11, definidos em

lei complementar. (Brasil, 2018, grifo nosso)
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uma proposi¢io desse jaez fosse aprovada no Con-

gresso Nacional. (Consultor Juridico, 2017)

Szelbracikowski ¢ a favor de que o Congresso Nacional dé segui-
mento a reforma tributaria, para que os tributos que incidem sobre
o consumo sejam unificados através de um IVA Nacional (Imposto
sobre o Valor Acrescentado), nio-cumulativo, incidente sobre todo o
processo de agregagio econdmica de valor e cuja receita fosse parti-
lhada entre todos os entes da federagdo. Ele alega que esse imposto
“contribuiria para alcangar, por intermédio da tributagio, todos os
fatos econdémicos relevantes para a sociedade contemporanea, au-
mentando a eficiéncia da arrecadagio”.

Neste viés, ¢ possivel concluir que embora o crescimento do fatu-
ramento decorrente de novas tecnologias seja significativo, o que faz
atrair a atengio do Estado/Fisco, ndo é possivel tributar com base no
ICMS ou ISS por nio se encaixar nas hipéteses de incidéncia de tais
impostos, portanto é necessirio que haja uma nova regulamentagio
acerca do tema.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho possibilitou analisar breves
consideragdes sobre o direito tributdrio e do que se trata o processo
de tributagio, levando em considera¢do o poder-dever de tributar
que o Estado/Fisco detém, seja Unido, Estados Federados, Distrito
Federal ou Municipios.

As novas formas de tecnologia, compreendida como comércio
eletronico e Streaming (Youtube, Deezzer, Spotify, Netflix etc), cres-
cem de forma consideravel ano apés ano, inclusive em faturamento,
de forma que faz surgir para o Estado (ente que arrecada receitas)
uma nova possibilidade de tributagio, o que seria relevante aos cofres
publicos.

Diante da possibilidade de tributagdo sobre as discutidas tecnolo-
gias o que resta saber ¢ como tributd-las de forma eficaz e satisfaté-
ria, tendo em vista que nio podem e nio se encaixam nas descrigoes
de hipétese de incidéncia do ICMS ou ISS, fazendo surgir também
uma ideia de necessidade de reforma tributiria a fim de que haja
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uma melhor defini¢io sobre o tema.

A pesquisa através de obras de doutrinadores visou ao melhor en-
tendimento de principios que norteiam o Direito Tributdrio, como é
o caso do Principio da Praticabilidade, bem como a analisar a clas-
sificagdo de cada espécie tributdria com foco nos impostos, a saber,
ICMS e ISS.

Através da exploragio de leis brasileiras, foi possivel identificar a
auséncia de possibilidade de tributagio das novas tecnologias pelos
impostos anteriormente citados, de forma que é necessiria uma me-
lhor previsao em lei sobre a submissdo destes avangos tecnoldgicos a
um adequado processo de tributagio.

Diante da importincia do tema estudado, é necessirio que haja
uma conscientizagio sobre a utilizagdo do processo de tributagio de
forma que exista uma devida previsio para efetiva arrecadagio de
receitas através de tecnologias tributdveis, desde que obedega aos
principios tributdrios e as limitagoes.

Nesse sentido, foi analisado que, o presente tema ¢é de grande
relevincia social e tributdria, razdo pela qual se faz necessdrio um
maior aprofundamento no tema, de forma a analisar os reais impac-
tos que estas tecnologias causam no mundo real.

Acredita-se que a tributagdo sobre as novas tecnologias é capaz
de gerar receitas significantes para o Estado, contudo nio ¢é vidvel
que tal processo seja feito de forma grosseira, devendo sempre obser-
var a necessidade e a possibilidade de tributar.
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Cap. 3 ATRIBUTACAO SOBRE AS
PLATAFORMAS DE STREAMING:
A INSEGURANCA JURIDICANO
AMBITO DAS COMPETENCIAS

Anna Karla da Silva Brisola’
Bruna Lis Tavares Moura®

Morcio Alexandre Diniz Cabrab

RESUMO

A globalizagdo e o avango tecnoldgico foi um dos percursores da eco-
nomia digital. Ao mesmo tempo em que possibilitou uma série de
beneficios e novas formas de comércio, representa hoje um dos desa-
fios do Direito Tributdrio. Uma dessas tecnologias que vem ganhan-
do mais espago no mercado mundial sio as plataformas de streaming.
Desta forma, os Municipios e os Estados objetivando aumentar suas
receitas tém criado diversos mecanismos para tributi-las, entre eles,
a Lei Complementar n° 157/2016 ¢ Convénio n’ 106/2017 do CON-
FAZ. Contudo, tais atos normativos, tém sido alvo de ilegitimidades
e inconstitucionalidades quando confrontados com a Constitui¢ao
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Federal de 1988 e a jurisprudéncia brasileira. Surgindo a necessidade
de serem analisadas essas legislacoes, confrontando-as com os ins-
titutos de Direito Privado, do Direito Tributirio e da Constituigio.
Em relagdo a metodologia, foi utilizada a abordagem qualitativa. No
método de abordagem, da forma sistémica. E, em relagio ao proce-
dimento, o método tipoldgico.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Novas Tecnologias. Streaming.
Competéncias. Inseguranca Juridica.

ABSTRACT

Globalization and technological advancement were one of the pre-
cursors of the digital economy. The chance to be represented today
is one of the challenges of Tax Law. The technologies that have been
gaining more space in the market are the platforms of streaming.
In this way, the municipalities and the Member States have their
affluences defined in the Tax Rules, among them, a Complementary
Law nr. 157/2016 and Agreement N. 106/2017 of CONFAZ. Howe-
ver, these laws were normative, unconstitutional and confronted with
the Federal Constitution of 1988 and Brazilian jurisprudence. Rising
the probabilities of being analyzed as legislations, confronting them
with the institutes of Private Law, Tax Law and the Constitution.
Regarding the methodology, a qualitative approach was used. No
method of approach, systemically. And, in relation to the procedure,
the typological method.

Keywords: Tax Law. New technologies. Streaming. Skills. Juridical

insecurity.

INTRODUCAO
Com a globalizagio, é possivel se observar uma série de impactos
principalmente na economia, uma vez que ela permitiu, entre outras
coisas, a integra¢do das comunidades internacionais, a abertura dos
mercados e uma maior circulagdo de riquezas.

Ocorre que, pari passu a esse desenvolvimento global, as empresas
comegaram a se expandir, o que trouxe um cendrio cada vez mais
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competitivo. Diante disso, as praticas de evasdo tributiria, elusdo
fiscal e planejamento tributdrio agressivo se evidenciaram, trazendo
perdas de renda por parte do Estado.

Nesse contexto de sociedade globalizada, muitas novidades e de-
safios contemporineos surgiram entre eles o questionamento acerca
da legitimidade da cobranga de ISS e ICMS sobre as plataformas de
streaming, consoante a Constitui¢do de 1988 e a legislagio tributdria.

Em relagio a exposi¢io metodolégica, tem-se que na natureza da
vertente utilizou-se a abordagem qualitativa. No método de abor-
dagem, a forma sistémica. E, por fim, em rela¢do ao procedimento,
adotou-se o método tipolégico.

Desta forma, esse artigo tem por objetivos analisar a existéncia
de ilegitimidades e inconstitucionalidades na Lei Complementar
n” 157/2016 e no Convénio no 106/20r7 do CONFAZ. Assim como,
demonstrar a existéncia de uma bitributagio diante desses atos
normativos.

A importincia tedrica pratica reside no desrespeito as reparticoes
de competéncia do Direito Tributério, causando bitributagio, logo
inseguranga juridica para os contribuintes, sendo necessirio conhe-
cer de argumentos plausiveis para o enfrentamento dessas questoes
nos tribunais brasileiros.

1A ERA DIGITAL: OS DESAFIOS DO DIREITO
TRIBUTARIO CONTEMPORANEO
A sociedade na qual vivemos passou por diversas transformagdes ao
longo do tempo, sejam elas de ordem cultural, social ou até mesmo
ideolégica. Com a globalizagdo, os fluxos no comércio, na troca de
informagdes e no capital trouxeram novos impactos que influen-
ciaram diretamente na economia, uma vez que com as facilidades
trazidas pelo desenvolvimento dos meios de comunicagio, houve a
diminui¢do das distincias e a viabilidade de transa¢bes comerciais
de grande vulto, tanto dentro do pais, como em rela¢des exteriores
(MARIANGO, 2007, p. 124).

A tecnologia € o principal fator de destaque nesse contexto, prin-
cipalmente com o surgimento da internet, posto que os seus avangos
contribuiram para a integragdo das sociedades, inter-relacionando os
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povos e transformando-os em uma comunidade internacional. Nes-
se sentido se posiciona Manuel Castells (2000), ao afirmar que “/a
universalidad del lenguaje digital y la pura logica reticular del sistema de
comunicacion crearon las condiciones tecnoldgicas para una comunicacion
horizontal, global’.

Karen Kohn e Cldudia Herte de Moraes (2007, p. 5), por sua vez,
ratificam o entendimento declarando que “o desenvolvimento de
novas tecnologias no setor da informdtica suplantou um mercado
cada vez mais competitivo e especializado, resultante da globaliza-
¢do, aceleragio e instantaneidade dos processos produtivos e padroes
de mercado vigentes”. Sendo assim, é possivel afirmar que a movi-
mentagdo na seara econdmica, causada tanto pela globalizagdo, como
pelas evolugdes tecnoldgicas fizeram surgir o que se denominou eco-
nomia digital.

A economia digital corresponde a possibilidade de realizagdo dos
mais diversos negécios, superando barreiras como o tempo e distan-
cias fisicas. Além disso, as empresas comegaram a analisar a viabili-
dade da instalagdo das suas atividades em outros paises, atentando,
principalmente, para os compromissos fiscais (BRITES; LOPES,
2017).

Nesse contexto, o cendrio competitivo dos mercados fica mais
evidente, pois as empresas passaram a buscar cada vez mais seu de-
senvolvimento e a expansdo no seu dmbito de atuagio, se valendo de
praticas que pudessem lhes garantir um bom ambiente fiscal, favore-
cendo-as na concorréncia nacional e internacional e gerando perdas
de receitas para o Estado (SANTOS, 2016, p. 26).

O Céadigo Tributdrio Nacional (CTN) estabelece no artigo 116,
pardgrafo unico, que:

Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrério, consi-
dera-se ocorrido o fato gerador e

existentes os seus efeitos:

A autoridade administrativa poderd desconsiderar
atos ou negdcios

juridicos praticados com a finalidade de dissimular a

ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
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dos elementos constitutivos da obrigagio tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos

em lei ordindria

O que se quer evitar por meio da leitura do supracitado disposi-
tivo sdo os procedimentos de evasio, elusdo fiscal e planejamentos
tributdrios agressivos crescentes em virtude da abertura econdmica.

A evasio tributdria ocorre quando se frauda a lei para que nio
aconteca o pagamento de tributos ou para que eles sejam pagos em
carga inferior, podem ser vistos por meio da sonegagio, por exemplo.
A elusdo acontece quando se cria um cendrio de uma falsa percep-
¢do de licitude e do afastamento do fato gerador do tributo, através
de lacunas legislativas. Jd o planejamento tributdrio agressivo seria o
mesmo da elusio, porém observado internacionalmente, na esfera da
concorréncia entre multinacionais (SANTOS, 2016, pp. 38; 42; 44).

Diante disso, Ana Brites e Cidédlia Lopes (2017) concluem que
“algumas empresas estdo a explorar esta situagdo para transferir ar-
tificialmente os seus lucros para as jurisdigoes fiscais mais baixas a
fim de minimizar a sua contribui¢do fiscal global”. O que acaba por
gerar um dos grandes desafios do direito tributirio contemporaneo,
qual seja, a fiscalizagdo por parte da administragio tributaria, para se
evitar perdas fiscais em larga escala.

A Organizagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econémi-
co (OCDE) publicou em 2015 estratégias de combate as formas de
desvio do pagamento de tributos, conhecida como Erosio Base e
Mudanga de Lucro (Base Erosion and Profit Shifting Project-BEPS),
totalizando quinze agbes. Cada uma das a¢des tem um objeto espe-
cifico, e, resumidamente, visam identificar os problemas da economia
digital, fortificar a tributagio, dar mais transparéncia fiscal, evitar a
erosdo das bases tributdveis e sanar lacunas que possam levar ao pla-
nejamento tributdrio agressivo.

Outra solugdo que se mostra cabivel frente aos problemas atuais
na seara fiscal, seria a cooperagio internacional entre paises, para que
por meio de tratados e acordos se estabelegam formas de fiscaliza¢io
e controle para trazer uma maior ciéncia por parte dos Estados do
quantum devido pelo contribuinte, possibilitando, assim, a cobranga
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efetiva (SANTOS, 2016, p. 113).

2 A LEI COMPLEMENTAR N°157/2016 E OS

SEUS REFLEXOS NA TRIBUTACAO SOBRE AS
PLATAFORMAS DE STREAMING

As revolugdes tecnolégicas tém marcado o século atual, uma vez que
novas tecnologias surgem de forma frenética, entre elas o streaming.
Até pouco tempo, para assistir um filme, ouvir uma musica era pre-
ciso comprar ou locar midias fisicas. Contudo, hoje ndo ¢ mais ne-
cessdrio e estas plataformas paulatinamente estdo colocando essas
préticas em desuso.

Em vista disso, cumpre conceituar essa tecnologia, como sendo
um fluxo de dados que fornece contetidos de multimidia, através da
rede mundial de computadores (JORGE, 2017, p. 30). Contrapdem-
se ao download, posto que nao seja permitido aos seus usudrios fi-
nais armazenarem permanentemente o contetido, bem como realizar
copias no seu dispositivo, sendo necessario o uso de ferramentas
complexas, ou seja, burlar o sistema (MORAES, 2016, p.186). So-
bre o assunto, Superior Tribunal de Justica (2017) em sede de Recur-
so Especial (Resp. n° 1.559.264/RJ) fez as seguintes ponderagoes:

Streaming ¢ a tecnologia que permite a transmissdo
de dados e informagcdes, utilizando a rede de com-
putadores, de modo continuo. Esse mecanismo ca-
racteriza-se pelo envio de dados por meio de paco-
tes, sem que o usudrio realize download dos arquivos

a serem executados .

Diante desse cendrio da era digital, as administrag¢des tributdrias
tendem cada vez mais encontrar maneiras de tributar as novas tec-
nologias. A Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB), no seu art. 145,
estabeleceu a competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Mu-
nicipios criarem seus impostos. No que se refere aos impostos mu-
nicipais, o art. 156 trouxe o rol taxativo, estando entre eles, 0 imposto
sobre os servigos de qualquer natureza (ISS).

Em 2016, a Lei Complementar n” 116/2003, que trata sobre as
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normas gerais do ISS, foi alterada pela LC n’ 157, ao qual incluiu,
em especial, o “item 1.09” passando a ser hipétese de incidéncia do
ISS a “disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetdos de dudio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade
de livros, jornais e periédicos (BRASIL, 2016)”. Logo, a tributagio
sobre os servicos de over the top tornou-se vidvel, desde que cada
ente municipal regulamente por meio de lei ordindria a obrigacio
principal.

Entretanto, os estudiosos atuais, criticam essa inclusdo da tribu-
tagdo do ISS sobre os servigos de streaming, tendo por fundamento
a sumula vinculante 31 do Supremo Tribunal Federal, que dispée ser
“inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servi¢os de qualquer
natureza - ISS sobre operagées de locagio de bens méveis” (STE,
201I0).

Os argumentos residem no fato de que, os servicos (COSTA,
2017, p. 419) devem ser conceituados por exclusio, isto €, as prestagoes
que nio se sujeitem as leis trabalhistas, que nio seja servigo puiblico
ou servi¢o de transporte interestadual, intermunicipal ou comunica-
¢do, por conseguinte, que seja uma obrigagdo de fazer, onerosa.

Alguns autores entendem que a tecnologia do streaming é uma
locagdo, em razdo de que a “[...] plataforma realiza a transferéncia de
posse ao usudrio, mediante retribui¢io” (JORGE, 2017, p. 56). Sen-
do, portanto, uma obrigacio de dar, porque reside em uma prestagio
pronta e exigivel (LOBO, 2017, p. 122). Por tais razdes, ndo seria pos-
sivel a cobranga de ISS sobre as plataformas de streaming, devido,
como o préprio STF ja se pronunciou através da simula vinculante
31, ser obrigacio de dar. Igualmente, no Recurso Extraordindrio de n°
626.706, 0 STF manifestou-se da seguinte forma:

Tributario. Imposto Sobre Servicos (ISS). Nao
incidéncia sobre locacio de bens méveis. Filmes
cinematograficos, videoteipes, cartuchos para
video games e assemelhados. Siumula Vinculante
n. 31. Art. 156, inciso III, da Constitui¢io Federal.
(STF- RE: 626706 SP, Relator Ministro Gilmar
Mendes, Data de Julgamento: 08/09/2010, Tribunal
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Pleno, Data de Publicagio: 24/09/2010). (grifos

Nn0ssos)

Porém, outros autores consideram que as plataformas de strea-
ming ndo consistem em servigos, tendo em vista que ndo existe um
fornecimento, mas uma mera cessdo de direitos de uso (MARTINS,
2018, p. 13). A doutrina cldssica brasileira conceitua cessio como a
transferéncia de um direito ou dever de forma gratuita ou onerosa
(GONCALVES, 2018, p. 216).

Além do mais, a prépria Lei n® 9.610/ 1998 considera que os con-
teidos disponibilizados nas plataformas de streaming, possuem di-
reitos autorais e sio considerados bens méveis (JORGE, 2017, p. 58).

Logo, Hugo de Brito Machado (2004, p. 18) adverte que nio im-
porta “[...] se o bem produzido — o programa para computador —
permanece como propriedade de seu produtor, nenhum imposto é
devido. E se ¢ alugado ou tem cedido o seu uso, também nenhum
imposto serd devido”.

A locagio de bens mdveis quanto a cessdo de direitos de uso,
seja de bens materiais ou imateriais, sdo obriga¢des de dar (BRITO,
2004, p. 18). Por conseguinte, a cobranga de ISS sobre as plataformas
de streaming nao é adequada, tendo em vista, que se trata de presta-
¢do, ndo compativel com o tributo acima referido, bem como afeta
as garantias constitucionais dos contribuintes, as chamadas clausulas
pétreas do Direito Tributdrio.

Caso o Brasil seguisse o modelo europeu de tributagdo, chamado
imposto de valor agregado europeu (IVA), no qual o conceito de
servico parte de um valor adicionado, a cobranga do ISS sobre o
streaming, seria legitima (JORGE, 2017, p. 63).

3 AS CONTROVERSIAS SOBRE A INCIDENCIA DE
ICMS A LUZ DO CONVENIO DO CONFAZ N° 106/2017
A Constituigio Federal de 1988 (CRFB), no seu art. 155, inciso 1I,
atribuiu a competéncia tributdria aos Estados e ao Distrito Federal
para a criagdo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Ser-
vicos (ICMS).

Desta forma, a Lei Complementar n° 87 de 1996, regulou algumas
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das hipéteses de incidéncia desse tributo, entre elas estd o transporte
interestadual e intermunicipal, as presta¢des onerosas de comunica-
¢do, o fornecimento de mercadorias com prestagdo de servigos, entre
outras situagdes previstas no art. 2° deste ato legislativo.

Afora isso, a Constitui¢do de 1988 com vista a diminuir a guer-
ra fiscal, estabeleceu que uma lei complementar regulasse como os
Estados e o Distrito Federal, mediante deliberacio, concederiam e
revogariam as isengdes, incentivos e os beneficios fiscais (art. 155, §2°,
alinea g).

Entretanto, como existia desde 1975 a Lei Complementar n’ 24,
ela foi recepcionada pela nova ordem constitucional de 1988, sen-
do os convénios do Conselho de Politica Fazendiria (CONFAZ)
responsdvel pelas deliberagées. Desta forma “A lei determina que a
aprovagdo da concessdo de um beneficio dependa de decisdo unéni-
me dos Estados representados e prevé penalidades em caso de inob-
servincia de seus dispositivos” (VARSANO, 1988, p.1).

Em 2017, foi publicado o Convénio n” 106 que disciplinou os pro-
cedimentos de cobranga do ICMS sobre: “As operag¢des com bens e
mercadorias digitais, tais como softwares, programas, jogos eletroni-
cos, aplicativos, arquivos eletronicos e congéneres, que sejam padro-
nizados, ainda que tenham sido ou possam ser adaptados, comer-
cializadas por meio de transferéncia eletrénica de dados” (BRASIL,
2017). Incluindo, portanto, as plataformas de streaming na hipétese
de incidéncia do ICMS.

Contudo, virias controvérsias desse Convénio tém surgido, inclu-
sive foi ajuizada pela Associagio Brasileira das Empresas de Tecno-
logia da Informagio e Comunica¢io (BRASSCOM) uma Ag¢do Di-
reta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.958/DF no STF, afirmando
as inconstitucionalidades da cobranga do ICMS sobre a tecnologia
de streaming.

A primeira delas foi que s6 lei complementar, conforme o art. 146,
inciso III, alinea a, da

CRFB/88, pode estabelecer normas gerais sobre os fatos gerado-
res, base de célculo e contribuintes. Logo, nio seria cabivel ao Con-
vénio permitir a tributagdo sobre as operagdes com bens e mercado-
rias digitais, assim como fixar a responsabilidade tributdria, como o
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fez na cldusula quinta (art. 146, inciso III, alinea, b, CRFB/88) (STE,
2018, pp. 4-5).

A segunda inconstitucionalidade reside no fato de a cldusula
quarta do Convénio 106 ter definido o sujeito passivo do imposto. O
que a Constitui¢do, no seu art. 155, §2°, XII, alinea a, também definiu
que s6 lei complementar poderia determinar o contribuinte. Desta
forma, foi desrespeitado o principio da legalidade e da instrumenta-
lidade das formas (STEF, 2018, p. 5).

A préxima inconstitucionalidade consiste que a cldusula terceira
ignorou as regras constitucionais de aplicagio das aliquotas interes-
taduais, prevista no art. 155, §2°, inciso VII, fazendo referéncia apenas
as aliquotas internas (STE, 2018, p. 4).

Além dessas afirmagdes, também foi argumentado na ADI, que
nio ¢ possivel a incidéncia de ICMS sobre o streaming, devido nio
ser mercadoria, ndo ocorrer circulagio e ser uma mera cessio de uso
ou licenga (STE, 2018, p. 5). Alguns autores confirmam os argumen-

tos (JORGE, 2017, p. 48):

E certo que a disponibilizagio de conteido digi-
tal via streaming traduz-se em bem incorpéreo em
que ndo hd transferéncia de titularidade, o que, por
consequéncia, afasta sua acepgio como mercadoria,
ndo havendo que se falar na incidéncia do ICMS.
Conforme restou demonstrado alhures, também ¢é
afastada a incidéncia de ICMS- comunica¢io em

face a auséncia de servigo de comunicagio.

Ademais, ja incide ICMS sobre a [...] “rede de comunicagio e
transmissdo de dados utilizada para o uso do streaming, quando ha-
veria bis in idem” (BUSCHMANN, 2017). Existiria &is in idem, por-
que um mesmo ente politico tributaria sobre o mesmo fato gerador
(PAULSEN, 2017, p. 102).

Diante de tais argumentos, cumpre reforcar que o Convénio
n” 106 do CONFAZ ¢ inconstitucional, pois desrespeita diversas
normas constitucionais e garantias ao contribuinte, pois como afir-
ma Hugo de Brito (2004, p. 12), “se 0 legislador altera um conceito
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que estd em uma norma da Constituigdo, portanto, altera a prépria
Constitui¢do”. Por isso nido pode tal disposi¢do vigorar, pois consti-
tui uma afronta a seguranga juridica e a prépria for¢a normativa da
Constituiggo.

4 BITRIBUTACAO: A COBRANCA DO ICMS E O ISS
SOBRE AS OPERACOES DE STREAMING

O Sistema Tributdrio Nacional organiza as competéncias tributdrias
dos entes federativos de maneira repartida, sendo assim, cada ente
possui os tributos que lhes competem instituir e/ou majorar. E por
isso que uma das caracteristicas da competéncia tributaria é a sua in-
delegabilidade, ou seja, somente o ente ao qual foi destinado o encar-
go ¢é que poderd exercé-lo, nio sendo possivel a sua transferéncia para
outra pessoa juridica de direito publico (MINARDI, 2016, p. 47).

O artigo 70 do Cédigo Tributirio Nacional (CTN) estabelece
uma diferenca entre a competéncia tributdria, que ¢ indelegével e
a capacidade tributdria ativa, passivel de delegacdo, nos seguintes
termos:

Art.70 A competéncia tributdria é indelegével, salvo
atribui¢io das fungées de arrecadar ou fiscalizar tri-
butos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributdria, conferida por
uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos

termos do § 30 do artigo 18 da Constituicdo.

Vale ressaltar também que a Constituigio Federal de 1988
(CRFB) atribui a cada um dos entes da federagio o que lhes ¢ de-
vido. Em rela¢do aos impostos, cabe a Unifo instituir ou majorar,
conforme o artigo 153, o IR (imposto sobre a renda), IE (imposto
sobre exportacio), II (imposto sobre importagio), IOF (imposto so-
bre operagdes financeiras), IPI (imposto sobre produtos industria-
lizados), ITR (imposto sobre a propriedade territorial rural) e IGF
(imposto sobre grandes fortunas), bem como o IEG (imposto extra-
ordindrio guerra) e impostos residuais, conforme o artigo 154. Cabe
aos Estados, conforme o artigo 155, 0 IPVA (imposto sobre veiculos
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automotores), 0 ITCMD (imposto sobre transmissdo causa mortis e
doagdes de qualquer natureza) e o ICMS (imposto sobre circulagio
de mercadorias e prestagio de servi¢os de transporte interestadual e
intermunicipal). Jd aos Municipios compete, nos termos do artigo
147,0 IPTU (imposto sobre a propriedade predial territorial urbana),
o I'TBI (imposto sobre a transmissdo de bens iméveis) e o ISS (im-
posto sobre servicos de qualquer natureza).

O Distrito Federal exerce competéncia cumulativa e, por essa ra-
zd0, acumula os impostos estaduais e municipais, ou seja, sdo da sua
capacidade o IPVA, ITCMD, ICMS, IPTU, ITBI e ISS (MINAR-
DI, 2016, p.53).

A bitributagio acontece quando um mesmo fato gerador é tri-
butado por dois entes distintos, o que ndo é permitido, haja vista
o CTN ter estabelecido a separagdo das competéncias em matéria
tributdria. Se tal situagdo se verificasse ocorreria sérios prejuizos ao
contribuinte, que seria onerado cada vez mais (MACHADO, 2013,
p- 56).

O que se verifica com as plataformas de midia digital ou pla-
taformas de streaming, que tem por finalidade permitir o acesso a
contetdos, sem a necessidade da realizagdo de downloads, é que a
Lei Complementar no 157/2016 trouxe o “item 1.09”, estabelecendo a
cobranga de ISS sobre a “disponibilizagio, sem cessdo definitiva, de
conteudos de dudio, video, imagem e texto por meio da internet”, o
que gerou a possibilidade de incidéncia do referido imposto sobre as
ditas plataformas (MARTINS, 2018, p. 11).

Ocorre que, em 2017 foi editado o Convénio no 106 do CON-
FAZ, trazendo a cobranga do ICMS sobre “operac¢des com bens e
mercadorias digitais, tais como softwares, programas, jogos eletr6-
nicos, aplicativos, arquivos eletrénicos e congéneres, que sejam pa-
dronizados, ainda que tenham sido ou possam ser adaptados, co-
mercializadas por meio de transferéncia eletrénica”. Dessa forma,
conclui-se que as plataformas de streaming também sio tributaveis
por ICMS.

Nesse contexto, cumpre se destacar a formagdo de um cendrio
de bitributagdo, posto que “quando duas entidades politicas tribu-
tam o mesmo imposto, ocorre a chamada bitributagio juridica, que é
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inconstitucional porque uma das entidades estard", necessariamente,
invadindo a esfera de competéncia impositiva da outra” (HARADA,
2012, p. 63).

Inclusive, foi ajuizada pela Associagdo Brasileira das Empresas de
Tecnologia da Informagio e Comunicagio (BRASSCOM), a Agio
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.958/DF, na qual se argu-
menta sobre a situagdo de bitributagio trazida a partir da vigéncia do
Convénio no 106, bem como se sustentou a existéncia do perigo de
dano na manutengio do referido Convénio.

Dessa forma, portanto, é imperioso ressaltar que existem muitas
duvidas acerca da tributagio sobre as plataformas de streaming, in-
clusive, se ela seria realmente necesséria. No entanto, tais duvidas nio
podem levar a uma inseguranga juridica evidenciada em conflitos de
competéncia, muito menos a inconstitucionalidades como, no caso
em tela, a violagdo ao principio da vedagio a bitributagio.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode perceber, a globalizagdo possibilitou a criagdo de uma
economia mundial, enquanto que as novas tecnologias criaram nao
apenas uma diminui¢do do espago/tempo entre as relagées comer-
ciais, mas também um novo tipo de mercado, o virtual, que, a0 mes-
mo tempo em que é benéfico para os atores mercantes, representa
um desafio para o Direito, que busca cada vez mais acompanha-las.

Para o Direito Tributdrio ndo ¢ diferente, pois essas inovagdes
permitiram diversas transagdes e fluxos de receitas por parte das em-
presas, sem que o Estado conseguisse tributar, aumentando ainda
mais a ocorréncia de praticas como evasio e elusdo. Tornando-se in-
clusive uma preocupagio internacional, fazendo com que a OCDE
criasse junto aos paises um grupo de 15 agdes, entre elas uma medida
de combate a economia digital.

Desta forma, é notério o crescimento das plataformas de strea-
ming, diante disso os entes federativos comegaram a executar manei-
ras para tributd-las, sendo elas, a criagdo de uma Lei Complementar
n” 157/2016 e 0 Convénio no 106/2017 do CONFAZ.

A LC n° 157/2016 permitiu a cobranga de ISS sobre disponibili-
zagdo, sem cessao definitiva, de contetdos de dudio, video, imagem e
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texto por meio da internet, porém virias divergéncias surgiram entre
os estudiosos a respeito da legitimidade desse tributo. Em razio da
tecnologia de streaming se constituir para alguns como locagdo de
bem mdvel, logo nio poderia incidir sobre obrigagio de dar, por-
que o ISS somente recai sobre obrigagées de fazer, alids, o STF ja
manifestou esse entendimento em outro caso, por meio da simula
vinculante n” 31.

Os que entendem que as plataformas de streaming é uma cessdo
de direitos de uso, também argumentam que néo ¢ cabivel a tribu-
tagdo do ISS em razdo da cessdo também constituir uma obrigagio
de dar.

Portanto, ¢ ilegitima a cobranga do ISS sobre o streaming tendo
em vista que o ordenamento juridico, bem como a Constitui¢do Fe-
deral de 1988, tratou os servigos como necessariamente obrigagdes de
tazer, impossibilitando a inclusdo de outras formas, sem afronta as
legislagbes tributarias.

Quanto ao Convénio n” 106 do CONFAZ, este possui uma série
de inconstitucionalidades, tendo em vista que permitiu a cobranga de
ICMS sobre as plataformas, causando uma bitributagdo entre Muni-
cipios e Estados. Além do mais, a tributagio sobre as plataformas de
streaming causaria um bis in idem, tendo em vista que ja incide ICMS
sobre a comunicag@o e transmissdo onerosa de dados para possibili-
tar o acesso a essa tecnologia, que geralmente sdo on/ine.

Igualmente, criou fato gerador, responsabilidade tributdria e su-
jeitos passivos, no qual é matéria de LC. Nio podendo tal espécie
normativa vigorar, devido, afrontar a for¢a normativa da Constitui-
¢do e as garantias constitucionais do contribuinte.
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Cap. 4 DISPOSICOES ACERCA DO
CONFLITO DE COMPETENCIA
TRIBUTARIA DO ISS E DO ICMS
SOBRE AS OPERACOES COM
SOFTWARE VIA STREAMING
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é elaborar uma anilise acerca da
tributacdo na circulagio de softwares mediante a ética de tributos
como ICMS e ISS, bem como, tratar a respeito da incidéncia destes
nas operagdes de streaming, averiguando, sobretudo a interpretagio
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constitucional e a legislagdo infralegal, vez que, é considerado tema
controverso e acarreta grandes mudancas no cotidiano. Sendo as-
sim, se demonstra de suma importincia ponderar acerca deste as-
sunto conflituoso e que gera inquietagdes no ambito juridico. Disto,
ao final, propde como possiveis solugdes a instauragio do imposto
residual ou a implementa¢io de uma Emenda Constitucional que
efetivamente conceda estruturas ao tema.

PALAVRAS CHAVES: Tributagio. Software. Ordenamento Juri-

dico Pitrio. Streaming.

ABSTRACT

'The objective of the present work is to elaborate an analysis about
the taxation in the circulation of software through the perspective
of taxes such as ICMS and ISS, as well as, to deal with their impact
on streaming operations, examining, especially the constitutional in-
terpretation and the infralegal legislation, since it is considered a
controversial subject and entails great changes in daily life. Therefore,
it is extremely important to consider this conflicting issue and which
creates legal concerns. Thus, in the end, it is proposed as possible so-
lutions the establishment of the residual tax or the implementation
of a Constitutional Amendment that effectively grant structures to
the subject.

KEYS-WORDS: Taxation. Software. Legal Order of Patria.

Streaming.

INTRODUCAO:

O presente artigo pretende trazer 4 tona a discussdo acerca da inci-
déncia de tributagio de software via streaming, abordando a diver-
géncia entre o imposto estadual (ICMS) e municipal (ISS), ressal-
tando a inadequagio dos referidos impostos a esta nova configuragio
de disponibilizagio de contetido online que trouxe o comércio eletro-
nico. Nio obstante, trataremos no presente artigo acerca de atropelos
constitucionais que érgdos da administra¢do fazenddria cometeram
na tentativa de regular o streaming, como também, ressaltaremos na

64



andlise a Emenda Constitucional 157/2017 que promoveu alteragoes
no ISS. Conjuntamente, iremos abordar as diretrizes constitucio-
nais do tema e as novas perspectivas jurisprudenciais. Desse modo,
a pesquisa faz uso do método cientifico dedutivo, proposto pelos ra-
cionalistas como René Descartes, Spinoza e Leibniz, e possui uma
abordagem teérica. Destarte, a andlise em aprecoutiliza matérias do
tipo documental e bibliografica, fundamentando-se em livros, arti-
gos, legislagoes e congéneres. O objetivo geral do trabalho ¢ elaborar
uma andlise acerca da tributagdo na circulagio de softwares mediante
a 6tica de tributos como ICMS e ISS, haja vista as novas disposi¢oes
legais alteradoras do ISS, na tentativa de dirimir a linha ténue entre
a competéncia dos dois impostos e ainda ha a necessidade de clara
definigdo sobre a competéncia tributdria do streaming. Justifica-se o
tema por ter relevante importancia social, académica e juridica, dado
que a discussdo sobre as definigdes de tributagdo das novas tecnolo-
gias ¢ fundamental para a atualizagio de um sistema juridico- tribu-
tario considerado arcaico diante de um momento social-econémico
predominante digital.

1TRIBUTACAO NA ECONOMIA DIGITAL
O descompasso de velocidade de atualizagio entre Direito e Tecno-
logia ¢ inegivel. O ordenamento juridico que possui como base uma
Constituicdo rigida para lograr alguma alteragdo é necessirio um
burocritico, e muitas vezes, lento tramite legislativo, que lamentavel-
mente, na realidade brasileira permeia a gama de interesses partida-
rios fisiolégicos. De fato, enquanto, as estruturas tecnoldgicas estao
em constante processo de mutagdo, ganhando novas e significativas
configuragdes, o Direito, formatado no ambito de uma rigidez insti-
tucional, sempre estd em descompasso com essa realidade essencial-
mente mutante.

Conforme Machado e Nunes (2003) a influéncia das novas tec-
nologias no Direito:

b) fortemente dependente da cultura juridica vi-
gente, assim como do enquadramento legal possivel

do uso desses mesmos artefactos, seja ao nivel da
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utilizagdo das chamadas provas cientificas, seja no
que diz respeito ao uso das novas tecnologias infor-
miticas de informagdo e comunicagio (MACHA-

DO; NUNES, 2003).

Desta forma,é notério que a tecnologia por meio do seu princi-
pal campo, a internet, proporcionou uma vantajosa possibilidade de
aproximagdo entre justi¢a e os cidaddos, além de promover a moder-
nizagio dos processos judiciais, contribuindo com a celeridade de seu
andamento, bem como, com o rdpido acesso as decisoes.

No entanto, na ceara do Direito Tributério, a relagio entre es-
sas duas esferas do conhecimento, Direito e Tecnologia, trouxe a
tona questdes controversas, haja vista, tornou-se mais dificultoso o
processo de tributagdo sobre servi¢os e mercadorias que conforme
a dinimica do mercado e em virtude do surgimento das novas tec-
nologias transmutaram suas formas. Com isso, o conteudo estrito
descrito em lei, fez-se insuficiente para justificar a incidéncia de tri-
butos sobre determinados produtos e servigos, como o streaming,
que trataremos neste artigo.

Nesta perspectiva, a quantidade de litigio de ordem tributdria ga-
nha maiores propor¢ées nos tribunais, vez que as empresas de pro-
vedores tecnolégicos questionam a validade e legalidade dos tribu-
tos cobrados, ora pela Fazenda Estadual no caso do Imposto sobre
Circulagio de Mercadorias e Prestacio de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio — ICMS (princi-
pal fonte de receita dos estados), ora pela Fazenda Municipal no que
tange ao Imposto sobre Servi¢os de Qualquer Natureza — ISS.

Nio obstante, para esta discussio nido podemos nos olvidar da
necessdria abordagem acerca do IVA (imposto sobre valor agregado)
que outros paises tém utilizado como meio de resolugio do conflito.
Conforme De Santi et al., (2017), a partir deste mecanismo “tem-se
uma base tributdvel alargada, ofertando a tributagio as margens de
valor agregado da operagio, independentemente de ser mercadoria
ou servico.” Entretanto, os autores consideram que apesar de se tratar
de um sistema que represente uma melhoria para a tributa¢io na era
digital, como acontece para os paises que o adotam, no caso brasileiro
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ainda subsistiria desafios.

Destarte, se em um sistema econdmico convencional havia difi-
culdades em determinar qual Estado certo produto ou servigo tinha
origem, em um mundo virtual e globalizado a tendéncia é que cada
vez mais as mercadorias e servi¢os fornecidos ndo se materializem,
crescendo a incidéncia de “bens e servigos intangiveis”.

Assim, Santi et al., (2017) levantam as problematicas da qual tan-
to o fisco, quanto o contribuinte se deparam, qual seja: “de qual pais é
a competéncia para tributar o aplicativo cujo download fora feito no
Brasil, dentro de um sistema operacional americano, cujo provedor
hospeda-se na Holanda, mas que conta com manutengio técnica in-
diana?”. Para determinado tipo de questionamento, os juristas desta-
cam que a teoria do Direito tradicional ndo possui respostas vidveis,
ou nio na mesma velocidade com que a economia digital avanga o
que enseja na discussio acerca da possibilidade de autorregulagio.

Para Frydman (2016), apesar das regras juridicas estarem firmadas
em um Estado de Direito fundamentado em ideais democriticos e
institui¢des que conferem a este tipo de ordenamento o respaldo so-
cial necessario para produzir efeitos desejados no seio da sociedade,
também sdo conferidas as normas técnicas legitimidade e validade
similar, porém, com diferentes justificativas.

Nio obstante, as normas técnicas a partir de trés elementares ca-
racteristicas encontram a mesma “for¢a constrangedora” que as re-
gras juridicas, as quais sdo: “i) sdo normas precisamente técnicas, des-
providas de qualquer alcance politico; ii) possuem cardter voluntdrio
e consensual; e iii) advém da prépria natureza das coisas, ou seja, das
necessidades da vida social.” (FRYDMAN, 2016, p. 81).

Neste diapasio, o jurista belga apresenta um “sistema de norma-
tizagdo disruptivo, que agregue a teoria do Direito uma ‘teoria das
normas’ com o objetivo de abranger as diversidades de formas e téc-
nicas da normatividade.” Com base nisto, “o espectro juridico seria
alargado por outros sistemas, o que conferiria maior dinamicidade
ao Direito ao mesmo tempo em que o mantém como ‘o grande in-
tegrador e a Unica garantia possivel de coesio social.” (FRYDMAN,
2016, P. 90).

Entretanto, tal teoria, além de acentuar a necessidade de
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mecanismos de tributagio eficientes na era tecnoldgica, dificilmente
encontrard espago na realidade brasileira, pois se trata de uma revo-
luciondria forma de se pensar a ciéncia juridica, sob a conjuntura da
autorregulacio setorial que ensejam as normas técnicas (SANTT et
al., 2017).

2 NATUREZA E INCIDENCIA DE TRIBUTACAO DO
SOFTWARE E DO STREAMING

Recentemente, tem-se presenciado a transformagio exponencial da
utilizagdo de meios de comunicagio, tendo em vista que a “Era da
Informagdo” ¢ um fato presente e de grande notoriedade na socieda-
de atual, devido a seu constante progresso tecnolégico. Nos dizeres
de Leonardo Rodrigues de Godoy (2018, p. 22) “no tocante ao desen-
volvimento, ele pode ser visto pela ética da disponibilidade de seus
bens e servigos”. Disto, vale destacar pormenores do uso de artificios
desse desenvolvimento, a saber: o software(programa de compu-
tador), mediante tecnologia por download* e streaming’ no ambito
juridico, que permeia a vida moderna, destacando ainda discussoes
calorosas acerca da manifestagdo da capacidade contributiva deste na
esfera tributdria.

Primariamente, se faz necessario esclarecer o que se entende em
termos legais pela definigdo do que seja software. Em conformidade
com o regramento internacional, adotado pelo Brasil, o art.1° da Lei
n” 9.609/1998 (Lei do Software), em que “dispde sobre a prote¢do da
propriedade intelectual de programa de computador, sua comercia-
lizagdo no Pais, e dd outras providéncias”, temos que a definigio de

4 Download — “Transferir dados ou programa ger. de computador central ou de
grande porte para outro aparelho ger. menor, formado de down ‘embaixo, para
baixo, em posi¢do mais baixa’ e toload fornecer ou transferir um carregamento,
suprir de carga”. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa (Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001)

5 Streaming—A primeira coisa a entender é que streaming vem de stream — cor-
rente, fluxo, em inglés. E no mundo virtual, a palavra quer dizer justamente isso:
um fluxo constante de dados, sendo transmitidos de uma fonte emissora — no
caso, gigantescos datacenters — até inGmeras fontes receptoras: nossos computa-

dores, celulares, tablets, consoles e TVs inteligentes”. Conforme Olhar Digital.
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software é:

Programa de computador é a expressio de um
conjunto organizado de instrug¢des de linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessdrio em ma-
quinas automdticas de tratamento da informagio,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos perifé-
ricos, baseados em técnica digital ou andloga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determina-
dos (Lei 9.609/1998).

Gongalves (2005) assevera que software pode ser considerado um
conjunto de instru¢des para que os dados contidos se transformem
em informagdes. Nas palavras de Lummertz (2016, p.1), “o contrato
de licenga de uso do software corresponde a uma simples cessdo do
uso, nio envolvendo a transferéncia da titularidade dos direitos au-
torais relativos ao software”, ou seja, ¢ uma cessio parcial de direitos.
Portanto sdo criados mediante técnica intelectual de um individuo,
que nesse contexto, é o seu criador e dispoe de diretos autorais® pela
sua respectiva criagdo (obra intelectual).

Contudo, se faz necessirio ponderar ainda a respeito da devida
realizagdo da tributagio em relagio ao fornecimento de softwares
na época presente, por se tratar de segmento que tende a progredir
cotidianamente e a conduzir constantes mudangas abrangentes e di-
versificadas, j4 que ndo apresenta por si s6, forma fisica (corporea),
como também, nio consiste em uma simples mercadoria. Em vista
disso, para que haja a obteng@o de programas de computadores, deve
ocorrer a cessdo de direitos em contratos por meio da licenga de uso
(BARTHEM, 2016).

Nesse ponto sio acertadas as palavras de Barthem Neto (2016) no
que diz respeito ao cardter inovador de tal tema:

O surgimento desses novos desafios evidencia o

6 Conforme Gongalves (2004), direitos autorais sdo considerados bens méveis

pelo sistema juridico brasileiro.
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agravamento de um problema antigo para o opera-
dor do Direito Tributério: dificuldade na defini¢io
do tratamento tributdrio mais adequado as ativida-
des relativas ao fornecimento de softwares, ora tidas
como prestacio de servicos, sujeitas ao ISS; ora ti-
das como mercadorias, sujeitas a0 ICMS; ou, ainda,
ditas inalcangdveis por qualquer um destes tributos,

eis que ausentes requisitos necessarios as respectivas

incidéncias (BARTHEM NETO, 2016, p. 16).

Assim sendo, hd uma seria celeuma em determinar qual a nature-
za juridica de um software, como também, quais sdo os tributos in-
cidentes (ou se deveriam incidir) em seu negécio juridico (operagio).
Como se sabe, o softwareé um bem mével e de natureza intelectual,
o qual é resguardado no 4mbito do direito autoral, logo, tendo em
vista o regramento do direito privado, denota-se que na cessio de
compra ou venda nio hd transferéncia de direitos, para que possa
advir tributagio, v.g., do ICMS.

Destarte, para que se tenha um servigo desta natureza, carece da
existéncia de uma obrigagio de fazer, ou seja, precisa-se da entrega
de alguma coisa existente, mas, no caso em questdo, nio hd a com-
pleta juncdo dos requisitos fundamentais e necessérios para o alcance
da classificagdo desta obrigagio, pois, segundo o contetido normativo
e doutrindrio do qual faz uso o direito civil, o tipo de obrigagio que
condiz com o exemplificado é a obrigacio de dar (de ceder o uso da
coisa), pela qual nio incide tributa¢io estadual (ICMS) ou munici-
pal (ISS).Desse modo, o servigo prestado de forma finalistica nio
se harmoniza aos parimetros incidentes para o respectivo e devido
recolhimento, de acordo com o art. 155, I da Carta Maior?, cujo qual
possui contetido que ndo pode — ou a0 menos em tese — ser deturpa-
do ou subvertido (Constituigio Federal, 1998).

Em consonincia ji se posicionou o Supremo Tribunal Federal

7 Art. 155, Il -Operagdes relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestacoes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda

que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.
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(STF) acerca de tal temdtica, conforme o seguinte julgado®:

E- Programa de computador (‘software’). Trata-
mento tributario.

Distingao necessaria.

Nio tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem
incorpdreo, sobre as operagdes de ‘licenciamento ou
cessdo do direito de uso de programas de compu-
tador’ — matéria exclusiva da lide -, efetivamente
nio podem os Estados instituir ICMS. Dessa im-
possibilidade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se
esteja também a subtrair do campo constitucional
de incidéncia do ICMS a circulagio de cépias ou
exemplares dos programas de computador produ-
zidos em série e comercializadas no varejo — como
a do chamado ‘software de prateleira’ (off theshelf)
— o0s quais, materializando o corpus

mechanicum da criagio intelectual do programa,

constituem mercadorias postas no comércio.

Em concordancia com o Ministro Sepulveda Pertence, o concei-
to de mercadoria de acordo com os moldes legais, ndo inclui bens
incorpéreos, ja que mercadoria é bem corpéreo destinado ao comér-
cio (RE 176.626-3-SP. Fls. 316). Contudo, sabe-se que a tecnologia
cresce e a cada dia toma proporgdes gigantescas, e com isso, afloram
entendimentos para que receitas advindas desses meios sejam condi-
cionadas a subsungdo do fato gerador da obrigagio a hipétese legal
tributdria, significando assim, respectiva incidéncia de tributos nesta
nova seara juridica; que adentra, engloba e impulsiona a sociedade
para conhecer novos horizontes.

O Supremo Tribunal de Justiga (STJ) mudou o seu parecer acerca
de tal temidtica quando avaliou que softwares “feitos por empresas
em larga escala e de maneira uniforme, sio mercadorias, de livre co-
mercializagdo no mercado, passiveis de incidéncia do ICMS”, como

8 RE 176.626/SP (STF, 1a Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, J. em 10.11.1998).
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também, “programas elaborados especialmente para certo usudrio
exprimem verdadeira prestagdo de servigos, sujeita ao ISS.

Notadamente, com toda vénia, a tributa¢io de programas de
computadores por meio do ICMS® ou do Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza (ISSQN) - simplesmente ISS -, ndo tem o
devido fundamento do ponto de vista juridico normativo, pois a na-
tureza juridica envolvida ndo estd em conformidade com o imposto
estadual ou o municipal, tendo em vista que nio pode ser classificado
(transformado) em mercadoria ou servico que estdo susceptiveis a
estas espécies de tributos.

Todavia, a incidéncia tributdria na utilizagdo de soffware vem
ganhando respaldo por parte das decisées advindas dos tribunais,
demostrando nesta seara, incertezas e inseguranca juridica para com
os pardmetros constitucionais ja elencados e principalmente para os
contribuintes e operadores do direito. Esta ¢ a realidade que adentra
cada vez mais o dia a dia forense no judicidrio brasileiro, ji que em
observagdo ao posicionamento adotado de modo recente na juris-
prudéncia do STJ, aduz a reafirmagio para o entendimento de que
a tributacdo estd em conformidade com o que preleciona a Carta
Magna e o contetdo da legisla¢do tributiria. Em que pese, podem
ainda serem citadas, v.g., as A¢des Diretas de Inconstitucionalida-
des (ADI) no 1.945 € 5.659 com o intuito de requerer declaragio de
inconstitucionalidade da incidéncia de tributos sob operagdes com
softwares.

Assim sendo, evidentemente se faz necessario estabelecer limites
para a atuagdo do legislador acerca da tributa¢do de determinados
servicos, haja vista tamanha dificuldade para estabelecer diretrizes,
bem como, proceder com cautela acerca da inclusio de quais servi-
cos deverdo serem tributaveis, jd que é perceptivel que se tenha uma
andlise sistemdtica e concisa da temadtica para assim, ndo incorrer em
entendimento sui generis ou em completo desrespeito ao regramento
constitucional.

9 Nas palavras de Hélio Barthem Neto “Os Estados sequer poderiam preten-
der tributar o software pelo ICMS, eis que, o programa de computador nio é
mercadoria e como, tal, ndo pode ser onerado pelo imposto que grava negécios

juridicos mercantis (Barthem, 2016, p. 98).”
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3NORMATIZACAO TRIBUTARIA DO STREAMING

O Direito Tributirio obtém na Constitui¢do Federal sua base sis-
temdtica, pois nela se estabelecem as competéncias tributirias de
cada ente da Federagio, os limites ao poder de tributar, bem como os
principios que sdo pilares para interpretagdo e resolu¢do de impasses
juridicos.

Diante dos novos paradigmas interpostos pelo avango tecnolé-
gico, a matéria de competéncia tributdria passou a operar em um
cendrio nebuloso, haja vista, nem sempre a aferigdo das hipéteses de
incidéncia tributdria no plano fatico ¢ cristalina, tal realidade produz
inseguranga ao contribuinte e, como j citado, o aumento do litigioso
nas questdes tributarias.

O nicleo dos conflitos existentes na tributagdo do streaming
ocorre pelo fato de que na economia digital tais atividades ndo se
enquadram plenamente nem no campo do ISS, nem na esfera do
ICMS. Dessa forma, a principio, o streaming foi objeto de disputa
entre Estados e Municipios, vez que, o ICMS incide sobre merca-
dorias e servigos de comunicagio e transporte e o ISS sobre os mais
variados tipos de servigos, ficando evidente a importante resolugio
por meio de uma Lei Complementar, conforme dispde o artigo 146
da Constitui¢do Federal.

Neste sentido, em Dezembro de 2016 institui-se a Lei Comple-
mentar 157/2016 que altera a LC 116/2003 e autoriza os municipios
a cobrar o ISS sobre a “disponibiliza¢do, sem cessio definitiva, de
contetdo de dudio, video, imagem e texto por meio da internet, res-
peitada a imunidade de livros, jornais e periédicos”. No entanto, a
tributagdo do streaming nio se deu de maneira imediata, a referida
LC 157 também delegou aos municipios o papel de alterar suas leis
ordindrias e se adequar as novas disposi¢des, respeitando o principio
da anterioridade.

Todavia, no que tange ao ICMS, o Conselho Nacional de Politica
Fazendiria - CONFAZ, por meio do Convénio no 106/2017 passou
a autorizar que os Estados e o Distrito Federal cobrassem ICMS
sobre operagdes com bens e mercadorias digitais, que sdo comercia-
lizados por meio de transferéncia eletronica de dados, mesmo que
tenham sofrido adaptagdes ou possam ser adaptados. O convénio
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estabelece que o imposto seja recolhido nas importagdes feitas atra-
vés de site ou plataforma que efetue a venda ou a disponibilizagio da
mercadoria digital, ainda que por meio de pagamento por assinatura,
com transferéncia eletronica de dados no Estado onde é domiciliado
o adquirente do bem ou mercadoria digital.

Entretanto, as operagdes com softwares, sejam via “download” ou
“streaming” sdo regidas por contratos de licenga de uso, ou seja, nao
transferem a titularidade juridica do bem para o adquirente. Neste
diapasio, aduz o jurista Carvalho (2013):

(...) para que o usudrio tenha acesso as mensagens
arquivadas no site, celebra- se contrato pelo qual
ocorre a cessdo de direito de uso das pecas audio-
visuais. Essa cessdo possibilita ao consumidor ouvir
as musicas e visualizar as imagens na prépria pagi-
na (hipétese mais remota), bem como copiar para
seu proprio computador as informagdes emitidas
(hipétese mais corrente). Seja como for, transpare-
ce nitidamente que ndo hd, sob qualquer aspecto,
transferéncia de propriedade dos direitos autorais.
A propriedade continua com os respectivos autores
ou empresas dedicadas ao setor literdrio, musical ou
cinematogrifico. Por esse motivo, compreende-se,
ndo poderd incidir, validamente, a regra- matriz do
ICM, que pressupde, como vimos a transferéncia da
propriedade da mercadoria (CARVALHO, 2013, p.

119-120).

Nio obstante, em recente decisdo o Tribunal de Sdo Paulo conce-
deu liminar no Processo 1010278-54.2018.8.26.0053 a uma associa¢io
civil sem fins lucrativos que representa os interesses das empresas de
tecnologia da informagdo e comunicagio, que nos pedidos susten-
tavam ter o Decreto 63.099/2017, com base no Convénio 106/2017,
invadido o campo de atuagdo de lei complementar regulado no art.
146, 11T e 155, § 20, XII, ambos da Constituicdo Federal, “pois ao es-
tabelecerem procedimentos de recolhimento de ICMS sobre bens
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digitais, disponibilizados por qualquer meio, determina nova inci-
déncia tributdria, sem respaldo na Constitui¢do Federal e na Lei
Complementar 87/96”.

Ainda, segundo a requerente, o Convénio nio respeita a hierar-
quia normativa das leis e insulta as disposi¢oes do artigo 146 da CF,
vez que, além do conflito de competéncias caber tio somente a lei
complementar, esta ¢ a Gnica com legitimidade para “regular as limi-
tagdes constitucionais ao poder de tributar e estabelecer normas ge-
rais em matéria de legislacdo tributdria (base de célculo, fato gerador
e contribuintes responsaveis).”

Apesar das recorrentes criticas quanto a aplicagio do ICMS nas
operagdes de streaming e de haver Lei Complementar que possi-
bilite a incidéncia do ISS sobre elas, concerne destacar que ainda
ha muita discussdo se o streaming por se tratar da disponibilizagio,
sem cessdo definitiva, de contetdo de dudio, video, imagem e textos
através da internet, pode ser considerado uma prestagio de servigo.
Pois como ressalta Furtado Junior Midori: “tal disponibiliza¢do con-
figuraria obrigagdo de dar, e ndo obrigac¢do de fazer, distingéo esta
imprescindivel para determinagio da incidéncia ou ndo do ISS.”.

Tal conjuntura de instabilidade nas prerrogativas de aplicagio da
tributagdo as tecnologias digitais ¢ prejudicial, como elucida Car-
valho (2013, p. 668-669) “para que determinada ocorréncia seja tida
como fato juridico tributério, ¢ imprescindivel a satisfacdo de todos
os critérios identificadores tipificados na hipdtese geral e abstrata”,
haja vista, pondera Carbonar; Meira (2017) “caso ndo haja a identi-
ficagdo de um critério previsto no antecedente, a concretizagio da
incidéncia restard inteiramente prejudicada.”

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante disso, conforme demostrado no decurso do presente artigo,
que ¢ convencional ao Poder Publico procurar obter novas formas
tributdveis para adquirir e adicionar receitas publicas aos cofres Pu-
blicos. Todavia, a Carta Maior deve ser respeitada a fim de resguar-
dar o principio basilar do Estado Democratico de Direito, qual seja, a
seguranca juridica. Desse modo, se torna perceptivel que a tributagio
por meio de operagdes com softwares por intermédio de streaming
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nio deve ser atribuido incidéncia de tributos como ICMS e/ou 1SS,
pois nio resta dividas quanto a andlise dos preceitos normativos le-
gais que: a respeito do ICMS ndo hé transferéncia da propriedade
intelectual, jd que utilizam-se de contratos de uso — demostrando a
cessdo de direito e ndo a transferéncia da propriedade de mercado-
ria — o que nio se enquadra nos requisitos basicos para a respectiva
incidéncia para com o este tributo; bem como também néo ocorre a
prestacio de servigo para que incida a tributagdo por parte do ISS,
restando-se evidenciado que na operagdo em ressalto nio ocorre uma
verdadeira e legitima obriga¢do de fazer e, sim, obriga¢do de dar,
demonstrando assim, que ndo ha um servigo efetuado para que haja
a devida caracterizagio do fato gerador a norma nas duas hipéteses
destacadas.

Nesse contexto, se faz necessario discutir acerca de possiveis so-
lugbes, a qual ndo se tem a pretensio de esgotamento do tema, haja
vista ser um estudo puramente académico e possuir como objetivo
maior a introdugdo de ideias para a resolugio de tal conflito. Disto,
perdura a discussdo de que a operagido de software mediante stre-
aming estaria salvo a incidéncia de tributagio, o que tornaria uma
atividade lucrativa e um tanto quanto injusta para com outras ativi-
dades, que contribuem da sua receita. Em vista disso, a primeira pos-
sibilidade plausivel seria a institui¢do do imposto residual da Unido,
que ji é mencionado na Carta Constitucional, porém, ainda nio ha
o exercicio de sua competéncia por meio da Unido, o que poderia
trazer resolugdo a lide. A segunda possibilidade alternativa seria a
edi¢io de uma Emenda Constitucional pelo Congresso Nacional
que trouxesse em seu conteido normativo a incidéncia tributdria e
enquadrasse aos requisitos necessdrios para seu enquadramento de
forma constitucional, fazendo com que o Brasil enfrente as contro-
vérsias acerca do assunto.
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Cap. 5 PUBLICIDADE E PROPAGANDA
ONLINE: ANOVA HIPOTESE DA REGRA-
MATRIZ DE INCIDENCIA DO ISS

Nicollas de Oliveira Aranha Souto’

RESUMO

O mercado de propaganda e publicidade digital encontra-se em ex-
ponencial crescimento, revelando um alto potencial econémico para
o Estado através da tributagio. Ocorre que, em razio da semelhanga
do fato material do ICMS-Comunicagio e ISS, os tribunais judiciais
¢ administrativos decidiram a matéria ora pelo imposto estadual, ora
pelo municipal, criando uma zona de insegurancga juridica. Com o
advento da LC 157/2016, a matéria comega a ser pacificada, anexando
a lista de servicos do ISS o item 17.07, bem como em razio do estu-
do técnico das acepgdes de “comunicagido” e “publicidade” para fins
fiscais.

Palavras-chave: Publicidade digital. ISS. ICMS-C. Comunicagio.

ABSTRACT

'The advertisement and publicity digital business is in exponential
growth, revealing a high economic potential for the state through
taxation. It happens that, as a result of the similar material fact of the

1 Graduado em Direito pela UFPB, advogado inscrito na OAB/PB, pés-gradu-
ando em Direito Tributédrio pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios

(IBET). Email: nicollassoutoadv@gmail.com
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ICMS-C and ISS, judicial and administrative courts have decided
the matter either by the state tax, or by the municipal tax, creating an
uncertainty legal zone. With the advent of LC 157/2016, the matter
begins to be pacified, adding the item 17.07 to the list of ISS services,
as well as the technical study of the terms “communication” and “ad-
vertising” for tax purposes.

Key-words: Digital publicity. ISS. ICMS-C. Comunication.

1.INTRODUCAO

Impossivel falar de publicidade digital sem citar as referéncias de
mercado: Google e Facebook. No més de abril de 2018, as empresas
registraram seus ganhos para o primeiro trimestre em marcas sur-
preendentes, inclusive diante da repercussio do delicado contexto de
vazamento de dados pessoais nas redes sociais, com o escindalo do
Facebook e a Cambridge Analytica.

A Alhphabet, matriz do Google, reportou um lucro liquido que
alcangou USs 9,4 bilhoes, um salto de 73% sobre o primeiro trimes-
tre de 2017. Enquanto que a empresa de Mark Zuckerberg avangou
63%, para USs 5 bilhoes, contra os USs $3,06 bilhoes registrados no
primeiro trimestre do ano anterior.

Matéria no Exchange Wire Brasil informa que o Brasil lidera gas-
tos em digital ad na América Latina e deve atingir crescimento de
120% em publicidade mével esse ano, projeta o eMarketer, acentu-
ando-se o valor dado ao meio digital, muitas vezes para promover
negocios.

A titulo de exemplo, os brasileiros detém a segunda maior parcela
de usudrios da rede social Instagram, representando 29 milhées de
usudrios ativos por més, perdendo apenas para os Estados Unidos.
Marne Levine, COO do aplicativo, revelou a importincia de seu
aperfeicoamento para o mercado brasileiro em fun¢io do grande
uso profissional e publicitirio, discorrendo que oferecem uma tela
criativa para negdcios de todos os tamanhos mostrarem seus melho-
res trabalhos, e as empresas locais estdo fazendo isso de uma 6tima
maneira.

Os digitos surpreendentes em gastos com publicidade on-/ine
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certamente atrairam os olhos do Estado-fisco. Estima-se que até
2019 o Brasil investird um total de USs5,79 bilhdes na publicidade
digital, representando 45,9% dos gastos no setor na América Latina,
enquanto que outros paises que também representam uma consi-
derével fatia do mercado publicitario digital, como México e a Ar-
gentina, apenas 17,6% e 11,5%, respectivamente. Entretanto, apesar da
densa importincia econdémica que a matéria atrai, nos ultimos anos
os tribunais judiciais e administrativos tém publicado muitas deci-
soes com entendimentos contraditérios acerca da incidéncia tributd-
ria sobre estas atividades, criando uma intensa zona de instabilidade
fiscal.

Por meio de uma investigagio com foco no constructivismo 16gi-
co-semdntico, forma de pensamento que parte de um modelo padrao
na construgdo de um sentido linear, com apego ao ordenamento juri-
dico brasileiro, investiga-se do referencial legislativo e semantico tex-
tual as diferentes perspectivas adotadas pelos tribunais responsaveis
pelas contradi¢des na temdtica.

Por vezes, preferem uma anilise que percorre os requisitos es-
tritos da regra-matriz de incidéncia tributdria, analisando o critério
material técnico de comunicagio, publicidade, e concluem pela tri-
butag¢do municipal, aplicando-se o ISS, ja por outro lado, em atengio
a repercussio geral dada pelo Supremo Tribunal Federal a natureza
taxativa da lista de servigos da Lei n.o 116/2003 no leading case RE
784439, e pelo veto dado ao item 17.07, se posicionam pela incidéncia
do ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos), na
modalidade comunicagio.

Assim, buscando uma parcela destes rendimentos do mercado de
dados publicitdrios em exponencial crescimento, verifica-se como o
legislador tributirio brasileiro aprimorou a linguagem da regra-ma-
triz de incidéncia na hipétese do servio de propaganda e publici-
dade digital, dentro do referencial do ciclo de positivagio, através da
LC 157/2016, apaziguando a nebulosa zona de aplicagdo por vezes
atribuida ao ICMS-Comunicagio, ao 1SS, ou ainda, a nenhum dos
tributos, buscando maior seguranga e previsio de tributa¢io para o
contribuinte, diante das novas modalidades de incidéncia digital.
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2.ISSE O MERCADO DE PROPAGANDA E
PUBLICIDADE DIGITAL

A matéria volta a instigar novas discussdes em virtude da atual re-
gulamentagdo por alguns Municipios brasileiros da mais recente
alteragdo da lista de servicos da Lei Complementar 116/2003, pela
inclusdo do item 17.25, através da Lei Complementar no 157/2016. A
nova hipétese incluida passou a dispor que:

17.25 — Inser¢do de textos, desenhos e outros ma-
teriais de propaganda e publicidade, em qualquer
meio (exceto em livros, jornais, periédicos e nas
modalidades de servigos de radiodifuso sonora e de
sons e imagens de recepgio livre e gratuita) (BRA-
SIL, 2016, 17.25).

A Uniio regulamentou através da norma geral supracitada nova
possibilidade de arrecadagio de receitas pelo imposto de servigos de
qualquer natureza. Entretanto, em atengéo a distribui¢do de compe-
téncia tributdria constitucional do dispositivo do art. 156, III, sendo
uma faculdade municipal, apenas alguns entes federativos criaram
internamente a sua norma de incidéncia tributdria especifica para a
matéria, como Porto Alegre, Florianépolis, Curitiba, Vitéria e Salva-
dor. Na cidade de Sao Paulo, a Lei n.o 16.757, publicada em novembro
de 2017 entrou em vigor no dia 14/02/2018 (respeitando os principios
da anterioridade e anterioridade nonagesimal), com aliquota fixada
em 2,9%, normatizando em seu art.5o, item 17.24, pela incidéncia do
ISS sobre materiais de propaganda e publicidade inseridos em qual-
quer meio. (DORIA, 2017).

Anteriormente a adi¢do expressa da hipétese do item 17.25 pela
LC n.o 157/2016, a zona de instabilidade de incidéncia fez com que
alguns Estados se apropriassem da matéria, tributando a publicida-
de através do ICMS-Comunicagio, outras vezes, os Municipios por
interpretagio extensiva utilizaram o préprio ISS, ja que o item 17.06
cita a propaganda e publicidade.

O confuso norte interpretativo que faz direcionar as respecti-
vas leis tem motivo na falta de técnica legislativa no fator material
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cravado no texto de ambos tributos, que quando analisadas parcial-
mente, parecem impor uma bitributa¢do. Isto porque, enquanto o
ICMS-C dispae pela prestagio de servicos de comunicagio, asseme-
lhando-se a publicidade digital, o ISS reclama servi¢os de qualquer
natureza, incluidos na sua lista a propagando e publicidade.

Buscando solucionar o emaranhado normativo e intengdo do le-
gislador, a doutrina aproxima-se do direito privado, ensinando que
o principal fator diferenciador da relagio entre ICMS e ISS, com
apego na legislacdo do Cédigo Civil, é a dicotomia entre obrigagio
de dar e obrigacio de fazer, respectivamente. Por exemplo, Luciano
Garcia Miguel, citando Marco Aurélio Greco, analisa que:

fazer para dar ndo é fazer, ¢ dar. Neste caso, temos
aquilo que pode denominar- se um fazer para dar,
no sentido de o dar corresponder a0 momento final
do processo formado por uma sequencia de etapas
de trabalho desenvolvidas pelo vendedor para obter

o produto final a ser entregue ao cliente (MIGUEL,
2014, p. 764)

Ocorre que, neste caso, em razio do uso do termo “servi¢o” es-
tamos sempre diante de um esforco humano para realizar determi-
nada atividade, faltando elementos substanciais para analisar com
mais afinidade a temdtica material do tributo estadual e municipal
e aproximar-se dos critérios que imp&em a incidéncia do ICMS-C

e do ISS.

2.1 0 VERBO DO CRITERIO MATERIAL NA REGRA-
MATRIZ DE INCIDENCIA DO ISS E ICMS-C

Em anilise da tendéncia jurisprudencial, até 2015 prevaleceu o enten-
dimento de incidir o ICMS as publicidades digitais, considerando
como critério material a prestagdo de servio de comunicagdo. En-
tretanto, diante da inser¢do do item 17.25 na lista de servigos tributa-
veis pelo ISS, por meio da Lei Complementar no 157/2016, a compe-
téncia municipal se fez exclusiva. Ainda assim a temdtica requer um
estudo mais aprofundo, nio nos cabendo vincular entendimento tao
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somente a uma pratica de técnica legislativa.

Nestes termos, seguindo o campo metodolégico dos ensinamos
de Lourival Vilanova, responsavel por pensar primariamente acerca
de uma estrutura cartesiana que unificasse os critérios de aplicagio
de determinada regra juridica, doutrina refinada posteriormente por
Paulo de Barros Carvalho, que afirmou existir uma “regra-matriz de
incidéncia” (2008, p.81) dos respectivos tributos, possibilitou-se dis-
secar os seus cinco elementos para o caso em exame: fatores material,
temporal e especial no antecedente da norma, e fatores quantitativo
(base de calculo e aliquota) e sujeitos passivo e ativo, no consequente.

Cada um destes termos remonta a uma importancia seméntica.
Aurora Tomazini de Carvalho, com memoravel estudo sobre os tra-
balhos de Paulo Carvalho e em eximia didética dispoe que:

Na expressio “regra-matriz de incidéncia” emprega-
se o termo “regra” como sinénimo de norma juridi-
ca, porque trata-se de uma construgio do intérprete,
alcancada a partir do contato com os textos legis-
lativos. O termo “matriz” ¢ utilizado para significar
que tal construgio serve como modelo padrio sintd-
tico-semantico na produgio da linguagem juridica
correta. E “de incidéncia”, porque se refere a normas
produzidas para serem aplicadas. (TOMAZINI,
2016, p. 390)

Esse padrio de aplicagdo se divide em critérios, que de acordo
com o acontecimento material, espacial, temporal, pessoal e quan-
titativo, juntamente com o dispor interpretativo, vao indicar a apli-
cagdo de determinada norma juridica. O desembarago de aplicagio
entre os tributos ICMS-C e ISS deve ocorrer a partir do aprofunda-
mento na pesquisa dos termos de seus textos legislativos, para me-
lhor compreensio do critério material.

Seu nicleo é composto por um verbo seguido de complemento.
Assim, enquanto o primeiro indica a ag¢do a ser prestada, sempre in-
dicando a realizagio de uma atividade futura, de predicagio inacaba-
da, o segundo apresenta seus elementos, integralizando-a.
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Quanto 2 andlise da hipétese material do ISS, estabelecida no
art. 156, 111, CF/88, e art. 10, LC n.o116/2003, segundo Betina Treiger
(2014, p.74), seu nucleo € a prestagio de servigos de qualquer nature-
za, discriminada por Margal Justen Filho (1985, p.80) por uma “pres-
tagdo de esforco (fisico-intelectual) produtor de utilidade (material
ou imaterial) de qualquer natureza, efetuada sob regime de Direto
Privado, que ndo caracterize relagdo empregaticia”.

Assim, em uma relagdo contratual de natureza privada, a pres-
tagdo de esforgo fisico ou intelectual deve ter como objetivo-fim o
fornecimento de uma utilidade material ou imaterial. Refor¢ando o
conceito, na didética de Aires Barreto (2003, p.62), temos como uma
“Prestacio de esfor¢o humano a terceiros, com contetido econémico,
em cardter negocial, sob regime de direito privado, tendente 4 obten-
¢do de um bem material ou imaterial”.

Por sua vez, quando passamos ao estudo do critério material do
ICMS-Comunicagio, de imediato percebemos a semelhanga dos
elementos com o tributo municipal, pois o art. 155, II, CF/88, também
determina pela prestagdo de um servigo, acrescentando o especifico
elemento textual “comunica¢do”.

Estd presente o elemento negocial, cujo nicleo do verbo é uma
prestacio, discriminado no esforco humano. Nas palavras de Hum-
berto Avila (2007, p.131): “a competéncia estadual, no que se refere
a institui¢do do ICMS-C, s6 surge quando houver ato ou negécio
juridico que tenha por objeto o esfor¢o humano empreendido em
beneficio de outrem”.

Portanto, dentro do apanhado majoritério e interpreta¢ées disse-
minadas pelos pensadores da ciéncia juridica, hd consenso pela exis-
téncia de elementos idénticos entre os dois critérios materiais, como
citado anteriormente. E patente que em ambos os casos trata-se de
uma agio positiva, comissiva, um esfor¢o humano para a constituigdo
de um fazer que se basta por si préprio, sendo o elemento final da
atividade.

De igual modo, percebe-se que este nicleo obrigacional deve fa-
zer parte de um negdcio juridico contratual, que envolve uma pres-
tagdo onerosa, havendo natureza econémica, sobre a qual ird incidir
o critério quantitativo, apurando-se o seu valor com ateng¢do na base
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de cdlculo e aplicagio da aliquota.

Portanto, resta concluir que o verbo do critério material da regra
-matriz de incidéncia destes tributos ndo nos permite diferenciar e
isolar no caso concreto quando deve ser tributada a prestagdo do ser-
vigo por ISS ou por ICMS-Comunicagio. Neste sentir, devemos nos
ater ao estudo dos respectivos complementos de verbos, objetivando
vislumbrar arranjos técnicos particulares que clareiem a incidéncia.

2.2 ANALISE TECNICA E SEMANTICA DO
COMPLEMENTO VERBAL NA REGRA-MATRIZ DE
INCIDENCIA TRIBUTARIA: “COMUNICACAO” E
“PUBLICIDADE/PROPAGANDA”

Acredita-se que, ainda anteriormente a expressa disposi¢do legal na
lista de servigos do ISS, através do item 17.25, a partir da lei de 2016,
a vinculagdo publicitiria na internet nio poderia ser tributada pelo
ICMS-Comunicagio por fugir do préprio critério material deste
imposto, ndo em razdo do nucleo verbal, pois como visto anterior-
mente, ndo hd critérios suficientes para diferencii-lo do ISS, mas sim
pela contribui¢do decorrente de seus complementos.

Voltando ao fundamento constitucional, o dispositivo do art. 155,
I1, revela que o complemento verbal do ICMS-C ¢ justamente o
termo “comunica¢io”. Por sua vez, o art. 156, I1I, CF/88, e o art. 10,
LC n.o116/2003 regulamentam os “servicos de qualquer natureza”,
especificados no anexo da sua lista de servi¢os. E o exemplo do item
17.06 trata exatamente de “propaganda e publicidade”, entdo cabe re-
alizar consideragdes.

Como bem discriminou a Juiza do TIT-SP, Vanessa Domene,
acompanhada de outros cinco juizes, é imperiosa se fazer a dife-
renciagio da “relagdo comunicativa” entre o plano da difusio e o da
comunicagio. Ou ainda, como prefere dispor Humberto Avila, pro-
tessor visitante de Harvard Law School, a comunicagio induz a um
conceito amplo e outro restrito. Vejamos:

O conceito amplo de comunicagio abrange a re-

lagdo onerosa entre emissor e receptor tendo por

objeto uma mensagem. Nesta acepg¢io, o conceito

87



de comunicagio tem os seguintes clementos: a)
emissor da mensagem; b) receptor da mensagem; c)
mensagem; d) indeterminagido do receptor; e) uni-
lateralidade da relagfio entre emissor e receptor; e f)
onerosidade relacionada a qualquer atividade comu-
nicativa, independente de quem a suporta

O conceito restrito de comunicagio, em contraposi-
¢do ao anterior, envolve a

intera¢io onerosa entre um emissor e um receptor
que, além de determinado, também paga pela ob-
ten¢do da mensagem (...) elementos: a) emissor da
mensagem;

b) receptor da mensagem; ¢) mensagem; d) deter-
minagdo do receptor; ¢) bilateralidade da relagio
entre emissor e receptor; e ) onerosidade relacio-
nada a relagdo interativa, normalmente suportada

pelo receptor (AVILA, 2007, p.117)

Para o eminente professor, percebe-se que a publicidade se en-
quadra na primeira classificagdo, no conceito aberto de comunicagio,
ou seja, ndo especifica a quem a mensagem ird atingir, ressaltando a
unilateralidade da relagdo e sua natureza difusa. Segue dispondo que:

O termo propaganda também usado pela CE/88,
denota o mesmo sentido: difusdo de ideias para pa-
blico indeterminado. O que interessa, pois, para a
ocorréncia de difusdo ¢ a agdo da propagacio pelo
emissor e nio a interagdo entre emissor e um deter-
minado receptor (...) conceito de esfor¢o humano

prestado em beneficio de outrem (AVILA, 2007,
p-123).

De outro lado, a comunicagio em sentido restrito possui elemen-

tos mais criteriosos, sempre permeada por uma bivaléncia de sujei-
tos, um canal, mensagem, repertdrio, conexao e contexto. Nos termos
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descritos por Paulo de Barros Carvalho (2011, p.748), temos que o
“processo comunicativo é aquele consistente na transmissdo, de uma
pessoa para outra, de informagio codificada, por meio de um canal,
entre emissor e receptor, que possuem em comum, 20 menos parcial-
mente, o repertdrio necessario para a decodificagdo da mensagem”.

Incrementando este posicionamento, Neiva Baylon (2013, p.1r)
em sua dissertagdo de mestrado descreve nestes mesmos termos que
“comunicagdo para fins de incidéncia tributiria, conforme o artigo
155, 11, 30 da Constitui¢do Federal trata-se de prestagdo de servigo
de comunicagio e nio da comunicag¢do em si. E para que ocorra é
necessirio um contrato oneroso firmado entre as partes.”

Dois elementos sdo cruciais para a disruptura interpretativa tri-
butdria em estudo. A primeira, quanto a individualiza¢do do recep-
tor, e a segunda, quanto a necessidade deste receptor reenviar outra
mensagem a0 emissor.

Da disposicio de Humberto Avila, ¢ incontroverso que a comu-
nicagdo aplicada a publicidade e propaganda nio dispée de todos
os elementos de complexidade intercomunicativa. Isto porque, a pu-
blicidade digital ndo especifica o seu publico de acesso, sendo inde-
terminado, em razdo da sua prépria natureza e objetivo de atingir
o maior nimero de pessoas possivel. E neste aspecto, direcionada
a uma massa indeterminada, muito menos exige a presenc¢a de um
Jfeedback, revelando a falta de interagdo dos sujeitos, podendo atingir
até mesmo pessoas que nido possuem compreensio de cédigo (lin-
guagem) para entender a mensagem.

Por sua vez, quanto a comunicagio restrita, seus elementos ob-
jetivos de identificagdo de receptor da mensagem e interagio entre
os sujeitos, revelando a presenca de uma contra mensagem, aponta
para uma maior complexidade de requisitos. Nao se trata apenas de
uma difusio de ideias, jd que o sujeito receptor deve compreender a
mensagem da prestacio para haver interagio.

Assim, individualizando os respectivos elementos técnicos, in-
clusive agregando-se também o conceito de obrigacio de fazer do
direito civil, compreendido como o esfor¢o humano em beneficio de
outrem, e nio a simples disposi¢do de meios, fica claro que o servi-
¢o de propaganda e publicidade aproxima-se do critério material do
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ISS, e ndo do ICMS-C, reclamando a tributa¢do municipal, e nio a
estadual.

Portanto, apenas torna-se possivel diferenciar a incidéncia tribu-
taria neste caso quando do exame agregado do critério material em
seu nucleo verbal e complemento. O estudo semantico desse ultimo
ressalta a expressiva incidéncia do imposto sobre servicos de qual-
quer natureza pela inser¢do de material de propaganda e publicidade
em qualquer meio, inclusive no digital, revelando uma natureza de
comunica¢io com elementos indeterminados, quanto ao receptor e
intera¢do de sujeitos, ndo existindo feedback.

2.3 ULTIMAS DECISOES DOS TRIBUNAIS PATRIOS
E patente que o maior esfor¢o argumentativo pela tributacio esta-
dual com o ICMS-C deve-se a repercussio geral dada pelo Supre-
mo Tribunal Federal a taxatividade da lista de servicos da LC n.o
116/2003, no leading case RE 7844397, e em razao do veto presidencial
ao seu item 17.07%. Assim, apesar da competéncia do Supremo para
guardar a matéria constitucional, neste caso a do art. 156, III, escre-
vendo a linguagem jurisprudencial, vinculando a atuagdo do Poder
Judicidrio, data vénia, a Suprema Corte se guardou tio somente de
elementos estruturais legais, j4 que como demonstrado acima, a re-
gra-matriz de incidéncia tributdria do servi¢o de divulgagdo de pro-
paganda e publicidade digital se aproxima do imposto sobre servigos.
Doutra forma, anteriormente, este mesmo Tribunal ji havia se
posicionado pela “interpretagdo ampla” dos servigos da lista da LC
n.0 116/2003 sem excluir o seu carater taxativo e limitativo, o que nos
parece mais conveniente, dentro da perspectiva de que a sociedade
impde forgas inovadoras e modificativas, principalmente de modali-
dades de servigos, a todo instante. Neste sentido, ementa do ac6rddo
publicado em 2005 da decisdo proferida pela 2a Turma do STF:

2 O RE 784439 — Tema 296 do STF — Foi determinado em repercussio geral o
cardter taxativo da lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, III,
da Constituigio Federal.

3 Item 17.07: “Veiculagio e divulgagio de textos, desenhos e outros materiais de

propaganda e publicidade, por qualquer meio.”
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CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. LEI
COMPLEMENTAR: LISTA DE

SERVICOS: CARATER TAXATIVO. LEI
COMPLEMENTAR 36, DE 1987: SERVICOS
EXECUTADOS POR INSTITUICOES AU-
TORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO
CENTRAL: EXCLUSAO.I - E taxativa, ou limi-
tativa, e ndo simplesmente exemplificativa, a lista de
servigos anexa a lei complementar, embora compor-
tem interpretagdo ampla os seus tépicos. Cuida-se,
no caso, da lista anexa & Lei Complementar 56/87.
II - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. III
- Ilegitimidade da exigéncia do ISS sobre servigos
expressamente excluidos da lista anexa 4 Lei Com-
plementar 56/87. 1V - RE conhecido e provido (STF
- RE 361.829, 2a Turma, 13/12/2005).

O Superior Tribunal de Justi¢a em acérddo de 2004 também en-
tendeu que: “Embora taxativa, em sua enumeragio, a lista de servigos
admite interpretagdo extensiva, dentro de cada item, para permitir a
incidéncia do ISS sobre servigos correlatos aqueles previstos expres-
samente” (ST] - REsp 121.428/R], 2a Turma, 16/8/2004).

Ainda assim, muito embora os tribunais jd houvessem disponi-
bilizado abertura de plano para considerar que a lista seria taxativa
e permissiva a “interpretagio ampla” ou “interpretagio extensiva’, o
novo entendimento com repercussio geral do RE 784439 e a impru-
déncia legislativa do veto ao item 17.07 origindrio da lista de servigos
do ISS, o qual dispunha exatamente sobre servi¢os de divulgagio,
disponibiliza¢io e inser¢do de propaganda e publicidade, prejudica-
ram qualquer nova insurgéncia interpretativa pela aplicagdo do ISS
em meios digitais.

Por fim, os 4nimos permaneciam inalterados na seara adminis-
trativa, pois também acabavam por nio distinguir a dupla acep¢io
do termo “comunicagio”, aproximando-se do que preferiu regula-
mentar o legislador complementar. Tomando como exemplo a Fa-
zenda do Estado de Sdo Paulo, costumava entender pela aplicagio
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do ICMS-C, como podemos verificar na resposta a consulta no
186/2005:

5. A atividade publicitdria visa tornar publicas infor-
magdes que pretendem influenciar mercados con-
sumidores através dos diversos veiculos de comuni-
cagio, sendo, portanto, uma atividade comunicativa.
E se for veiculado na forma de servi¢o, mediante
contraprestagio de terceiros, ocorre prestagio de
servigo de comunicagio. (Fazenda Publica do Esta-

do de Sdo Paulo, 2005).

O que se percebe ¢ produto do grande abismo reproduzido nas
ciéncias juridicas entre o mundo académico e o campo da pritica, em
parte fruto da deficiéncia das universidades em compreender a in-
trinseca relagdo desse estudo em conjunto. E categdrico que o ensino
do direito deve ser permeado pela técnica doutrindria e pragmitica,
pois muitas vezes, como demonstrado ao longo deste breve estudo, a
construgdo da linguagem jurisprudencial resta vinculada obrigatéria
e impropriamente a uma finalidade dogmatica controversa, em nome
da manutengio do ciclo de positivagio.

Afastando-se do fato gerador do ISS, os tribunais e fiscos admi-
nistrativos estaduais, para manter a uniformidade da construgio nor-
mativa frente a vedag¢do do item 17.07 da lista de servigos de ISS, bem
como pela repercussio geral da sua taxatividade com o /leading case
RE 784439, acabaram por impor referencial interpretativo ao critério
da materialidade, daza vénia, reducionista.

Como explicaram os doutrinadores supracitados, nio considera-
ram a acepgdo ampla e restrita implicitas na comunicagéo, que deve
ser apreendida de maneira técnica para estabelecer uma relagéo de
seguranca juridica do Estado ao contribuinte, ji que as aliquotas en-
tre estes impostos sdo bastante diferenciadas: o estadual, de 25% a
30%, e o municipal de 2% a 5%.

Assim, se em um determinado momento a grande maioria dos
Estados vinha aplicando a tributa¢do pelo ICMS-C, arrecadando
pela letra da legalidade imposta pelo Poder Judicidrio imposigio de
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aliquota entre 25% a 30% sobre a base de cilculo, no momento da
distribui¢do pela Lei Complementar no 157/2016 da nova hipéte-
se de competéncia do ISS, cidades como Sdo Paulo, Porto Alegre,
Florianépolis, Curitiba, Vitéria e Salvador passaram a ser os novos
sujeitos ativos, arrecadadores da tributagdo, sem qualquer mudanga
do critério material.

3. CONSIDERACOES FINAIS

E certo que o acréscimo legislativo requer dos contribuintes novas
obrigagdes acessoérias, porém, de menor encargo. Se por um lado fica
fixada a obrigagdo das empresas em emitir Nota Fiscal de Prestacio
de Servigos, bem como recolher o ISS a partir do inicio da vigéncia
da lei nos respectivos municipios que exercerem a faculdade de com-
peténcia tributdria da hipétese de inser¢do de material de publicida-
de e propaganda em qualquer meio, inclusive no digital, por outro,
pode-se afirmar que fica afastada a hipétese de inseguranga juridica
e Onus excessivo, j que por vezes os Estados acabavam autuando
os grandes “publishers online” no critério material de prestacio de
servico de comunicagio do ICMS-C.

Com gastos cada vez mais surpreendentes, chegando a incrivel
marca de USs 14,7 bilhdes na América Latina até 2022, segundo o
eMarketer, os gastos com publicidade na internet necessitavam de
atencdo e especifica regulamentagio.

A nova hipétese do item 17.25 4 lista da LC n.0 116/2003, em aten-
¢do a legalidade e sua taxatividade, confirmou que pela intrinseca
letra legislativa anteriormente estes servigos n@o se serviam a inci-
déncia do ISS. Entretanto, ha muito a criteriosa defini¢do material e
a técnica da semantica do termo “comunicagio” revelada pelos dou-
trinadores marcava o incerto terreno fiscal que o legislador tributério
havia acertado.

Assim, com a altera¢io da LC 116/2003, dar-se aplicagio ao sen-
tido técnico aberto de comunicagio, ficando pacificada a contradigio,
passando os municipios a ter autorizagdo legal para cobrar o ISS
sobre os servi¢os de inser¢do de material de propaganda e publicida-
de realizados por veiculos online, bem como por empresas de midia
indoor (veiculagdo de publicidade em elevadores, shoppings, metros,
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etc.) e por veiculos outdoor. Vale lembrar que a veiculagio de publi-
cidade realizada em jornais, revistas, rddio e TV abertos, continua
nio tributada, diante da imunidade disposta em letra de lei da Carta
Maior.
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.6 TRIBUTACAO SOBRE OS
S TWARES DE STREAMING:
UMA ANALISE ALUZ DA
COMPETENCIA TRIBUTARIA
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RESUMO

Este artigo explora a tributagdo sobre novas tecnologias, precisamen-
te sobre as plataformas de streaming, de modo a analisar o ente fe-
derativo competente para tributar, haja vista o grande avango dessas
plataformas no meio digital. Utilizar-se-4 a metodologia dedutiva
indireta. A fim de explorar livros, artigos, jurisprudéncias e legisla-
¢bes vigentes, com a finalidade de buscar uma solugo acerca do ente
competente para tributar, distinguindo os termos mercadoria e ser-
vi¢o. De modo a clarear uma possivel atipicidade atual para tributar,
sendo o caso, portanto, de uma proposta de emenda constitucional,
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tendo como resultado a criagdo de uma nova espécie tributiria para
tratar das plataformas de streaming, todavia capaz de ndo aumentar
demasiadamente o custo para que os usudrios continuem com um
facil acesso.

Palavras—chave: Tributagdo. Streaming. Mercadoria. Servigo.

Atipicidade.

ABSTRACT

'This article explores the taxation on new technologies, precisely on
the platforms of streaming, with the purpose analyze the federative
entity competent to tax, given the great advance of these platfor-
ms in the digital environment. It will be used the indirect deductive
methodology. In order to explore books, articles, jurisprudence and
legislation, with an aim to find a solution about the competent entity
to tax, distinguishing the terms merchandise and service. In order to
clarify a possible current atypicality to tax, where applicable, therefo-
re, a proposal for constitutional amendment, resulting in the creation
of a new tributary species to deal with the platforms of streaming,
however able not to increase too much the cost for users to remain
with easy access.

Keywords: Taxation. Streaming. Merchandise. Service. Atypicality.

INTRODUCAO

As plataformas de streaming cresceram de forma exponencial no
mundo digital, desencadeando interesses tributirios por parte das
Fazendas Publicas, sejam elas Estaduais ou Municipais, a fim de
arrecadar dinheiro para seus cofres publicos, ja que os conteddos
disponibilizados por esses soffwares até o ano de 2016 nio sofriam
qualquer tipo de tributagio, sendo, portando, de ficil e melhor acesso
aos consumidores finais, por conta de seu baixo custo, entretanto, é
inegivel a transcendéncia econdmica configurada. Nesse contexto, o
presente artigo busca analisar o ente competente para tributar sobre
esta figura.
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Para tal, partir-se-4 da defini¢do das plataformas de streaming,
de modo a verificar as defini¢ées também de mercadoria e servi¢o
sobre o enfoque da transferéncia eletronica de dados. Indubitavel-
mente, reside nesses dois conceitos o conflito de competéncias que,
hoje, se tém instaurado entre Estados e Municipios, uma vez que,
entendendo ser as plataformas de streaming uma mercadoria, o ente
competente para tributar serd o Estado, por meio do Imposto sobre
a Circulagio de Mercadorias e a Presta¢io de Servigos (ICMS), em
contrapartida, restando caracterizada uma prestagdo de servigos, in-
verte-se a figura, tendo como ente competente para cobrar o tributo,
o Municipio, por meio do Imposto sobre Servi¢os de Qualquer Na-
tureza (ISSQN).

Entretanto, ainda existe a possibilidade de os conteddos existen-
tes nas plataformas de streaming no caracterizarem uma mercadoria
e, muito menos, um servigo e, deste modo, qual seria o motivo do
conflito de competéncias entre os dois Entes Federativos? Serd que o
que ocorre, no presente momento, nio ¢ uma atipicidade tributdria?
Deste modo, conseguiriamos continuar tributando por analogia?

Esperamos que ao final do artigo possamos demonstrar uma so-
lugdo vilida, ou, a0 menos, uma reflexdo dos leitores sobre a pro-
blematica deste presente trabalho. Para isto, seguiremos tragando o
conflito de competéncias tdo acirrado que se instalou pela busca da
finalidade fiscal da tributa¢do, bem como demonstrando a necessi-
dade de uma lei complementar a luz do texto constitucional. Por fim,
analisaremos a possibilidade de tributagdo a partir da posi¢do dos
Tribunais presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Tudo isso, por meio da base metodolégica dedutiva indireta que
serd esmiugada por meio de livros, artigos, jurisprudéncias e legisla-
¢Oes vigentes.

Pois bem, o presente artigo visa analisar a possibilidade de tri-
butagio das plataformas de szreaming. Para tanto, inicialmente, sera
estudado o real sentido deste soffware, bem como as defini¢oes de
mercadoria e servi¢o, ao passo de tentar inseri-lo em uma dessas duas
espécies. A seguir, serd examinado o conflito de competéncias tribu-
taria instaurado entre Estados e Municipios, bem como a busca para
uma solugio pela 6rbita constitucional. Também, serdo analisados os
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casos julgados pelos tribunais brasileiros sobre o streaming, buscando
suas posi¢oes sobre a tributa¢ido das crescentes plataformas no meio
digital. Por fim, tentar-se-d responder o questionamento que batiza
o presente trabalho, isto ¢, existe fato gerador capaz de sofrer tribu-
tagdo nas plataformas de streaming? Sendo positiva a resposta, qual
Ente Federativo competente?

1 DEFINICAO DAS PLATAFORMAS DE STREAMING
A real defini¢do de tradugio do vocdbulo streaming, no portugués, se
constitui por “fluxo continuo” ou simplesmente pela palavra “trans-
missao™, haja vista que na sua origem, em inglés, a palavra stream
significa cérrego ou riacho, e por isto, a palavra streaming remete para
o fluxo, sendo que no 4mbito da tecnologia, indica um fluxo de dados
ou conteudos multimidia.

Assim, denota-se que o streaming é uma tecnologia em que se en-
via informagdes multimidia, pela transferéncia eletronica de dados,
através de redes de computadores, como a internet, tendo sido criada
para alavancar nas conexdes.

Tém-se, assim, que as plataformas de streaming ou, conhecidas
também por broadcast, sio tecnologias desenvolvidas com o grande
avango da internet, de modo que o usudrio alcang¢a determinados
contetidos em tempo real, como por exemplo, videos, dudios ou fil-
mes, sem a necessidade de realizar o seu download para ter acesso ao
conteudo jd que a transmissdo ¢ simultinea, conforme se depreende:

Streaming ou broadcast é o nome da transmissio
de dudio e/ou video pela internet. E uma tecnolo-
gia que permite transmitir dudio e video sem que
o usudrio realize o download de todo o contetddo
transmitido antes de ouvir ou assistir como acon-
tecia antigamente. Agora a transmissio ¢ feita de

modo continuo, ou seja, enquanto o ouvinte/espec-

tador estd ouvindo/assistindo (SITEHOSTING).

Denota-se que com essa inovagio digital, o usudrio nio realiza a

3 Tradugdo livre
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aquisi¢do desses contetidos, obtendo apenas uma cessdo provisoria
para acessi-los, haja vista que s6 perdurard enquanto o usudrio efeti-
var o pagamento da mensalidade.

Pois bem, com o grande avango da internet surgiram dois mode-
los para se ter acesso aos conteudos disponiveis na rede mundial de
computadores, o download e o streaming, este ltimo, objeto do pre-
sente trabalho. Entretanto, quando se acessa um conteddo através de
download nao hé possibilidade de transmiti-lo de forma simultinea
como ocorre com as plataformas de streaming, haja vista que se torna
necessario o usudrio esperar a conclusio da transmissio do arquivo
em seu computador para que possa ter acesso ao conteiido baixado.

Com o fim de confirmar o exposto acima, tém-se a desvantagem
em se fazer um download em detrimento de utilizar-se a recente ino-
vagio de plataforma em formato de streaming:

Nesse contexto entra o streaming, que se difere dos
downloads por ser um fluxo continuo de transmis-
sio de informagdes que nio permanece na posse do
receptador do sinal e pode ser consumida no mesmo
momento da solicitagio de transferéncia. Ou seja:
primeiramente, embora no streaming também haja
uma parcela de download, o contetdo transferido
serve apenas para ser remontado, convertido em
som ou imagem e consumido no mesmo instante.
Depois, nenhum dado receptado no aparelho ali
permanece, uma vez que, tais quais os sinais rece-
bidos por um aparelho televisor ou de rddio, nio

hi armazenamento de midia na unidade fisica

(NETO, 2016, p. 30).
Atualmente, tém-se virios programas em formato de streaming,
haja vista a praticidade em ter acesso aos contetdos disponiveis,

como por exemplo:

Ha diversas formas e tipos de transmissio de dudio

e video. Por exemplo, YouTube, NETFLIX e Spotify
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sdo impulsionadores do servico de streaming em
todo o mundo. Estas plataformas utilizam szreaming
On Demand, ou seja, o streaming de dudios e vide-
os armazenados em disco, funcionando do mesmo
modo que o streaming ao vivo, porém, com arquivos
armazenados nos servidores podendo ser reprodu-
zidos 24 horas por dia, sem restri¢des (SITEHOS-
TING, grifo nosso).

Assim, conforme explanado acima, a plataforma de streaming dis-
poe de diversas vantagens para seus usudrios, inclusive, no que diz
respeito ao baixo custo para se ter acesso aos conteudos, haja vista
nio configurar um fato gerador passivel de tributagio, ji que o usu-
drio s6 tem acesso se estiver onfine, conforme serd demonstrado ao
longo do presente trabalho.

1.1 DEFINICAO DE MERCADORIA E SERVICO ALUZ
DA TRANSFERENCIA ELETRONICA DE DADOS

Para delimitar a possibilidade de tributagdo para as plataformas
de streaming é necessirio definir a mercadoria e o servigo visando
a transferéncia eletrénica de dados, para investigar se os contetdos
disponibilizados aos usudrios por meio do streaming sao tidos como
mercadoria ou servigo, para que seja direcionado o tributo cabivel,
ou entdo, para demonstrar a atipicidade dessa relagdo entre o usudrio
e as empresas que se utilizam dessas plataformas como o YouTube,
NETFLIX, Sporify, DEEZER, nio ocorrendo portanto, o fato gera-
dor tributavel, como serd o caso do presente trabalho.

Pois bem, tém-se, de maneira bem simplificada e com muita pro-
priedade, que “[...] o ‘conjunto de mercadorias’ compreende os bens
méveis que estdo no mundo dos negécios com finalidade comercial.”
(ALEXANDRE, 2017, p. 695).

Na obra do mesmo autor, encontra-se uma defini¢io semelhante:
Mercadoria é o bem mdvel, que estd sujeito a mer-
cancia, porque foi introduzido no processo circula-

tério econdmico. Tanto que o que caracteriza, sob
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certos aspectos, a mercadoria ¢ a destinagfo, porque
aquilo que é mercadoria, no momento que se in-
troduz no ativo fixo da empresa, perde esta carac-
teristica de mercadoria, podendo ser reintroduzido
no processo circulatério, voltando a adquirir, conse-

quentemente, essa conotagio de mercadoria (BOR-

GES, 1980 apud ALEXANDRE, 2017, p. 695).

Assim, percebe-se que para ser tido como mercadoria é necessd-
rio a finalidade comercial juntamente com o processo circulatério,
ou seja, para se ter uma mercadoria tributivel pelo ICMS, através
de uma de suas hipéteses de incidéncia que ¢ a circulagdo de mer-
cadorias, tém-se que, obrigatoriamente, observar a transferéncia da
titularidade do bem, conforme assevera o catedritico professor da
Universidade de Sdo Paulo (USP): “[...] ‘Circula¢ao’, por sua vez, é
a passagem das mercadorias de uma pessoa para outra, sob o manto
de um titulo juridico, com a consequente mudanga de patriménio.”
(CARVALHO, 2015, p. 756).

Outrossim, como nos conteddos disponibilizados pelas empresas
de streaming nao ha transferéncia eletronica dos dados capazes de
caracterizar a circulagdo de mercadorias dentro do comércio eletrd-
nico, mas, na verdade, conforme explanado acima, os contetdos de
streaming permitem apenas que os seus usudrios tenham acesso de
torma onfine e simultanea, podendo acessi-los sempre que quiser,
desde que estejam pagando o valor mensal para tanto e que esteja
online. Tudo isso, j& que ndo hd a transferéncia da titularidade do
contetdo, permanecendo o usudrio como mero espectador e, por este
motivo, ndo hd que se falar em mudanga de patriménio do bem.

Assim, percebe-se que os conteidos de streaming nio caracte-
rizam hipétese de incidéncia do ICMS, ji que “as operagbes com
[...] ‘streaming’, sdo regidas por contratos de licenga de uso, as quais
nio transferem efetivamente a titularidade juridica do bem digital,
impossibilitando, assim, a incidéncia da exagdo.” (CARBONAR;
MEIRA, 2017, p. 468). Exacdo nesse caso, refere-se a hipétese de
incidéncia do ICMS neste tipo de operagéo.

Neste mesmo sentido:
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[...] para que o usudrio tenha acesso as mensagens
arquivadas no site, celebra- se contrato pelo qual
ocorre a cessdo de direito de uso das pecas audio-
visuais. Essa cessdo possibilita ao consumidor ouvir
as musicas e visualizar as imagens na prépria pagi-
na (hipétese mais remota), bem como copiar para
seu proprio computador as informagdes emitidas
(hipétese mais corrente). Seja como for, transpare-
ce nitidamente que ndo hd, sob qualquer aspecto,
transferéncia de propriedade dos direitos autorais.
A propriedade continua com os respectivos autores
ou empresas dedicadas ao setor literdrio, musical ou
cinematogrifico. Por esse motivo, compreende-se,
ndo poderd incidir, validamente, a regra-matriz do
ICM, que pressupde, como vimos a transferéncia da
propriedade da mercadoria (CARVALHO, 2013, p.
119-120 apud CARBONAR; MEIRA, 2017, p. 468).

Outrossim, no tocante a defini¢io de servi¢o, “num primeiro
momento, pode-se conceituar servigo como todo o esfor¢o humano
desenvolvido em beneficio de outra pessoa (em favor de outrem).”
(BARRETO, 2003, p. 29). Assim, percebe-se que “servico” se confi-
gura em uma obrigacio de fazer.

Nessa mesma linha, pode-se dizer que o “Servigo € qualquer
prestacao de fazer, de prestar atividade a outrem.” (CASSONE,
2012, p. 368). Assim, quando se observa as plataformas de
streaming, em que existe a transferéncia eletronica de dados de
forma online, visualizam-se conteudos como audios, videos,
filmes, que estdo a disposi¢dao do usudrio que efetua o paga-
mento da mensalidade daquela empresa para poder acessa-lo.
Sendo assim, esses contetidos ndo configuram uma obrigacao
de fazer, ou seja, ndo caracteriza um servigo, haja vista estar o
conteudo disponivel a qualquer momento e podendo ser aces-
sado por uma gama de pessoas a0 mesmo tempo. Portanto,
ndo hé que se falar em tributagdo das plataformas de streaming
pelo ISSQN, por existir na realidade uma obrigacao de dar.
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Entretanto, foi promulgada a Lei Complementar no 157, de 29 de
dezembro de 2016 (LC no 157/2016), que incluiu o tépico 1.09 na lista
de servigos anexa a Lei Complementar no 116, de 31 de julho de 2003
(LC no 116/2003), restando assim redigido:

1.09 — Disponibiliza¢io, sem cessdo definitiva, de
conteidos de dudio, videos, imagem e texto por
meio da internet, respeitada a imunidade de li-
vros, jornais e periédicos (exceto a distribui¢io de
contetdos pelas prestadoras de Servico de Acesso
Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de
Setembro de 2011, sujeita a0 ICMS. (Grifo nosso).

Como se denota, os servicos de streaming foram introduzidos
como uma espécie de “servi¢o” tributdvel por meio do ISSQN, en-
tretanto, ao promulgar esta lei, denota-se que foi introduzido pelo
Poder Legislativo Federal, mais uma vez, regra inconstitucional no
ordenamento juridico (GRUPENMACHER, 2016).

A advogada e pés doutora em direito, continua afirmando que
“nio temos qualquer divida de que os contratos de streaming nio
se subsumem 2 defini¢do de servico para fins de incidéncia de ISS
e, portanto, nio se inserem na materialidade do referido imposto”
(GRUPENMACHER, 2016).

Tudo isso porque, como é sabido, o art. 156, 11T da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) ¢ claro ao dispor
que os Municipios podem instituir ISSQN sobre servicos de qual-
quer natureza, desencadeando-se, assim, uma obrigagéo de fazer para
que este servico seja prestado.

Portanto, sendo o streaming uma plataforma de distribui¢do de
dados, nio ficando armazenados os contetidos acessados pelos usu-
arios, nao hd que se falar em prestagio de servios capaz de caracte-
rizar uma obrigacio de fazer por parte das empresas que possuem a
plataforma em questdo, do mesmo modo que, conforme explanado
acima, nio configura circulag¢ido de mercadoria.
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2 CONFLITO DE COMPETENCIAS E NECESSIDADE
DE LEI COMPLEMENTAR A LUZ DO ART. 146, I11 DA
CRFB/88

E inegavel que com o grande avango da internet e surgimento de
novas tecnologias, os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios), tenham se interessado com os contetdos dispo-
nibilizados pelo e-commerce, afim de arrecadar dinheiro para os cofres
publicos, para cumprir com a finalidade fiscal do tributo.

Desse modo, Estados e Municipios tém buscado, de acordo com
as suas competéncias, regular a incidéncia tributdria sobre as aplica-
¢oes da tecnologia de streaming, com a finalidade precipua de am-
pliar a arrecadagio tributdria, de modo a suprir os déficits orgamen-
tarios. E, para tanto, estes entes federativos criaram normas, com o
objetivo de tornar possivel a cobran¢a do ICMS e do ISSQN sobre
essa nova forma de uso da internet, gerando, entretanto, conflito de
competéncias, que repercutiram em discussoes sobre a constitucio-
nalidade e legalidade da incidéncia destes impostos, estadual e muni-
cipal, respectivamente, sobre as plataformas de streaming (JUNIOR;
MIDORI; COSTA, 2018).

Quando a CRFB/88 estabeleceu a reparticio da competéncia
tributdria, dispondo expressamente e taxativamente quais tributos
poderiam ser exigidos por cada ente federativo, ndo hd davidas de
que visou afastar o fendmeno da bitributagio, com o fim de garantir
seguranca juridica ao contribuinte:

Ocorre a bitributagio quando entes tributantes di-
versos exigem do mesmo sujeito passivo tributos
decorrentes do mesmo fato gerador.

Em face de a Constitui¢io Federal estipular uma
rigida reparti¢io de competéncia tributdria, a bi-
tributagdo estd, como regra, proibida no Brasil e os
casos verificados normalmente configuram conflitos
aparentes de competéncia, devendo, portanto, ser

resolvidos 4 luz dos respectivos dispositivos consti-

tucionais (ALEXANDRE, 2017, p. 260).
Mesmo sendo este fenémeno proibido no Brasil, ao final do ano
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de 2017, comegaram a ser promulgadas normas no ordenamento ju-
ridico, buscando permitir a incidéncia de dois impostos com compe-
téncias distintas, quais sejam: ICMS e ISSQN, sobre as plataformas
de streaming (JUNIOR; MIDORI; COSTA, 2018).

No que tange ao ambito estadual, competente para cobranga do
ICMS, conforme previsio no art. 155, II da CRFB/88 e com o fito de
tributa¢do, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ)
emitiu o Convénio ICMS 106, de 29 de setembro de 2017, com a
finalidade de disciplinar o procedimento para cobranga do ICMS
incidente nas operagdes com bens e mercadorias digitais comercia-
lizadas por meio de transferéncia eletrénica de dados, tais como os
contetdos previstos nas plataformas de streaming, haja vista que em
sua cldusula terceira, dispde:

Clausula terceira O imposto serd recolhido nas sa-
idas internas e nas importagdes realizadas por meio
de site ou de plataforma eletrénica que efetue a ven-
da ou a disponibilizagio, ainda que por intermé-
dio de pagamento periédico, de bens e mercadorias
digitais mediante transferéncia eletrénica de dados,
na unidade federada onde é domiciliado ou estabe-

lecido o adquirente do bem ou mercadoria digital.

(Grifo nosso.)

Assim, com a edi¢do deste convénio, resguardado, o Estado de
Sdo Paulo ja publicou um Decreto, o qual teve por finalidade intro-
duzir alteragées no Regulamento do ICMS, tratando-se do Decreto
no 63.099, de 22 de dezembro de 2017 (Decreto no 63.099/2017).

Entretanto, este Decreto no 63.099/2017 violou o principio da
legalidade, previsto no art. 150, I da CRFB/88, que proibe os entes
tederativos de exigirem ou aumentarem tributos sem lei que o esta-
belega, contudo, no que se refere a esta “guerra fiscal” que se instalou
sobre a tributag¢do das plataformas de streaming, Estados e Munici-
pios ndo tem costumado respeitar essa limitagdo ao poder de tributar.

Sendo assim, o conflito de competéncia tributiria se insta-
lou quando o CONFAZ editou o Convénio ICMS 106, de 29 de
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setembro de 2017, permitindo que Estados pudessem criar legislagoes
para cobranga do ICMS sobre as plataformas de streaming, tendo
como ponto de partida para o conflito, o Estado de Sdo Paulo ao
publicar o Decreto no 63.099/2017, visando tributar os usudrios das
plataformas de szreaming, ja que os contetidos das plataformas ele-
trénicas ficam a disposi¢ao destes “supostos contribuintes”.

Sabido que estd ocorrendo um conflito de competéncias por exis-
tir também no ordenamento juridico patrio a LC no 157/2016, que
conforme exposto no tépico 1.1 do presente trabalho, incluiu na lista
anexa 2 LC no 116/2003, o tépico 1.09, dispondo que “a disponibili-
zagdo, sem sessdo definitiva, de contetidos de dudio, video, imagem
e textos por meio da internet” sdo espécies de servigo tributvel por
meio do ISSQN.

Com isso, “[....] alguns municipios passaram a editar normas a fim
de regulamentar a cobranga de ISS sobre o streaming, como a Lei
16.757/2017 ¢ a Lei 6.263/2017, dos municipios de Sdo Paulo e Rio
de Janeiro, respectivamente.” (JUNIOR; MIDORI; COSTA, 2018).

Percebe-se que, no caso do Estado e Municipio de Sdo Paulo, o
conflito de competéncia tributaria literalmente ja foi instaurado e,
para evitar a bitributagéo, estdo recorrendo ao Poder Judicidrio, como
foi o caso de uma associagdo civil sem fins lucrativos que representa
os interesses das empresas do setor de tecnologia que, no curso do
processo no 1010278-54.2018.8.26.0053, conseguiu uma liminar afas-
tando os efeitos do Decreto no 63.099/2017 (JUNIOR; MIDORI;
COSTA, 2018).

Posto isso, adentra-se ao assunto de conflito de competéncias,
buscando soluciond-lo, e para isso, necessario se faz observar a litera-

lidade do art. 146, I e II1, alinea “a” da CRFB/88:

Art. 146. Cabe alei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em ma-
téria tributdria, entre a Unifo, os

Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

61.- estabelecer normas gerais em matéria de legis-

lagdo tributdria, especialmente sobre:
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a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem
como, em relagio aos impostos discriminados nesta
Constituigdo, a dos respectivos fatos geradores, ba-

ses de cilculo e contribuintes. (Grifo nosso).

Assim, quando o Estado de Sio Paulo edita um Decreto para a
partir disso, comegar a cobrar o ICMS sobre um novo fato gerador,
inovando no ordenamento juridico, sem falar no conflito de compe-
téncias instaurado, acaba por violar este dispositivo constitucional,
cabendo apenas a uma lei, da espécie complementar, dispor sobre
os assuntos tratados pelo Decreto no 63.099/2017. De igual modo,
quando um municipio promulga uma lei, dispondo sobre a tributa-
¢do do ISSQN sobre a “disponibilizagio, sem sessdo definitiva [...]”,
que ¢ o caso dos contetidos previstos nas plataformas de streaming,
como foi o caso da Lei 16.757/2017 e da Lei 6.263/2017, dos munici-
pios de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, respectivamente, violam dema-
siadamente o previsto pelo Constituinte de 1988.

Portanto, uma solugio para o conflito de competéncias que, nos
dias atuais, se instaurou no ordenamento juridico pitrio, é a obe-
diéncia ao disposto constitucionalmente, promulgando-se uma Lei
Complementar, a fim de resolver este infortinio instaurado pelos
Estados e Municipios.

3 DA POSICAO DOS TRIBUNAIS SOBRE A
POSSIBILIDADE DE TRIBUTACAO
O Supremo Tribunal Federal (STF) possui entendimento sumulado
e, portanto, de observancia obrigatdria por todas as instancias infe-
riores do Poder Judicidrio e pela Administragdo Publica, previsto na
Stumula Vinculante 314, quanto a inconstitucionalidade da incidéncia
do ISSQN sobre operagdes de locagdo de bens méveis. Pois bem, ao
editar esta Sumula Vinculante, o STF barrou a tributagdo sobre as
locagdes de bens mdéveis, como filmes, documentérios, CD’s.
Partindo dessa premissa, o que se tém atualmente com as plata-
tormas de streaming é uma versio atualizada das lojas de locadoras

4 Sumula Vinculante 31 - E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servi-

cos de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de locagio de bens méveis.
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fisicas que existiam anteriormente, j4 que, como visto no presente
trabalho, a plataforma permite que o usudrio tenha acesso ao con-
teddo disponibilizado via internet por meio do pagamento mensal,
sabendo-se, portanto, que isso nio configura a prestagdo de um ser-
vigo, e sim a disponibiliza¢do do contetddo ali presente, configurando
assim, em uma obrigacio de dar.

Nio obstante, por mais que visualizemos uma obrigagdo de dar,
seguindo o entendimento também do STF, no julgamento do Re-
curso Extraordindrio no 176.626-3 - SP (RE no 176.626) ainda em
1998, ao realizar seu voto, o Ministro Relator Sepulveda Pertence
manifestou-se no sentindo de que “ndo tendo por objeto uma merca-
doria, mas um bem incorpéreo, sobre as operagdes de “licenciamento
ou cessio do direito de uso de programas de computador” — matéria
exclusiva da lide —, efetivamente nio podem os Estados instituir
ICMS [...]™.

Nesse sentindo, quando as plataformas de streaming apenas dis-
ponibilizam o contetddo do filme, musica, dudio, para o usudrio, sem
que se faga um download para o computador, o usudrio possui apenas
uma cessdo do direito de uso daquele bem, haja vista que realiza o
pagamento mensal para acessi-los. Destarte, ndo seria correto voltar
os olhos para os contetdos das plataformas de streaming como se
fossem uma mercadoria, haja vista o conteido néo ser transferido
para o patrimoénio do usudrio, portanto, poderia dizer que nio cabe
também a incidéncia de ICMS sobre essas plataformas digitais.

Passando-se para uma discussdo mais atual sobre as platafor-
mas de streaming, tém-se um intenso debate no ambito do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a (STJ) acerca da cobranga de direitos autorais
incidentes sobre estas plataformas, tendo ocorrido, inclusive, uma
audiéncia publica para que os Ministros se familiarizassem com o
tema antes de julgar o Recurso Especial no 1.559.264 - RJ (REsp no
1.559.264).

A sintese do caso discutido pelo STJ, consiste no fato de o Escri-
torio Central de Arrecadagio e Distribui¢io (ECAD) ter intentado

5 Recurso Extraordinario no 176.626-3, Primeira Turma, Supremo Tribunal Fede-
ral, Relator: Min. Sepulveda Pertence, Julgado em 10/11/1998, Publicado no DJe
em 11/12/1998.
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uma agdo em face de uma emissora de rddio, que utilizava as duas
modalidades de s¢reaming no campo musical’, ou seja, disponibiliza-
va na plataforma tanto contetdos exclusivos da internet, bem como
apenas retransmitia o conteiido da radio. Por este motivo, o promo-
vente requereu o pagamento dos direitos autorais.

O que interessa para fins do presente trabalho sdo os entendi-
mentos de dois Ministros quanto as plataformas musicais do stre-
aming, desencadeando em votos totalmente desconexos. Para o
Ministro Relator Ricardo Boéas Cueva “[...] diferentemente do que
acontecia hd poucos anos, hoje, o que importa ¢ o acesso, e nio mais
a propriedade ou a posse da midia fisica (seja vinil, CD ou qualquer
outra forma de corporificagio da obra) ou virtual”?, complementando
ainda o Ministro Relator:

[...Jconsiderando-se o contexto da sociedade da in-
formagio, o conceito de publico ganha novos con-
tornos, afastando-se ainda mais da sua tradicional
nogio. Pablico jd nio mais é, como na era analdgica,
um conjunto de pessoas que se retinem e que tém
acesso a obra ao mesmo tempo. Publico ¢ agora a
pessoa que estd sozinha, mesmo em casa, e que faz
uso da obra onde e quando quiser. Isso porque o fato
de a obra intelectual estar a disposi¢io, ao alcance
do piblico, no ambiente coletivo da internet, por
si s6, é capaz de tornar a execugio musical publica.
Os conceitos até aqui delineados (transmissdo, co-

municagio ao publico e execugio publica, veiculados,

6 A fim de curiosidade, o género do streaming se divide em duas espécies no cam-
po musical, quais sejam: simulcasting e webcasting. Na primeira espécie hd uma
transmissdo de um programa gerado por outros meios, seja um rddio ou uma
televisio, de forma simultinea pela internet, nio havendo interagio do usudrio,
enquanto que na segunda espécie, o contetdo oferecido pelo provedor ¢ trans-
mitido pela internet, podendo o usudrio intervir na ordem de execugio.

7 Recurso Especial no 1.559.264 / R], Segunda Secio, Superior Tribunal de Justica,
Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Julgado em 08/02/2017, Publicado no
DJe em 15/02/2017.
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respectivamente, nos artigos 50, incisos Il e V, e 68,
§ 20, da Lei no 9.610/1998), associados as alteragdes
da nogio de publico produzidas pelas novas tecno-
logias permitem concluir que a transmissio digital
via streaming é uma forma de execugio publica.
(Grifo nosso).

Ao analisarmos as partes mais relevantes do voto, denota-se que o
Ministro Relator do REsp no 1.559.264, considera as plataformas de
streaming como de execugdo publica, independentemente do usudrio
escolher a ordem de selegdo musical que ird ouvir, como ocorre com
o webcasting, o que importa para ele ¢ a mera disponibilizagio das
obras para o publico. De modo critico, o Min. Ricardo Boas Cueva,
com todo o respeito que lhe convém, confundiu- se ao dispor que
a disponibiliza¢do das obras ao publico ¢ tida como uma execugio
publica e ndo como o exercicio do direito de reprodugio, conforme
observaremos com o voto divergente e vencido do Ministro Marco
Aurélio Bellizze.

Ainda no julgamento do REsp no 1.559.264, o Ministro Marco
Aurélio Bellizze pediu vistas dos autos e votou de forma divergente,
demonstrando seu entendimento:

A redagio do art. 50, VI, da Lei n. 9.610/98, deter-
mina que a reprodugio corresponde

a c6pia de um ou virios exemplares de uma obra
literdria, artistica ou cientifica ou de um fonogra-
ma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer
armazenamento permanente ou tempordrio por
meios eletrénicos ou qualquer outro meio de fixagio
que venha a ser

desenvolvido. [...]

E incontroverso nos autos da presente demanda
que a recorrida mantém contrato com o recorrente
e paga mensalmente a retribuicdo devida para co-
municagio ao publico na modalidade de execugio

publica de obras protegidas por direitos autorais,
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comunicagio esta que era ordinariamente realizada
por meio de transmissio por radiodifusdo. Surge dai
a argumenta¢io de que a transmissdo simultinea
por meio tecnoldgico diverso nio consiste nova uti-
lizagdo de obra protegida, de forma que a cobranca
de royalties jd pagas em razdo da mesma progra-
magio resultaria em cobranca duplice (bis in idem).

(Grifo do autor).

A anilise deste voto divergente e vencido do Ministro Marco
Aurélio Belizze, constata que o mesmo criticou de forma eficaz o
voto do relator, defendendo que a disponibilizagio das obras através
das plataformas de s¢reaming configura uma “reprodugao”e nio outra
execugdo publica. Por este motivo, esclarece que disponibilizar a obra
por meio do streaming nao resulta em nova utiliza¢ao da obra, de for-
ma que pagar novamente pelos direitos autorais, em razio da mesma
programagio, resultaria no famoso bis in idem, ou seja, cobranga em
duplicidade pelo mesmo fato gerador.

Outrossim, a finalidade do presente trabalho ndo ¢ discutir acerca
da cobranga de direitos autorais nas plataformas de szreaming, discu-
timos o REsp no 1.559.264, haja vista ser um pouco da jurisprudéncia
que se tém no ordenamento juridico brasileiro a respeito das plata-
tormas de streaming.

CONSIDERACOES FINAIS
Com o presente trabalho, permitiu-se que chegdssemos a conclusio
de que as plataformas de streaming nao se enquadram na definigio
de servico, haja vista nio termos visualizado ao longo do estudo que
se trata de um “esforco humano desenvolvido em beneficio de ou-
tra pessoa (em favor de outrem).” (BARRETO, 2003, p. 29). Assim,
inegavelmente, houve uma falha no legislativo ao editar a LC no
157/2016, incluindo as plataformas de streaming como uma espécie de
servicos, desencadeando em fatos geradores do ISSQN.

Pelo contrario, restou claro que essas plataformas se enquadram
em uma obrigacdo de dar, no entanto, nio podemos classificar o
streaming como mercadoria capaz de sofrer tributagdo por meio do
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ICMS, ja que como visto, ndo ha transferéncia da propriedade dos
conteudos ali depositados, descaracterizando-os como mercadoria
capaz de sofrer tributagdo estadual.

Desse modo, concluimos que nio faz sentido o acirradissimo
conflito de competéncias existente nos dias atuais entre Estados e
Municipios, cada qual buscando tributar as plataformas de streaming
por meio de seus competentes tributos, sendo resguardados como
competentes para tais por meio da CRFB/88.

Assim, a conclusio que tomamos é de que nio existe no orde-
namento juridico pitrio tributo com fato gerador capaz de tributar
o streaming, sendo necessirio para tanto uma proposta de Emenda
Constitucional para criagdo de um novo tributo responsavel por um
novo fato gerador, e que, desta feita, abarque as plataformas tanto
esmiugadas no presente trabalho. Analisamos como uma solugio tio
dréstica jd que apenas a CRFB/88 ¢ quem pode dispor sobre um novo
tributo, conferindo competéncia tributdria para um ente federativo.

Em contrapartida, pensando em uma medida diversa, por meio
do art. 154, inciso I da CRFB/88, a Uniio, através de competéncia
que lhe foi dada podera instituir um Imposto Residual, através de
lei complementar, prevendo um novo imposto diverso dos de sua
competéncia do art. 153 da CRFB/88, desde que esse novo imposto
prevendo a tributagdo do streaming nao seja cumulativo e nio pos-
sua fato gerador ou base de cilculo préprios dos demais impostos.
Entretanto, existe a LC no 157/2016 que inseriu o streaming na lista
anexa da LC 116/2003, como sendo um servigo tributivel por meio
do ISSQN, contudo, a mesma deveria ser tida como inconstitucio-
nal, haja vista, conforme demonstrado ao longo do presente estudo,
as plataformas de streaming nao caracterizam uma obrigacio de fazer
e, portanto, nio poderiam ser tributadas como um servigo.

Necessirio se faz trazer essas solu¢es alternativas para tributagao
das plataformas de s¢zreaming, ji que a Fazenda Publica possui neces-
sidade em arrecadar, a fim de cumprir com a fungio fiscal do tributo,
e inegdvel se faz a crucial importancia dessas plataformas, que sem
sombra de duvidas, s6 tende a crescer e os cofres publicos ndo podem
ficar & mercé de uma falta de tributagio por inexisténcia de tributo
competente para tanto.
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Cap. 7ZATRIBUTACAO SOBRE
ROBOS E A FINALIDADE
EXTRAFISCAL DOS TRIBUTOS

Rijkaard Dantas de Santana’
Thais Siqueira da Cruz’

RESUMO

Os avangos das Novas Tecnologias provocam a descontinuidade em
muitos cendrios culturais, sociais, econémicos e governamentais, exi-
gindo de todos os agentes e institui¢des uma mudanga em suas prati-
cas. Entre os muitos desenvolvimentos tecnolégicos, as pesquisas nas
areas de robdtica e inteligéncia artificial tem apresentado significativo
impacto nas relagdes de trabalho, havendo um processo de substitui-
¢do do trabalhador por robos inteligentes, tornando mais eficientes
os procedimentos de produgio e servigo, elevando os ganhos finan-
ceiros. Porém, no cendrio legislativo atual, essa substitui¢do da figu-
ra do trabalhador implica na redugio da arrecadagio tributaria pelo
Estado da contribuigdo previdencidria, necessiria para a manuten-
¢do da seguridade social, repercutindo sobre toda a estrutura social.

1 Advogado. Graduado em Direito pelo Centro Universitirio UNIFACISA. Pés-
Graduando em Direito Digital e Compliance pela Faculdade Damasio. Nano-
degree em Fundamentos de Inteligéncia Artificial e Machine Learning pela
Udacity. Email: rijkaard.dantas@gmail.com

2 Advogada. Graduada em Direito pelo Centro Universitirio UNIFACISA. Pés-
Graduanda em Direito Tributério pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributa-
rios (IBET). Email: sdcthais@gmail.com
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Portanto, esse fendmeno deve ser observado pelo Estado, o qual deve
utilizar da finalidade social do tributo para manter o equilibrio na
sociedade, sem que torne invidvel a pesquisa e implementagdo nessas
novas tecnologias. Para tanto, a pesquisa utiliza do método dialético.

PALAVRAS-CHAVE: Robos Inteligentes. Substitui¢io do Tra-
balhador. Redugio da Arrecadagio Tributaria. Finalidade Social do
Tributo. Equilibrio Social.

ABSTRACT

'The advances of the New Technologies cause the discontinuity in
many cultural, social, economic and governmental scenarios, deman-
ding of all the agents and institutions a change in their practices.
Among the many technological developments, research in the areas
of robotics and artificial intelligence has had a significant impact
on labor relations, with the process of replacing the worker with
intelligent robots, making production and service procedures more
efficient, raising financial gains. However, in the current legislative
scenario, this substitution of the figure of the worker implies in the
reduction of the tax collection by the State of the social security
contribution, necessary for the maintenance of the social security,
affecting all the social structure. Therefore, this phenomenon must
be observed by the State, which must use the social purpose of the
tribute to maintain the balance in society without making research
and implementation unviable in these new technologies. For this,
the research uses the dialectical method.

KEYWORDS: Smart Robots. Substitution of Worker. Reduction
of Tax Collection. Social Purpose of the Tribute. Social Balance.

1.INTRODUCAO

As relagdes humanas vém sofrendo constantes mudangas em razido
do ritmo de desenvolvimento da tecnologia. Com a evolugio dos
tempos, os métodos de produgio, de interagio pessoal e de governo
sofreram intensas rupturas marcadas por mudanca de perspectivas
em virtude dos processos revoluciondrios. Nesse sentido, a sociedade
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pés-moderna vive um intenso momento de quebra de paradigmas,
sendo denominada de quarta revolugdo industrial, marcada, entre
outros avangos e pesquisas tecnoldgicas, pelo aperfeicoamento da
inteligéncia artificial e da robética.

As vantagens da nova revolugio industrial sio inegéveis, havendo
diversas aplicagbes priticas, mormente no dmbito da satde, no qual
se desenvolvem tecnologias capazes de cura de doengas, manipulagio
genética e de melhora da qualidade de vida da populagdo. Até sobre
a economia, havendo um processo de substitui¢io do homem por
robds para a execugdo de trabalhos nas mais diversas dreas, ocasio-
nando a otimizagdo dos processos sem a interferéncia humana, o que
implica no desemprego.

Tal consequéncia é capaz de alterar fortemente a estrutura da
sociedade, ndo apenas no que tange as relagdes interpessoais, como
também naquilo que diz respeito ao relacionamento entre individuo
e Estado. Nio se pretende enveredar por todos os aspectos do vincu-
lo que une o particular ao Poder Publico. O que se busca ¢ analisar
como o processo de avango tecnolégico pelos robds nas empresas
afeta a arrecadacdo de receitas tributdrias.

Sabe-se que os tributos derivam de delimita¢des constitucionais
as quais permitem ao Estado, no uso do seu poder de soberania, in-
terferir no patriménio do individuo com a finalidade de obter recur-
sos para concretizar as necessidades coletivas. Tal sistemdtica legi-
tima o Estado Democritico de Direito e revela a solidariedade e o
interesse ptblico como fundamentos da tributagio.

Nesse sentido, ¢ certo afirmar que todo tributo deve ter fungio
social, podendo ser utilizado como instrumento para que Poder Pa-
blico alcance determinados objetivos. E a chamada fungo extrafis-
cal, através da qual o Estado exerce o controle sobre certos compor-
tamentos dos individuos a fim de evitar ou estimular a pratica.

Conforme acima destacado, a Revolugdo 4.0 trouxe fortes avan-
¢os tecnoldgicos, afetando principalmente o setor da saide, com o
desenvolvimento de novas formas de melhorar a qualidade e aumen-
tar a expectativa de vida, e o do trabalho, com a substitui¢do do ho-
mem por robds nas empresas.

Nada obstante, a automagdo de atividades empresariais nio ¢é
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regulamentada, tornando-se muito vantajosa em razdo da auséncia
de custos com o Governo. Logo, pode gerar desemprego e, conse-
quentemente, diminuir a arrecada¢do com tributos vinculados a re-
lagdo de trabalho. Ademais, o envelhecimento da populagio gera a
maior necessidade de investimentos com seguridade social, devendo
os cofres publicos estar munidos de recursos, pelo que néo ¢é vantajo-
so diminuir a arrecadagio tributaria.

Desse modo, ¢ imprescindivel que se estabelecam meios para o
equilibrio das relagces de emprego e o sustento da médquina estatal.
Este estudo visa analisar se ¢ possivel a utilizagdo do poder de tribu-
tar no estabelecimento desse equilibrio.

A importancia do tema justifica-se pelo forte impacto que a quar-
ta revolugdo industrial tem sobre a sociedade e a economia, tanto nas
relagbes entre os sujeitos, quanto no vinculo entre eles e o Estado.
Ademais, os estudos sobre a questdo sdo timidos e pouco se buscam
solugdes para os problemas sociais do avango tecnolégico. Outros-
sim, ¢ imprescindivel delimitar os efeitos da evolu¢do dos robds na
arrecadagdo tributdria, posto que esta é a principal fonte de receita
do Poder Publico.

O objetivo deste estudo foi analisar o aspecto tributdrio da subs-
titui¢do do trabalho humano por robds nas empresas. Os objetivos
especificos foram examinar o processo de avanco tecnoldgico e os
desafios da economia digital e verificar a fun¢io social dos tributos.

Para que se atingissem tais objetivos, a metodologia utilizada foi
a da pesquisa de cardter descritivo, com a proposta de solugio diante
dos problemas apresentados no tema, com abordagem qualitativa,
buscando-se analisar o contexto histérico no qual se encaixa a inteli-
géncia artificial e a robdtica e como estas afetam a relagéo fiscal entre
Estado e particular. Utilizou-se o método dialético, com a verificagio
de posicionamentos diversos acerca da questdo, enfrentado a tese e
a antitese para se obter uma sintese plausivel. Por fim, no que tange
a tipologia, caracteriza-se a pesquisa como bibliogrifica, pois foram
utilizadas fontes juridicas como doutrina, jurisprudéncia e legislagéo.
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2.0S AVANCOS TECNOLOGICOS E OS DESAFIOS DA
REVOLUCAO 4.0

A sociedade sempre viveu por sucessivas revolugdes e rupturas nos
seus métodos de produgio de bens, negécios e interagio pessoal, sen-
do esses processos as revolugoes industriais. E unissona a aceitagdo
do fato de que a sociedade pés-moderna vive um novo processo de
revolugdo industrial, sendo comumente denominada de “Revolugio
4.0”, tendo o seu marco temporal inicial com o inicio do século XXI,
sucedendo a revolugio digital, marcada pela chegada da internet, o
mainframe e computagdo pessoal.

De modo que a quarta revolugio industrial é marcada pela des-
continuidade dos agentes de agdo na sociedade, bem como refor-
mulagdo dos processos de consumo, produgio e interagio pessoal,
havendo o contato entre as tecnologias do mundo fisico, digital e
biolégico. Encontrando melhor significagio dessa revolugdo nos se-
guintes termos:

Ela teve inicio na virada do século e baseia-se na
revolugdo digital. E caracterizada por uma internet
mais ubiqua e mdvel, por sensores menores e mais
poderosos que se tornaram mais baratos e pela in-
teligéncia artificial e aprendizagem automadtica (ou

aprendizagem de méquina). (SCHWAB, 2016, p. 16)

Logo, hd uma profusio de campos de atuagio da quarta revolu-
¢do industrial sobre as mais diversas realidades da sociedade, desde
simples operagdes financeiras em Bizcoin utilizando a criptografia
Blockchain, até a nanotecnologia com micro sensores e robos capazes
de reestabelecer redes neurais para tratamento doentes de pacientes
com Alzheimer (SCHWAB, 2016). Sobre esse tltimo, as pesquisas e
aplicagbes da robdtica, necessdrio observar os avangos nesse campo,
sendo assim condensados:

A TA fez progressos impressionantes, impulsio-
nada pelo aumento exponencial da capacidade de

processamento e pela disponibilidade de grandes
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quantidades de dados, desde soffwares usados para
descobrir novos medicamentos até algoritmos que
preveem nossos interesses culturais. Muitos desses
algoritmos aprendem a partir das “migalhas” de da-
dos que deixamos no mundo digital. Isso resulta
em novos tipos de “aprendizagem automatica” e
detec¢io automatizada que possibilitam robos
“inteligentes” e computadores a se autoprogramar
e encontrar melhores solugées a partir de princi-

pios iniciais. (SCHWAB, 2016, p. 19, grifo nosso)

Portanto, em razio dos avangos das novas tecnologias, entre es-
ses a inteligéncia artificial e a robdtica, vislumbra-se um cendrio de
mudanga nas bases da sociedade, da economia e dos governos, por
conseguinte, do trabalho desempenhado pelo homem. Havendo um
processo de substitui¢do da forga laboral tradicional por robés cog-
nitivos capazes de compreender e aprender, gerando uma otimizagao
dos processos, logo, elevagio do ganho econémico.

Um aspecto pritico sobre a realidade de substitui¢do do trabalho
humano por robés com inteligéncia cognitiva sdo os smart cars, sio
carros autdbnomos, sem a necessidade de um humano realizar os co-
mandos diretivos e rotas, sendo amplos os testes, nesse sentido:

Os testes com carros sem motoristas, efetuados por
grandes empresas como Audi e Google, j4 estio em
curso; vdrias outras empresas ji estio se esfor¢ando
para o desenvolvimento de novas solugdes. Esses
veiculos podem ser potencialmente mais eficientes
e mais seguros do que Os carros com pessoas por
trés do volante. Além disso, eles poderiam redu-
zir os congestionamentos, as emissdes e suplantar

os modelos existentes de transporte e logistica.

(SCHWARB, 2016, p. 139)

Esse cendrio de descontinuidade evidencia um duplo impacto so-
cial e econémico, posto que o resultado final do desenvolvimento de
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inteligéncias cognitivas e robdtica é a otimizag¢do do capital para a
substitui¢do do trabalho humano. A consequéncia dltima, por cons-
tatagdo empirica do préprio desenvolvimento, ¢ a redugdo dos postos
de trabalho, logo, a redugio da renda per capita, e, por final, a redugio
da arrecadagio tributiria pelo Estado.

Logo, como ja observado, entre as fungées do tributo, estd a ne-
cessidade economica de equilibrio do Estado para a manutengio e
funcionamento das obrigagdes estatais em favor da populagio. Inci-
dindo o poder de tributar do Estado sobre as operagées financeiras,
comerciais, renda da populagio e sobre o trabalho, para a manuten-
¢do da seguridade social ao préprio trabalhador, sua familia e toda
a populagdo. De modo que cabe, colaborativamente, ao Estado e a
sociedade, aqui incidindo o trabalhador e os empresirios, esses em
razdo do vinculo empregaticio, contribuirem para a sustentabilidade
do sistema estatal.

Porém, além do impacto de substitui¢do da forga de trabalho, a
quarta revolugdo industrial repercute também sobre a expectativa de
vida das pessoas com o desenvolvimento de tecnologias capazes de
cura de doengas, manipulagio genética e a melhora geral na qualida-
de de vida, observe- se:

Entre os nossos problemas de saude intratdveis,
desde doencas cardiacas até o cincer, muitos tém o
comportamento genético. Por causa disso a capa-
cidade de determinar nossa constitui¢io genética
individual de forma eficiente e econdomica (por
meio de maquinas utilizadas em diagnésticos ro-
tineiros de sequenciamento) ira revolucionar os
cuidados basicos de saude, tornando-os perso-
nalizados e eficazes. Informados pela constitui¢cio
genética de um tumor, os médicos poderio decidir
o melhor tratamento para o cincer de um paciente.
Em conformidade com a afirmacio feita ante-
riormente de que a unifo de diferentes tecnolo-

gias faz com que elas se enrique¢am mutuamente,
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fabricagdo em 3D sera aliada a edi¢ao de genes
para produzir tecidos vivos, reparagio e regenera-
¢do de tecidos — um processo chamado de bioim-
pressio tridimensional. A técnica ji foi utilizada
para criar pele, osso, coragio, tecido vascular. Em
algum momento, camadas impressas de células do
figado serdo usadas para criar 6rgios transplantd-

veis. (SCHWAB, 2016, p. 30,31, grifo nosso)

Assim, como consequéncia da maior precisio na prevengio e tra-
tamentos de doengas, a populagio ganha na elevagio da qualidade e,
portanto, na expectativa de vida. Logo, hda uma necessidade de ele-
vagdo dos gastos assistenciais e previdencidrios a popula¢do que en-
velhece, que obrigatoriamente contribuiram com os recolhimentos
para a previdéncia e o sistema social enquanto ainda na populagio
economicamente ativa.

Logo, tem-se um cendrio desenhado pela quarta revolugio indus-
trial no qual hd a substitui¢do do trabalhador por robés, consequen-
temente, sem a regulamentac¢do do Estado, a redugio da arrecadagio
tributdria, portanto, de receita para custear as despesas estatais, ao
passo que ocorrem um envelhecimento geral da populagio pela ele-
vagio da qualidade de vida, o que demanda maior investimento pelo
Estado em assistencialismo social.

Portanto, esse é o cendrio dicotdmico posto pela quarta revolugio
industrial, necessitando da regulamentagéo estatal sobre a substitui-
¢do do trabalhador por robés, o que implica, no estado legislativo
atual, em redugio da arrecadagio tributdria pelo Estado.

3.0 PODER DE TRIBUTAR E A FUNCAO
EXTRAFISCAL DOSTRIBUTOS

O poder emana do povo? A cléssica premissa do Estado Democré-
tico de Direito, comumente aplicavel a fungio politica, também se
adequa ao Sistema Tributdrio instituido pela Constitui¢do Federal.
E certo afirmar que o Poder de Tributar decorre da soberania estatal,
haja vista ser o tributo uma prestagido compulséria independente de
vontade das partes. No entanto, o cardter imperativo do Estado nio
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confere verticalidade a relagdo juridica tributaria.

Isso porque o poder de cobrar tributos decorre do reconhecimen-
to do povo como titular de direitos e garantias, mais ainda, do reco-
nhecimento de que cabe ao Estado a concretizagio desses direitos
e garantias. O surgimento dos deveres estatais perante o individuo,
em 1988, legitimou a cobranga de recursos ao cidadio, para que fos-
se possivel efetivar as necessidades coletivas. Nesse sentido, pode-se
dizer que o poder de tributar emana do povo, no sentido de que este
deve fornecer o aparato financeiro para sua prépria sobrevivéncia na
estrutura do Governo.

A propésito do assunto, Leandro Paulsen afirma que:

A tributagio, no Estado de Direito Democritico,
constitui instrumento da sociedade. E através das
receitas tributdrias que sdo viabilizadas a manuten-
¢do da estrutura politica e administrativa do Estado
e as agdes de governo. Mas a tributagio arbitrdria
ou excessiva pode, por si prépria, ter efeitos perver-
sos. Assim, a Constitui¢do também cuida de definir
as possibilidades e limites da tributagio, fazendo-o
através da outorga constitucional da competéncia
tributdria (quando a Constitui¢do diz quais os tri-
butos que podem ser instituidos e sob que forma,
diz, também, implicitamente, que o que dali des-
borda nio pode ser feito) e da clara enunciagio de
garantias fundamentais do contribuinte. A tribu-
tagdo ¢ vilida quando exercida na forma e medida
admitidas pela Constitui¢do Federal. A tributagio
que nio encontra suporte no texto constitucional
ndo constitui propriamente tributagio, mas violén-

cia aos direitos individuais, arbitrio inconstitucional

e ilegitimo. (PAULSEN, 2014, p. 52)
Nota-se que a tributa¢io tem, sobretudo, uma fungio social, pelo
que possui limitagdes constitucionais, como legalidade, irretroativi-

dade, igualdade, imunidades, as quais ndo devem ser violadas, em
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hipétese alguma, pelo Fisco. Tais limitagdes protegem as garantias
fundamentais do cidadio e revelam a solidariedade como base do
Estado Democritico de Direito, juntamente com a liberdade e a par-
ticipagdo. Nesse aspecto, defende a doutrina:

Deve-se afastar a concepgio negativa da tributagio
como norma de rejeigio social ou de opressio de
direitos (em verdade, a tributagdo ¢ uma condigio
inafastdvel para a garantia e efetivagio tanto dos
direitos individuais como dos sociais). Portanto, o
dever de recolher tributos no Estado Democritico
de Direito esta solidamente fundado no principio
da solidariedade social, no qual busca sua justifica-

¢do e contetido material. (CARDOSO, 2014, p. 195)

Com efeito, o Direito Tributirio reflete em toda coletividade,
afetando ndo apenas a relagdo entre Estado e contribuinte, como
também as relagGes entre os préprios cidaddos. E necessario, portan-
to, que estes colaborem amplamente para a eficiéncia da tributagio.
Alessandro Mendes Cardoso aduz que:

Ao invés de uma dualidade direito x dever, tem-se
na verdade uma interface, em que o dever de con-
tribuir de cada um, corresponde a um direito dos
demais. Trata-se de uma verdadeira responsabi-
lidade social e ndo mais de simples dever em face
do aparato estatal. Ao se sonegar tributos devidos,
o contribuinte ndo estd apenas descumprindo uma
exigéncia legal exigivel pelas autoridades fazenda-
rias, mas também, e principalmente, quebrando o
seu vinculo de responsabilidade com a sociedade.

(CARDOSO, 2014, p. 147)
Nesse contexto, os tributos deixam de ter fun¢io meramente ar-

recadatéria e passam a se vincular aos objetivos estatais, quais sejam,
a diminui¢do das desigualdades regionais e sociais e a melhoria da
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distribuicdo de renda. Orientam-se, sempre que possivel e necessirio
) )
por questoes extrafiscais, como afirma a doutrina:

O Sistema Constitucional Tributério do Brasil com-
porta normas que tanto privilegiam os direitos dos
particulares, como também preservam os interesses
do Estado e da sociedade como um todo... [...] ...
na moderna fundamentagio do Direito Tributério,
ganham relevincia os valores (justica, seguranga,
igualdade, solidariedade e liberdade), os principios
deles coroldrios e os direito Fundamentais, cuja in-
teragdo passa a ditar os rumos da tributagio; [...] ...
o interesse publico no Direito Tributédrio ndo ¢ arre-
cadatério, pois ndo se confunde com o interesse do
Estado... o interesse publico no Direito Tributirio, a
luz da sua moderna fundamentagio e da nogio que
se tem do interesse maior do Direito, é o de que a
tributag¢do se dé de uma forma que observe as nor-
mas constitucionais, respeitando- as e promovendo
o seu respeito por toda a sociedade; esta concepgio
deve nortear toda e qualquer aplicagio que se dé ao
Direito Tributério, a fim de que a tributagio alcance
a sua real finalidade, que é a de contribuir a2 men-
cionada pacificagio social por meio da imposi¢io
de exagbes que sejam justas, respeitem os direitos
individuais do contribuinte e propiciem o custeio
e a mantenca das atividades estatais necessdrias ao
desenvolvimento da coletividade. (TAVARES, 2012,

p. 201-102)

Observa-se que o interesse social em relagdo a tributagio vai além
do arrecadatério, pois compreende a protecio de valores constitucio-
nais. Assim, é de extrema relevincia destacar a fun¢io de controle
social exercida pelos tributos, a extrafiscal.

A extrafiscalidade tributdria consiste na possibilidade de pros-
secu¢do de objetivos econémicos e sociais através da aplicagdo de
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normas de incidéncia e de beneficios fiscais. A respeito do tema, é
firme a doutrina ao aduzir que:

Fala-se, assim, em “fiscalidade” sempre que a orga-
nizagio juridica do tributo denuncie que os objeti-
vos que presidiram sua institui¢do, ou que governam
certos aspectos da sua estrutura, estejam voltados ao
fim preponderante de abastecer os cofres publicos,
sem que outros interesses — sociais, politicos ou
econdmicos — interfiram incisivamente no dire-
cionamento da atividade impositiva. A experiéncia
juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta a
compostura da legislagio de um tributo vem pon-
tilhada de inequivoca providéncias no sentido de
prestigiar certas situagdes, tidas como social, politica
ou economicamente valiosas, as quais o legislador
dispensa tratamento mais confortivel ou menos
gravoso. A essa forma de manejar elementos juridi-
cos usados na configuragio dos tributos, perseguin-
do objetivos alheios aos meramente arrecadatérios,
di-se o nome de “extrafiscalidade”. (MARTINS,
CARVALHO, 2012, p.36-37).

E certo dizer que tributos extrafiscais sio aqueles utilizados com
a finalidade de disciplinar comportamentos dos cidadios, median-
te critérios de conveniéncia e utilidade, para o alcance de objetivos
econdmicos e sociais do Estado. Nesse modelo, hd dois radicais: a
tributagdo severa para atividades e produtos considerados intteis e/
ou dispensiveis; e a onerag¢do leve ou inexistente para atividades e
produtos que se reputem essenciais ao povo. Conforme lecionam os

tedricos:

Normas existem, denominadas tributdrias, que
nio tém em vista a obten¢do de receitas, mas sim
a prossecugio de objetivos de diversa ordem, so-

bretudo econémica e social. Concedem beneficios,
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aumentam taxas de imposto, etc., com fins de poli-
tica social, cultural, emprego, etc. Tentam promover
ou obstaculizar certos comportamentos sociais ou
econdmicos, diminuindo através dos impostos, o
rendimento ou a riqueza do sujeito- alvo, ou permi-
tindolhe mais rendimentos ou riqueza liquidos de
imposto. Sdo normas materialmente nio tributdrias
pertinentes antes ao Direito econdmico, da segu-
ranga social, etc. Poe-se, nesta matéria, o problema
de saber se uma norma ‘tributédria’ (impropriamen-
te dita) de objetivo social, deve estar, apesar disto,
assente no principio da capacidade contributiva.
E também a questdo da validade, enquanto norma
tributdria, de uma norma de objetivo social invali-
do. Quanto ao primeiro problema, julgamos que o
principio da capacidade contributiva nio deve ceder
perante os outros interesses visados pelo legislador.
Devendo haver sempre respeito pelos direitos fun-
damentais, pela proibigdo do confisco, pela suficien-
te justificagdo da norma e pela proporcionalidade
entre os objectivos prosseguidos e a fungio fiscal.
Quanto ao segundo problema, parece- nos de afas-
tar a possibilidade de validar uma norma tributd-
ria de objectivo social, enquanto norma tributdria,

se ela nio se justificar pelo seu fundamento social.

(CAMPOS, CAMPOS, 2001, p. 39-40).

Destarte, o cariter soliddrio do Estado Democritico de Direito
permite a intervengdo do Ente Pablico no patriménio do particular,
com a cobranga de receitas sob a determinagio legal, a fim de ga-
rantir sejam concretizados interesses coletivos. Ademais, autoriza a
utilizagio do Poder de Tributar com fungio extrafiscal, isto ¢, para
guiar os comportamentos individuais no sentido de atingir finali-
dades estatais como a redugio das desigualdades regionais e sociais.
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4.A AUTOMACAO DE ATIVIDADES EMPREGATICIAS
PELA ROBOTICA E A FUNCAO EXTRAFISCAL DOS
TRIBUTOS: COMO OS ROBOS PODEM IMPACTAR
NA ARRECADACAO TRIBUTARIA?

Como ja aduzido, os processos de automagio e robotizagio das ativi-
dades empregaticias sdo uma realidade no cendrio laboral do Século
XXI, como ji evidenciadas as aplicagdes priticas da quarta revolugio
industrial.

De modo que a substitui¢do do homem por robds nas cadeias
de produgio de bens e servicos tem como consequéncia inevitdvel
o aumento do desemprego, postos ser uma premissa no desenvol-
vimento da atividade empresarial a eficiéncia nos processos, com a
consequente otimizagdo dos custos, elevando a margem de lucro.

Ocorre que com essa substitui¢do, sob a vigéncia da atual regula-
mentagio legal, causa um problema para o Estado, consubstanciado
na reducdo da arrecadacdo de tributos e contribui¢bes decorrentes
da relagdo empregaticia, posto que inexiste legislagdo especifica que
regulamente o vinculo existente sobre as maquinas, o que provoca
um vicuo arrecadatério.

Ao implicar na redugio do recolhimento fiscal de destinagio pro-
pria decorrente da relagdo empregaticia, os recursos estatais locados
na assisténcia e seguridade social sofrem significativa minoragio,
comprometendo a suficiéncia da prestagdo dos servigos e auxilio aos
trabalhadores.

Aliada a essa queda arrecadatéria, conforme delineado alhures,
os avangos da inteligéncia artificial, biotecnologia e nanotecnologia
possibilitam o aperfeicoamento das técnicas medicinais, provocando
uma elevagido da qualidade de vida, bem como tratamento de do-
engas, tendo como consequéncia tltima o aumento da expectativa
de vida social, de sorte que gera o envelhecimento da populagio e a
maior necessidade de investimento na seguridade social.

Portanto, tém-se trés questdes conflitantes: (I) o crescente desem-
prego pela substitui¢do das mdquinas; (II) a diminui¢do de recursos
estatais; (III) o possivel aumento de gastos com saude, previdéncia e
assisténcia social, derivados do crescimento da populagio idosa em
razdo das tecnologias medicinais.
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Dessa forma, é necessirio que o Estado busque meios para es-
tabelecer o equilibrio entre esses pontos, evitando o desemprego e
mantendo a arrecadagdo para angariar valores os quais devem ser
destinados a seguridade social, sem, contudo, construir barreiras im-
peditivas da evolugio tecnolégica. E é no exercicio do poder de tribu-
tar que estd o instrumento legitimo e eficaz para firmar tal equilibrio.

Conforme exposto anteriormente, além da fungio arrecadatéria,
os tributos podem ter fungéo extrafiscal, sendo utilizados como ins-
trumentos de controle social a fim de atingir determinados objetivos
do Estado.

Sabe-se que a contribui¢do social destinada a seguridade social,
prevista no artigo 195 da Constitui¢do Federal, ¢ tributo de com-
peténcia da Unido, cujos recursos sio destinados ao custeio de ati-
vidades relacionadas a seguridade social, quais sejam, previdéncia,
assisténcia e sadde, incluindo-se o seguro desemprego e o seguro
contra acidentes de trabalho. Tratam-se de receitas com finalidades
especificas, criadas com objetivos predeterminados. A propésito do
tema, aduz a doutrina:

As contribui¢des sociais incluidas nesse dispositivo
magno tém exatamente a ampla acep¢io de serem
destinadas ao custeio das metas fixadas na Ordem
Social, Titulo VIII, e dos direitos Sociais, sendo
inconfundiveis com aquelas de intervengio no do-
minio econbémico e com as corporativas. Dentro
delas — sociais — como género, se especializam aque-
las destinadas ao custeio de Seguridade Social... O
conceito de contribui¢des sociais é assim mais am-
plo do que aquele de contribui¢des sociais destina-
das a custear a Seguridade Social. O art. 149 regula
o regime tributirio das contribui¢des sociais em
sentido amplo, regime que é comum aos demais tri-
butos. Elas custeiam a atuagio do Estado em todos
0s campos sociais... (...) ... além do cldssico nicleo
da Previdéncia Social (nele incluidos o seguro de-

semprego e o seguro contra acidentes do trabalho),
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o Direito Social também se compde das normas
relativas ao seguro das vitimas de guerra e de toda
a ajuda social para formagio profissional, incentivo
ao trabalho, saldrio-familia, ajuda para a educagio,
para os incapacitados ao trabalho, para a moradia
prépria, para a crian¢a e o adolescente etc. (...) As
contribui¢des sociais sio os instrumentos tributd-
rios, previstos na Constitui¢io de 1988, para o cus-
teio da atuagio da Unido nesse setor. E dentro desse
campo — o social — as contribui¢ées financiadoras da
Seguridade Social (previdéncia, saide e assisténcia
social) sdo tdo s6 a espécie do género maior, contri-

bui¢do social. (DERZI, 1997, p. 564-595)-

Os contribuintes desse tributo sdo as pessoas juridicas de direito
privado em geral e as que a elas sdo equiparadas pela legislagdo do
Imposto de Renda, com excegdo das microempresas e empresas de
pequeno porte optantes pelo simples nacional. A base de célculo é
o total das receitas auferidas pelas empresas, independentemente da
atividade exercida.

No que tange ao problema proposto, a solugdo plausivel seria
a regulamentagio sobre o processo de implantagio dos robds em
substitui¢do a0 homem com o objetivo de tornar essa nova relagio
igualmente contributiva ao sistema global do assistencialismo, com
a implementagdo de uma contribui¢io destinada a seguridade social
de forma extrafiscal, aumentando-se as aliquotas para as pessoas ju-
ridicas que possuam robos no exercicio de atividades originalmente
humanas, tornando-as igual a qualquer trabalhador humano.

Tal medida traria equilibrio ao processo de automagio dos em-
pregos e o desemprego dela decorrente, jd que o custo fiscal e social
de implementagio e uso da inteligéncia artificial seria equivalente ao
da mio de obra humana, sem necessariamente sobrestar ou impedir
o desenvolvimento das pesquisas e aplicagdes priticas e comerciais
das novas tecnologias.

Ademais, acarretaria a manutengio da arrecadagio de receita tri-
butdria destinada a seguridade social, uma vez que esta ¢ a finalidade
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especifica da contribui¢io em epigrafe, possibilitando a continuidade
dos investimentos pelo Poder Publico na saide, previdéncia, assis-
téncia, ou seja, a todo o sistema de assisténcia global, assegurando a
sustentagdo do sistema global de auxilio estatal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que a sociedade pés-moderna viven-
cia a Quarta Revolugio Industrial, cuja principal caracteristica é o
avango da tecnologia robdtica e da inteligéncia artificial, que altera
diversos aspectos da vida humana, quebrando relagées e construindo
novas estruturas sociais.

Evidenciou-se que a Revolugio 4.0 impacta fortemente a medi-
cina, pois frequentemente sio desenvolvidos meios de melhoria da
saide e da qualidade de vida da populagio, bem como o trabalho,
uma vez que ja é possivel perceber, em alguns setores da economia, a
substitui¢do do trabalho humano por robés, um fato que tende a ser
cada vez mais comum.

Nada obstante, a sociedade digital pode trazer alguns desafios
para o Estado, dos quais pouco se fala e cuja prevencgio é de extre-
ma importancia. E que, quanto maior a expectativa de vida humana,
maior a necessidade de voltar gastos publicos para a seguridade social;
no entanto, esta ¢ financiada por empresas, através de contribuigoes
sociais, e parte desse investimento decorre da relagido empregaticia;
assim, quanto mais se utilizar a inteligéncia artificial no lugar de pes-
soas, menor os vinculos de emprego e menor a arrecadagio estatal.

Repisa-se: ¢ imprescindivel que o Poder Publico busque meios
de equilibrar o cendrio acima delineado, preventivamente, mediante
a regulamentagio da automagio de empregos. Foi destacado que a
principal questdo a ser considerada ¢ a tributagio, pois as dificulda-
des levantadas afetam diretamente a economia.

Nesse sentido, firmou-se que o poder de tributar do Estado pode
ser utilizado como instrumento de controle social, em razio da ex-
trafiscalidade. Por esse motivo, ¢ meio legitimo e eficaz para fixar o
equilibrio nas relagdes, inclusive naquelas afetadas pelo processo de
automagio de empregos.

Uma medida paliativa é o uso da contribui¢io social destinada a
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seguridade social de modo extrafiscal, aumentando as aliquotas para
aqueles que utilizem robds no exercicio de atividades originalmente
humanas. A referida contribui¢io é uma espécie de tributo federal, a
qual, como o préprio nome sugere, tem a finalidade de custear servi-
cos de satde, previdéncia e assisténcia social. A espécie tributdria em
tela é paga por empresas com base na receita auferida.

Espera-se que a medida, uma vez aplicada, impeca o preocupante
aumento do indice de desemprego que pode ocorrer em decorréncia
da automagio do trabalho, ji que os robds passardo a ter custos maio-
res ou equivalentes aos de se ter empregados.

Outrossim, considerando que a contribui¢do social em epigrafe
destina-se ao financiamento da seguridade social, a solu¢do proposta
¢ capaz de manter os niveis de arrecadagio e, entdo, permitir que o
Estado cumpra o dever de garantir uma vida digna aos idosos.

Por fim, impende destacar que é de grande importincia a atuagio
preventiva do Poder Publico, uma vez que as problemiticas levanta-
das apresentam-se timidamente nos dias atuais, mas podem explodir
como um grande impasse para a economia em um futuro préximo.
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Cap. 8 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
E NORMA GERAL ANTIELISAO:

O MERIDIANO ENTRE FISCO
E CONTRIBUINTE

Thats Siqueira da Cruz’
RESUMO

Planejamento tributario ou elisio fiscal ¢ o plano de redugio do 6nus
fiscal dentro da legalidade. O presente artigo objetivou analisar o
papel do artigo 116, pardgrafo nico, do Cédigo Tributdrio Nacional
(CTN), e seus reflexos priticos. Para tanto, verificou as dificuldades
da relagio juridica tributdria, analisou a legalidade da elisdo e da atu-
ac¢do do Fisco na aplicagio do dispositivo. Na metodologia, a pesqui-
sa foi descritiva, com estudo bibliogrifico através de livros, artigos
cientificos, legislagdo e jurisprudéncia. Os resultados demonstram
que a auséncia de critérios objetivos para balizar a aplicagio da regra
geral antielisdo enseja a atuagdo subjetiva do Fisco no julgamento
das operagdes de economia fiscal. Conclui-se que é necessario re-
gulamentar o pardgrafo unico do artigo 116 do CTN, e concentrar
esforgos para fixar a horizontalidade entre Estado e contribuinte.

Palavras-Chave: Planejamento Tributdrio. Elisdo fiscal. Norma ge-
ral antielisdo. Legalidade.

1 Graduada em Direito, pelo Centro Universitirio UNIFACISA, Pés-Gradu-
anda em Direito Tributério, pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios

(IBET).
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ABSTRACT

Tax planning or tax avoidance is the plan to reduce the tax burden
within the legality. This article aims to analyze the role of article 116,
single paragraph, of the National Tax Code (CTN), and its practical
implications. In order to do so, it verified the difficulties of the tax
legal relationship, analyzed the legality of the tax evasion and action
in the application of the device. In the methodology, the research
was descriptive, with a bibliographical study through books, scien-
tific articles, legislation and jurisprudence. The results show that the
absence of objective criteria to mark the application of the general
anti-tax rule gives rise to the subjective performance of the Treasury
in the judgment of fiscal economy operations. It is concluded that
it is necessary to regulate the sole paragraph of Article 116 of the
CTN, and to concentrate efforts to establish horizontality between
the State and the taxpayer.

Key Words: Tax Planning. Tax Elision. General standard anti-in-
jury. Legality.

1.INTRODUCAO

O Estado Democritico de Direito encontra legitimidade na garantia
do bem estar social, o qual é entendido como a efetivagio da digni-
dade na vida dos individuos através da prestagdo de condigdes basi-
cas de sobrevivéncia, elencadas na Constitui¢cdo Federal sob o titulo
de direitos fundamentais.

As disposigoes constitucionais impdem, ao Poder Publico, a obri-
gacio de realizar servigos e politicas publicas com a finalidade de
proteger e concretizar os direitos coletivos e as liberdades individuais.
O cumprimento dessas tarefas somente ¢ possivel com a existéncia
de recursos financeiros, os quais o Estado apenas pode exigir do ci-
dadio, surgindo uma rela¢io de cooperagio e responsabilidade social.

Com efeito, todo direito fundamental possui um custo financeiro.
E o suporte econoémico é dado pelo préprio individuo titular das
garantias, através do pagamento de tributos a luz das previsdes cons-
titucionais. O mesmo documento que institui os direitos é o que cria
os meios para custed-los.
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Nessa perspectiva, elenca-se o pagamento de tributos como um
dever fundamental do cidadio, tdo essencial quanto as garantias e
liberdades individuais. Compreende-se, assim, que a Constituigio
Federal consolida um Estado Fiscal, no qual o dever fundamental
de pagar tributos, indispensavel para a realizagdo dos objetivos da
autoridade publica, ¢ assegurado por um sistema de arrecadagio em
que a violagio da obrigagio pode gerar san¢ées penais (crimes contra
a ordem tributdria) e administrativas.

Ocorre que a realidade tributaria brasileira mostra-se complexa,
pois traz alto custo financeiro aos contribuintes e, devido a instabi-
lidade do cenario econémico, gera inseguranga no cumprimento das
obrigacdes exigidas pelo Fisco. Tal complexidade aumenta, consi-
deravelmente, quando se trata de pessoa juridica, que também deve
enfrentar os riscos do negécio e a crescente concorréncia.

Nesse contexto, o gerenciamento operacional da empresa em
busca da redugio dos riscos é de extrema importincia para a manu-
tengio da fonte produtora e o sustento da atividade negocial.

O planejamento tributério ou elisdo fiscal é o procedimento pre-
ventivo através do qual o empresario busca meios que permitam di-
minuir o onus tributdrio. A legalidade dessa pratica é amplamente
discutida no pais. O debate sobre planejamento tributdrio gira em
torno da aplicagdo do artigo 116, pardgrafo unico, do Cédigo Tri-
butdrio Nacional (CTN), conhecido como “norma geral antielisdo”,
bem como da defini¢do dos principios balizadores desse dispositivo,
ou seja, dos principios que devem orientar o aplicador da lei na des-
consideragdo de um ato ou negdcio juridico exercido com a fina-
lidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador ou os elementos
constitutivos da obrigagdo tributdria.

A busca pela interpretagio sistemdtica decorre da auséncia de
regulamentagio do da norma em epigrafe, fato que gera inseguran-
¢a tanto ao aplicador do direito, quanto ao contribuinte. Nao basta
compreender os conceitos dos signos expressos na lei; é necessario,
sobretudo, definir os limites do Fisco para a desconsideragio de atos
ou negdcios juridicos, criando um procedimento especifico, o qual é
exigéncia expressa da propria regra geral antielisao.

A relevancia da questdo justifica-se pela dificuldade de conhecer
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as barreiras da atuagio da Administragio Publica e do particular,
uma vez que ambos tém interesses conflitantes e as leis sdo ddbias e
admitem virias interpretagdes, tornando um verdadeiro desafio a dis-
tingdo entre o licito e o ilicito em matéria de planejamento tributario.

O presente estudo objetivou analisar o papel exercido pelo artigo
116, pardgrafo unico, do CTN, bem como os seus desdobramentos
no ordenamento juridico. Os objetivos especificos foram: verificar
as dificuldades do Fisco e do contribuinte na relagio juridica tribu-
taria, definir os conceitos de planejamento tributdrio e elisdo fiscal,
analisar a legalidade e a legitimidade do planejamento tributario e da
atuagio do Fisco na aplicagdo da norma geral antieliso.

Para que os objetivos do presente trabalho fossem atingidos, o
estudo referente ao problema proposto abordou uma pesquisa pura
de cunho descritivo, com a proposta de recomendagdes a partir do
exame das varidveis existentes na questdo da norma geral antieli-
sdo. A abordagem foi qualitativa, buscando-se analisar os conceitos
e principios norteadores da relagio verificada no planejamento tri-
butério. Utilizou-se o método dialético, considerando os divergentes
posicionamentos acerca do tema. Quanto a tipologia, a pesquisa de-
senvolvida foi bibliografica, com uso de fontes admitidas na pesquisa
juridica, quais sejam, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.

2.0 CONCEITO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO:
ELISAO FISCAL X EVASAO FISCAL
Planejamento tributério é o plano negocial a partir do qual uma em-
presa estabelece mecanismos para a redugio do 6nus tributario, de
modo a preservar a saide operacional.

Conforme Hugo de Brito Machado e Shubert de Farias Macha-
do, planejamento tributario é:

A atividade de examinar as formas pelas quais
uma atividade econémica pode ser desenvolvida, e
escolher a que se mostre mais vantajosa do ponto
de vista tributdrio. A expressio planejamento tribu-
tirio pode designar essa atividade e pode também

designar o resultado da mesma. O planejamento
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tributdrio pode ser licito ou ilicito, conforme seja
considerada normal ou abusiva a forma juridica es-
colhida para a atividade. O tema é excessivamente
complexo, pois envolve a liberdade do cidadio de
escolher para as suas atividades as formas juridicas
previstas no ordenamento e a questdo de saber até
onde essa liberdade pode ser admitida sem ingres-
so no campo da ilicitude. No combate & pritica do
planejamento tributdrio, as autoridades fazenddrias
defendem a desconsideragio de atos ou negécios
juridicos que sejam praticados com o propésito de
evitar ou reduzir o 6nus tributirio. (MACHADO,
H.; MACHADO, S.; 2011, p. 176).

Para que seja admitido juridicamente, o planejamento tributério
deve ser licito, totalmente livre de abuso de formas. E nesse ponto
que se encontra a distingdo entre elisdo e evasio tributaria.

Elisdo fiscal ¢ a agdo do contribuinte de reduzir ou eliminar o

onus do tributo. Segundo Igor Tenério e José Motta Maia:

Elisdo é o processo mediante o qual se reduz, total
ou parcialmente, o custo de produgio de mercado-
rias, em fun¢io do volume do imposto. Verifica-se
uma espécie de pulverizag¢io do tributo quando, por
exemplo, os produtores adquirem matéria-prima
e vendem produtos acabados em que foi utilizada
essa matéria-prima. (TENORIO; MAIA, 1996, p-
90-91).

Oswaldo Moraes, a seu turno, defende que “elisdo fiscal é uma
figura entre as atitudes do contribuinte, na Ciéncia das Financas. E
forma mista de difusdo e absor¢io, consistente na redug¢io do custo
pelo volume do imposto”. (MORAES, 1973, p. 86).

A elisio estd no plano da licitude e significa o préprio planeja-
mento tributario, sendo admitida no sistema juridico brasileiro. Eo
instrumento de redugio no impacto dos tributos, em que o particular
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recorre a negocios juridicos reais, verdadeiros, os quais nio apresen-
tam vicios no seu alicerce fitico e na manifesta¢io da vontade.

A pritica de elisdo fiscal pressupde a legitimidade do comporta-
mento do contribuinte, o qual busca, por meios legais, a descaracte-
rizagdo do fato gerador, a fim de evitar a submissdo a uma hipétese
juridica desfavoravel. Consiste nas escolhas feitas antes dos eventos
que sofrerdo agravo tributdrio, seja deixando-se de realizar certas
operagdes, seja efetivando-as da forma menos onerosa possivel.

Evasio fiscal, por sua vez, ¢ o ato de mascarar determinado fato
para atribuir-lhe qualificagdo juridica diversa, com o objetivo de ne-
gar a concretiza¢io da hipétese de incidéncia tributdria. Trata-se de
lesao ilicita ao Fisco, praticada no momento da concretizagio do fato
gerador ou apés a sua ocorréncia.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim explica que:

Evasdo fiscal, segundo a doutrina brasileira, repre-
senta modalidade ilicita de economia tributaria.
Distingue-se da elisdo, que significa a economia
licita de tributos. Nada obstante, alguns autores,
tanto ca quando alhures, admitem os termos citados
como equivalentes. A doutrina francesa, por exem-
plo, cogita tao somente da evasion, reconhecendo-
lhe licitude, firmando, outrossim, como seu limite a
configuragdo da fraude. A nosso juizo, a expressao
,,evasdo™ provém de evitar, ao passo que ,.elisdo”
procede de ,.elidir™, ,,suprimir™, donde qualquer
dos termos pode revestir licitude ou ilicitude, pois
ambos cogitam de economia tributaria e podem ser
utilizados em harmonia ou desarmonia com o direi-
to positivo. (JARDIM, 2000, p. 84).

Hugo de Brito Machado apresenta seu posicionamento da se-
guinte forma:

Nio ha uniformidade terminoldgica na doutrina.

Alguns preferem a palavra evasio para designar a
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forma ilicita de fugir ao tributo, e a palavra elisio
para designar a forma licita de praticar essa mes-
ma fuga. Na verdade, porém, tanto a palavra evasio
como a palavra elisdo podem ser utilizadas em sen-
tido amplo como em sentido restrito. Em sentido
amplo, significam qualquer forma de fuga ao tribu-
to, licita ou ilicita, e em sentido restrito significam
a fuga ao dever juridico de pagar o tributo e consis-
tem, pois, comportamento ilicito.

Com efeito, elisio ¢ o fato de elidir, que significa
eliminar, suprimir. E evasdo ¢ o ato de evadir-se, a
fuga. Elisio e evasio tém sentidos equivalentes, e,
como anota Ferreira Jardim, 'qualquer dos termos
pode revestir licitude ou ilicitude, pois ambos cogi-
tam de economia tributdria e podem ser utilizados
em harmonia ou desarmonia com o direito positivo'.
Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferenca de
significado entre esses dois termos, talvez seja pre-
ferivel, contrariando a preferéncia de muitos, utili-
zarmos evasio para designar a conduta licita e elisio
para designar a conduta ilicita. Realmente, elidir é
eliminar, ou suprimir, e somente se pode eliminar,
ou suprimir, o que existe. Assim, quem elimina ou
suprime um tributo estd agindo ilicitamente, na
medida em que estd eliminando ou suprimindo a
relagio tributdria ja instaurada. Por outro lado, eva-
dir-se ¢ fugir, e quem foge estd evitando, podendo
a acio de evitar ser preventiva. Assim, quem evita
pode estar agindo licitamente. (MACHADO, 2014,
p. 107-108).

Nota-se que a doutrina diverge na questdo terminolégica das pa-
lavras “elisao” e “evasdo”. Enquanto Eduardo Marcial Ferreira Jardim
compreende que tanto uma como outra forma de economia tribu-
taria podem ser realizadas de forma licita ou ilicita, Hugo de Brito
Machado ¢ claro ao afirmar que diverge da doutrina majoritiria em
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seu posicionamento, 4 vista que defende ser a elisdo fiscal um ato
ilicito e a evasdo fiscal um ato licito.

A despeito da imprecisio dos conceitos, deve-se esclarecer que,
de acordo com as premissas adotadas neste estudo, planejamento tri-
butdrio ndo se confunde com evasdo. Trata- se, sim, de hipétese de
elisdo fiscal, entendida como economia licita de tributos, integrante
do campo da legitimidade, no qual se utilizam mecanismos autori-
zados pela lei tributdria.

3.0 DIREITO AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
Conforme José Casalta Nabais, o pagamento de tributos é um dever
fundamental do cidaddo. O autor afirma que:

O imposto ndo pode ser encarado, nem como mero
poder para o Estado, nem simplesmente como um
mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como o
contributo indispensivel a uma vida em comum e
préspera de todos os membros da comunidade or-

ganizada em estado. (NABAIS, 1998, p. 185).

O Estado possui atribui¢bes constitucionais para a garantia dos
interesses publicos. Para cumpri-las, necessita de recursos, e estes
sdo extraidos da cobran¢a de tributos. Vale dizer, a tributag¢io nio
representa um fim em si mesmo, ndo ¢ objetivo primdrio do Poder
Publico, mas um meio para que este cumpra suas fungées de Estado
Democritico de Direito, fundado no equilibrio entre seu sistema fi-
nanceiro e sua tarefa de efetivacio das necessidades coletivas.

A sensibilidade para o critério financeiro a partir de vetores cons-
titucionais, juntamente com a abertura para a protecio dos direi-
tos essenciais dos individuos, caracteriza o Estado Fiscal. Neste, o
beneficidrio da atuagdo estatal deve arcar com o financiamento da
atividade do Poder Publico.

A ideia de Estado Fiscal, segundo li¢des de Ricardo Lobo Torres:

Coincide com a de liberdade. S6 o Estado que cul-

tiva a igualdade e a legalidade - no qual o poder
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tributério ja nasce limitado pela liberdade, e que, ao
mesmo tempo, necessita de recursos provenientes
da economia privada, mais abundantes que os da
polis e das comunidades medievais - é que se pode
classificar como Estado Fiscal. A fiscalidade, por
conseguinte, é fendémeno que historicamente coin-
cide com a formagio dos Estados Nacionais, do Es-
tado Federal, da Democracia Liberal ou do Estado
Constitucional.” Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributdrio. (TORRES, 2000, p. 522).

Sob o ponto de vista do particular, o Estado Fiscal representa
a livre disponibilidade econémica dos individuos. Desse principio
fundamental, decorre o do livre planejamento pelos contribuintes, o
qual confere a estes o direito de planejar suas finangas de modo a ob-
ter economia tributaria, desde que ndo pratique atos de evasio fiscal.
A propésito do assunto, Alfredo Augusto Becker afirma:

d) aspira¢io naturalissima e intimamente ligada a
vida econdémica a de se procurar determinado re-
sultado econdmico com a maior economia, isto €,
com a menor despesa (e os tributos que incidirdo
sobre os atos e fatos necessérios a obtengio daquele
resultado econdmico sio parcelas que integrario a
despesa). Ora, todo individuo, desde que nio vio-
le a regra juridica, tem a indiscutivel liberdade de
ordenar seus negécios de modo menos oneroso,
inclusive tributariamente. Alids, seria absurdo que
o contribuinte, encontrando virios caminhos legais
(portanto, licitos) para chegar a0 mesmo resultado,
fosse escolher justamente aquele meio que deter-
minasse pagamento de tributo mais elevado. (BE-

CKER, 1963, pp. 122-123).

Isso significa que o planejamento tributdrio consiste em direito
subjetivo do contribuinte, com fundamento juridico na garantia da
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livre iniciativa econdmica, expressa na Constitui¢do Federal.

Ademais, o sistema tributdrio tem como preceito fundamental a
legalidade, de forma que a defini¢do da hipétese de incidéncia deve
ser construida, sempre, em regra juridica.

Logo, se determinado fato revelar capacidade contributiva e es-
tiver situado no Ambito constitucional do tributo, a incidéncia deste
depende de norma capaz de alcangar o fato.

Do mesmo modo, cabe ao legislador impedir ou limitar o plane-
jamento tributdrio. E possivel encontrar, no ordenamento juridico,
regras que foram criadas com a finalidade de evitar a elisdo fiscal.
Exemplo cldssico encontra-se na legislagdo do imposto sobre a renda
e proventos de qualquer natureza, a qual proibe, na incorporagio de
empresas que tenham prejuizos contabilizados, que a empresa incor-
poradora deduza, da base de cdlculo do seu imposto de renda, aqueles
prejuizos.

Acerca do tema, Hugo de Brito Machado registra:

Na verdade, ndo temos divida de que evitar o pla-
nejamento tributdrio é atribui¢do do legislador. E
até podemos afirmar que as defini¢ées de hipStese
de incidéncia em geral sio, atualmente, dotadas do
propésito de afastar o planejamento tributério. Por
isto mesmo temos imposto sobre a circulagio de
mercadorias, e ndo um imposto cujo fato gerador
seja a compra e venda mercantil. Temos imposto so-
bre transmissdo de bens imdveis, e ndo imposto so-
bre compra e venda de iméveis — e assim por diante.
Alids, devemos destacar que mesmo antes de o le-
gislador adotar, na defini¢do das hipéteses de inci-
déncia tributdria, referéncias a fatos econdmicos, em
vez de referéncia a fatos juridicos, jd vigorava paci-
ficamente o entendimento de que os fatos descritos
na regra definidora da hipétese de incidéncia tri-
butéria deveriam ser entendidos como fatos em seu
sentido econdmico. E o que ocorria com a expressio

'vendas e consignagdes', que sempre foi entendida
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como operagio relativa a remessa de mercadorias de
um para outro estabelecimento empresarial. (MA-

CHADO, 2014, p. 113)

No entanto, as normas especificas de combate ao planejamento
fiscal podem gerar consequéncias negativas: o nio reconhecimento
de posturas passadas como atos de elisdo, haja vista o principio da
irretroatividade da lei tributaria; e a complexidade normativa, fruto
da necessidade de atualiza¢do frequente das leis, podendo gerar a
desvalorizacio do processo legislativo. E o que defende Marco Au-
rélio Greco no seguinte excerto:

Quais sdo as consequéncias desse caminho? A meu
ver, duas consequéncias nio muito positivas. Pri-
meira grande consequéncia: ao se optar por normas
especificas s6 se regula o futuro, aquela conduta
daquela data para os anos subsequentes. Portanto,
convalida-se aquela pratica no passado, o que signi-
fica convalidar distor¢des econdmicas, competitivas,
hipétese de uma justica meramente formal e nio
substancial. A segunda grande consequéncia pritica
das normas especificas é o que se pode denominar
de inflagdo normativa, porque na medida em que se
pretende regular especificamente todas as hipéte-
ses que a criatividade humana pode gerar, teremos

necessidade de produzir novas normas para novas

hipéteses. (GRECO, 1998, p. 21).

Desse modo, é certo que a tarefa de evitar atos de planejamento
tributdrio seja atribuida ao autor do processo legislativo, ndo para
adequar a lei aos diversos fatos e inibir a pratica de cada um deles
especificamente, mas de forma que os casos concretos possam se en-
quadrar em uma regra e um procedimento geral e abstrato.

Nesse sentido, cumpre entender o papel exercido pela norma ge-
ral antielisdo, o artigo 116, pardgrafo inico, do CTN, e seus reflexos
préticos ante a auséncia de regulamentagio, assunto delineado nos
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tépicos seguintes.

4.ANORMA GERAL ANTIELISAO: FUNDAMENTOS E
ASPECTOS PRATICOS

Nunca houve consenso doutrindrio acerca da validade do planeja-
mento tributdrio. Em 2001, A Lei Complementar 104 introduziu, no
sistema juridico, a norma que, aparentemente, daria um ponto final
nas davidas sobre a licitude ou ilicitude da elisdo fiscal: o pardgrafo
unico do art. 116 do CTN, a regra geral antielisdo, segundo a qual os
atos ou negdcios juridicos realizados com o objetivo de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
da obrigagio tributdria podem ser desconsiderados pela autoridade
administrativa, com a observancia de procedimento especifico a ser
criado por lei ordinaria.

A norma, no entanto, causou efeito diverso do esperado: o invés
de solucionar o problema, ela reacendeu a divergéncia doutrinaria
sobre o tema. A questdo principal passou a ser: como balizar a apli-
cagdo do dispositivo em tela?

Inteligentemente, a prépria regra solicita procedimento especifi-
co para a sua aplicagio, exigindo seja este firmado por lei ordindria.
Em 2002, foi editada a Medida Proviséria no 66, a qual tratava so-
bre o procedimento a ser adotado pela Administragdo Tributdria na
desconsideragio de atos e negécios juridicos conforme o parigrafo
Unico do art. 116 do CTN. Nada obstante, a Medida Proviséria em
tela ndo foi convertida em lei, renascendo o cendrio de insegurangas.

A partir da Lei Complementar 104, surgiram duas grandes cor-
rentes doutrindrias. A primeira, a visdo liberal cldssica, defendia a
inconstitucionalidade do dispositivo, baseada nos principios da le-
galidade estrita e da tipicidade fechada, fundamentos da ADI no
2446, movida pela Confederagio Nacional do Comércio em face do
pardgrafo unico do art. 116 do CTN.

Nessa linha de pensamento, associou-se a norma em epigrafe a
uma postura de cunho nazista, sob o argumento de que permitiria
a invalidagdo de atos licitos do contribuinte, como se observa na se-
guinte afirmagio de André Mendes Moreira, ao criticar a Medida
Proviséria no 66/2002:
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A norma do parédgrafo tnico do art. 16 do CTN
nio ¢, contudo, auto-aplicdvel (norma not self en-
forcing). De fato, o Cédigo Tributério é lex legum
(legge cornice para os italianos), ou seja, lei sobre
como fazer leis. O CTN, sendo lei complementar
ratione materiae, orienta as diversas esferas legisla-
tivas (federal, estadual e municipal) na elaboragio

de normas tributérias.

Entretanto, em que pese restar claro que ndo se trata de norma
antielisiva, a tentativa de regulamentagio feita pela Unido Federal
tratou o dispositivo em tela como se assim o fosse. E dizer: autorizou
o Estado-Administra¢io — tal como ocorria no regime nazista, sob o
palio do art. go do Cédigo Tributirio Alemdo de 1919 — a desconsi-
derar atos licitos praticados pelos contribuintes que visassem unica-
mente 2 economia de tributos. Intentou-se inserir no ordenamento
juridico pdtrio, em claro descompasso com o CTN e a Constituigdo
Federal, a interpretagio econdmica do direito tributirio. (MOREI-
RA, 2010, p. 17).

Nada obstante, tal posicionamento nio se mostrou sustentivel,
pois nao compreendeu o contexto criado pela Constituigio Federal,
no qual se fixou um Estado Democritico de Direito, com muitos
valores sociais, e ndo apenas os protetivos do Estado de Direito fir-
mado pela doutrina liberal cldssica.

A segunda visdo interpretou o termo “dissimular”, do art. 116,
pardgrafo unico, do CTN, como sinénimo de simulagdo relativa,
conceito estabelecido pelo Cédigo Civil. O grande problema desse
entendimento foi vincular o legislador a um tnico conceito restrito,
como se a linguagem fosse campo inalteravel. Ademais, o préprio
CTN utiliza a expressio “simula¢io” em outros dispositivos, por
exemplo, o pardgrafo tnico do artigo 150, 0 que mostra a inexisténcia
de vinculagio conceitual ao Cédigo Civil.

Ambas as ideias pecaram em nio fazer o correto raciocinio his-
térico do pano de fundo no qual se inseriu a norma geral antieliso.
Acerca do tema, Bruna Oliveira Fernandes afirma:
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E nesse mesmo contexto, de norma geral que dis-
ciplina e define a relagio Fisco e contribuinte, que
visualizamos o principio da legalidade e o velho
addgio — no taxation without representation — que

deve ser adequado ao nosso Estado Constitucional

de Direito. (FERNANDES; 2014, p. 140).

Verifica-se que as doutrinas elencadas acima estiveram, a todo
tempo, preocupadas com o tema da validade do negécio juridico.
Todavia, a questdo é de eficicia deste em relagido a Fazenda Publica,
uma vez que o Fisco, ao desconsiderar atos e negécios juridicos de
acordo com a norma antielisdo, nio os anula, mas atribui-lhes efica-
cia tributdria diversa daquela pretendida pelas partes.

Ocorre que, a despeito de toda polémica em volta do pardgrafo
unico do art. 116 do CTN, ainda nio existe, conforme ja exposto, lei
ordindria cuidando do procedimento de desconsideragio, tampouco
quadro referencial dentro do qual se possa balizar esse debate.

A auséncia de parimetros objetivos nos quais o Fisco tenha que
se vincular para rejeitar as operagdes do contribuinte levou a uma
consequéncia l6gica e negativa: a formagio de normas individuais,
subjetivas, dependentes do posicionamento de cada fiscal em cada
caso concreto. Ampliou-se o conceito de simulagio, o qual passou a
alcancar tudo aquilo que o Fisco nio concorda.

Nota-se que a simulagio, caracterizada pela auséncia de propédsito
extra tributdrio e a anormalidade da forma escolhida, é o inico moti-
vo para desconsiderar o fato praticado em economia fiscal, nio sendo
invocada a norma geral antielisdo.

Calha pingar que o efeito da desconsidera¢do de ato ou negécio
juridico é o agravamento de multas, possibilitando a representagio
criminal. Tem-se uma relagio na qual a autoridade administrativa,
sem prévios pardmetros objetivos, tem o poder de desconsiderar ope-
ragoes realizadas pelo contribuinte e, em razéo disso, aplicar a sangio
mais severa possivel.

Nesse contexto, a inseguranga juridica ¢ inevitdvel. A comple-
xidade da relagdo entre Fisco e contribuinte fica cada vez maior, de
forma que este se encontra aprisionado pelo medo de agir fora de
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um limite nio delineado, mas existente. O risco do excesso e da res-
ponsabiliza¢do impede o particular de buscar novos caminhos para o
aprimoramento da saude operacional dos negécios e o crescimento
da fonte produtora.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que o planejamento tributdrio consiste
no conjunto de atos preventivos por meio dos quais o contribuinte
busca a diminui¢do do desembolso financeiro com pagamento de
tributos.

A finalidade do planejamento tributdrio é evitar, dentro da estri-
ta observancia da legislagdo, a ocorréncia do fato gerador e, assim,
impedir a incidéncia da norma juridica tributdria. Tendo em vista a
licitude do planejamento tributdrio, este é sinénimo de elisdo fiscal,
nio se confundindo com evasdo, que ¢ o ato ilegal de mascarar a
pratica do fato gerador.

Ademais, foi evidenciado que o planejamento tributdrio é direito
subjetivo do contribuinte, decorrente dos principios constitucionais
da livre iniciativa econdmica e da legalidade, estando em acordo com
os fundamentos do Estado Democritico de Direito.

Evidenciou-se, outrossim, que a prética de planejar a economia
fiscal ¢ amplamente complexa, uma vez que a legislagdo ndo esta-
belece os caminhos por onde o contribuinte pode seguir, deixando
a critério da autoridade administrativa aceitar ou nio determinada
pritica no caso concreto.

Ressaltou-se que o pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN, a
norma geral antielisdo, necessita de pardmetros balizadores da sua
aplicagdo, sendo imprescindivel um procedimento especifico para a
desconsideragio de atos ou negdécios juridicos praticados com a fi-
nalidade de dissimular o fato gerador ou a natureza da obrigacio
tributdria, uma vez que a regulamentagio ¢ exigéncia expressa do
dispositivo supracitado.

Nesse contexto, destacou-se que o Unico critério utilizado para
tornar ineficazes atos de economia fiscal é a simulagio, instituto a
procura de significado no 4mbito do planejamento tributirio. Vale
dizer, ndo se pode permitir que operagdes fraudulentas, com nitidos

151



abusos de direito, sejam igualadas a operacdes sustentdveis, as quais
deveriam ser admitidas pelo Fisco.

Repisa-se que a regulamentagio do paragrafo tnico do artigo 116
do CTN ¢ necessidade da Administra¢io Publica e, mais ainda, do
contribuinte. Isso porque a auséncia de critérios objetivos quanto a
elisdo fiscal é Ancora que afoga o particular em um mar de incertezas,
impedindo o desenvolvimento de novas estratégias para a redugio
dos custos e o crescimento econdmico.

Decerto, é necessirio caminhar no sentido de reduzir as insegu-
rangas e garantir o atingimento da capacidade contributiva. Deve-se
criar a possibilidade de didlogo, o qual pressupoe horizontalidade,
entre Fisco e contribuinte, em que ambos possam conhecer a ope-
ragio, como e por que ela foi realizada. Ademais, é preciso buscar
o equilibrio nas penalidades, dando lugar para o particular cumprir
aquilo que deveria ter cumprido, caso a operagio seja desconsiderada,
e ajustando a multa conforme o ato praticado.

Por fim, as medidas nio sdo imediatas. O estudo sobre planeja-
mento tributdrio é muito timido e precisa ser refor¢ado, para que se
crie uma cultura de educagio fiscal entre os contribuintes, bem como
de cooperagio e responsabilidade social na relagdo entre Estado e
particular.
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.9 ATRANSACAO COMO FORMA DE
E INCAO DO CREDITO TRIBUTARIO
EA RENUNCIA DE RECEITA

Caroline Silva Bezerra’
Nady Jakelle Queiroz Dias’
Willemberg Harley Alves De Lima

RESUMO

O presente trabalho visa tratar da transagdo como forma de extingdo
do crédito tributirio em uma perspectiva da rentncia de receita.
sabido da relevante importincia que o instituto da transa¢do pro-
porciona para o Judicidrio, principalmente no sentido da celerida-
de, uma vez que se traduz em instrumento pelo qual os sujeitos da
relagdo extinguem ou previnem conflitos por meio de concessoes
mutuas. Assim, trata-se brevemente do instituto, perpassando pelos
principios, a exposi¢do dos entraves e vantagens que a transagao pos-
sa proporcionar, bem como a submissio a Lei de Responsabilidade
Fiscal. Dessarte, a mesma se construiu pelo uso do procedimento
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bibliogrifico, investiga¢do jurisprudencial e com o uso da legislagio
vigente com o escopo de construir uma andlise critica sobre a transa-
¢do tributdria. Por fim, conclui-se por sua viabilidade vez que se coa-
duna aos principios norteadores e desde que observadas as condigoes
dispostas no art. 14 da LRF.

Palavras-Chave: Transagio. Direito Tributirio. Lei de responsabi-
lidade fiscal

ABSTRACT

'This paper aims to treat the transaction as a way of extinguishing
the tax credit in a the perspective of the renunciation of revenue. It
is known of the relevant importance that the institute of the transac-
tion provides for the judiciary, because translates into an instrument
by which the people extinguish or prevent conflicts through mutu-
al concessions. Therefore, it is briefly the institute, going through
the principles, the exposure of the obstacles and advantages that the
transaction can provide, and the submission to the Fiscal Respon-
sibility Law. Therefore, it was constructed by the use of the biblio-
graphic procedure, jurisprudential investigation and the use of the
current legislation with the scope to construct a critical analysis on
the tax transaction. Finally, it is concluded by its viability that it is in

line with the guiding principles and provided that the conditions set
forth in art. 14 of the LRF.

Key Words: Transaction. Tax Law. Fiscal Responsibility Law

1.INTRODUCAO

Diante do cendrio de congestionamento do Judicidrio e judicializa-
¢do de conflitos, o presente estudo tem por escopo discorrer sobre
a transagio em Direito Tributdrio, com a andlise de questdes per-
tinentes a essa temdtica conflituosa de ado¢do da mediacdo e arbi-
tragem neste ramo juridico. Tal estudo ganha importincia diante de
dados objetivos disponibilizados em 2017 pelo Conselho Nacional
de Justiga por meio do relatério “Justica em Numero” de que 51% das
acdes sdo de execugio e 75% sio de execugdes fiscais. Desse modo,
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nota-se em primeiro plano que os processos de execugio fiscal muito
contribuem para o abarrotamento conhecido no Judicidrio. Em con-
trapartida, muito embora o Estado seja o maior credor, nem sempre
alcanca a reversdo esperada.

Por outro lado, a transagdo tem galgado a passos lentos a esperan-
¢a de desafogo judicial e principalmente a busca por celeridade pro-
cessual e acesso a justica. Sem embargo, e malgrado exista previsao
para transigir em Direito Tributdrio, tal forma de extingio da obri-
gagdo nio ¢ pacifica. Desse modo, trataremos brevemente da transa-
¢do enquanto instituto civil para entdo dissertar sobre ela no campo
tributdrio, com devidas explanag¢des e comentdrios sobre a questdo.
Também nos deteremos nos principios basilares do Direito Publico
e alguns entraves e vantagens para a aplica¢do transacional em seara
publica. A fim de lograr o objetivo deste estudo, qual seja tecer uma
abordagem critica a respeito do uso da transa¢do em Direito Tribu-
tario com énfase na observincia da Lei de Responsabilidade Fiscal

(LRF).

2.ATRANSACAO SOB A OTICA DO DIREITO
PRIVADO

Prescreve o Cédigo Civil em seu art. 840: “é licito aos interessados
prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”.
Assim, caracteriza-se como contrato em que o principal efeito é por
fim ou prevenir possivel litigio.

Nas li¢des de Gongalves (2014, p.574, apud SILVA PEREIRA,
2003, P. 507)

O vocdbulo transagio designa, pois, na lingua-
¢ gna, pois, g
gem juridica, um determinado negécio juridico, de
cunho contratual, que se realiza por via de um acor-
do de vontades, cujo objeto é prevenir ou terminar
, Cujo oDj P

litigio, mediante concessdes reciprocas das partes.
O Cédigo Civil de 1916 apenas tratava a transagdo como um dos
meios de extingdo das obrigagdes. Em contrapartida, o Novo Cédigo

inclui em capitulo préprio destinado as “varias espécies de contrato”,
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pondo fim a qualquer didvida quanto a natureza juridica da transa-
¢do. Segundo Tartuce (2017) “Agora, no Cédigo Civil de 2002, sio
contratos tipicos, mas que geram a extingdo de obrigacdo de cunho
patrimonial”.

Assim, depreende-se que transagio nada mais é que um acordo
com concessdes mutuas e que, no Direito Privado, possibilita a pre-
vengdo ou extingdo de conflitos. Entdo superada a fase introdutéria
acerca do ramo juridico que disciplina esse contrato, passamos a pre-
visdo da transagio no Cédigo Tributdrio Nacional.

3.ATRANSACAO ENQUANTO FORMA DE EXTINCAO
DO CREDITO TRIBUTARIO

Transagdo, nas palavras de Francisco Duarte Leite, “¢é o ato de tran-
sigir, onde as partes ou interessados que estdo em litigio judicial ou
extrajudicial, sobre certo objeto, resolvem por fim a querela, median-
te concessoes mutuas”.

Considerando que a relagio entre Fisco e o contribuinte se ca-
racteriza como obrigacional, a mesma se extingue, via de regra, com
o pagamento da prestagio de dar ao Fisco o crédito que lhe corres-
ponde. Além dessa, o art. 156 do CTN prevé outras modalidades de
extingdo, quais sejam:

II - a compensagio;

III - a transagio;

IV - remissio;

V - a prescri¢io e a decadéncia;

VI - a conversdo de depésito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologagio do
langamento nos termos do disposto no artigo 150 e
seus §§ 10 € 40;

VIII - a consignagio em pagamento, nos termos do
disposto no § 20 do artigo 164;

IX - a decisio administrativa irreformével, assim
entendida a definitiva na érbita administrativa, que
ndo mais possa ser objeto de agdo anulatéria;

X - a decisdo judicial passada em julgado; XI - a
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dag¢io em pagamento em bens iméveis.

Acerca da transagio, dispde o Cédigo Tributdrio Nacional, “A lei
pode facultar, nas condigbes que estabeleca aos sujeitos ativo e passi-
vo da obrigacdo tributdria celebrar transagio que, mediante conces-
soes mutuas, importe em terminagdo de litigio e consequente extin-
¢do do crédito tributirio” (art. 171). E segundo prescreve o pardgrafo
unico do mesmo dispositivo “A lei indicard a autoridade competente
para autorizar a transagdo em cada caso’. Nesse sentido compreen-
de-se que apenas mediante previsdo legal a autoridade competente
pode autorizar a transagio no caso concreto. Assim, percebe-se que
nio pode haver transagio para prevenir litigio, mas somente depois
de instaurado.

Segundo Eduardo Sabbag (2013), a autoridade competente deve-
ra reger-se pela lei, de acordo com os critérios e limitages instituidas
na legislagéo.

“Nio se trata de providéncia que fique a critério
da autoridade competente. Esta deve cingir-se aos
motivos legais que dio ensejo ao perdio, como a
situagio do sujeito passivo; erro ou ignorincia es-
cusédveis do contribuinte, quanto a matéria de fato;
diminuta importancia do crédito tributdrio, dentre
outros ( art. 172, incisos I a0 V, CTN)” ( SABBAG,
2013, p.889 ).

Nas ligoes de Vittorio Cassone (2012), a transagio consiste em:

“Instituto de direito privado adotado pelo direito
tributdrio, que somente ocorre em casos excepcio-
nais, de extrema dificuldade econémico-financeira
do sujeito passivo, situagio que merecerd o devido
exame para justificar a transagio, cujas hipdteses es-

tdo contidas em projetos de lei”. (CASSONE, 2012,
p- 174)-
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Neste ponto nos remetemos ao art.r71 do CTN vez que conforme
vislumbrado, o dispositivo deixa claro que se faz necessirio a pre-
visdo legal tragando limites e condigbes para transagdo em matéria
tributdria. Isso se dd, obviamente, pela dimensio e aplicabilidade do
principio-norma da legalidade no cerne da Administragio Publica.
Acerca desse principio, trazemos as ligdes de Alexandrino e Paulo:

“A legalidade traduz a ideia de que a administragio
ublica somente tem possibilidade de atuar quan-

P P q

do exista lei que determine (atuagio vinculada) ou

autorize (atuagdo discriciondria), devendo obedecer

estritamente ao estipulado em lei, ou, sendo discri-

ciondria a atuagdo, observar os termos, condigbes e

limites autorizados”. (ALEXANDRINO; PAULO,
2008. . 194)

Tal principio que trazemos a baila se cumpre abordar, pois, em
ambito federal ainda nio ha lei em vigor, muito embora alguns
projetos como o Projeto de Lei no 2.412/2007 e Projeto de Lei no
5.082/2009 foram elaborados para regular a matéria, sendo que o l-
timo projeto foi apensado ao primeiro. Além disso, ha quem entenda
que hd autorizagio para transigir a0 menos nas causas de competén-
cia dos Juizados Federais Civeis, vez que a possibilidade esta prevista
no art. 10, § tnico da Lei n. 10.259/01.

Sem embargo, tampouco se deve entender que o parcelamento,
por vezes pactuado para tornar menos oneroso o débito, consiste
em transagdo. Segundo entendimento consolidado na jurisprudén-
cia, parcelamento do debito nio se confunde com transagio. Pois
conforme se depreende, o parcelamento na execugio possui efeito
meramente suspensivo do processo.

RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO O PAR-
CELAMENTO DA DIVIDA TRIBUTARIA
NOS EMBARGOS A EXECUCAO NAO IM-
PLICA A EXTINCAO DA EXECUCAO MAS
A SUA SUSPENSAO. O parcelamento do débito
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na execucdo fiscal, implica tio somente, a suspen-
sdo do processo, conservando-se perene a Certidio
da Divida Ativa a sustentar a execug¢io até que se
extinga a divida, podendo operar-se a continuida-
de da execugio fiscal pelo saldo remanescente, se o
parcelamento ndo restar cumprido integralmente
pelo sujeito passivo. (ST] RECURSO ESPECIAL
REsp 514351-PR 2003/00231637 T1-Primeira Tur-
ma. Relator: Ministro LUIZ FLUX, Julgamento

20/11/2003).

Malgrado o parcelamento nio constitua transagio e embora nio
vigore legislagio em dmbito federal, sabe-se que estados e munici-
pios possuem competéncia para legislar em Direito Tributério (arts.
24,1 e 30,1 da CF/88). Assim sendo, alguns entes federados, editaram
normas que versam sobre a transagdo de tributos, como ¢é o caso do
estado de Minas Gerais quando editou a Lei de no 6.763/75. Assim
como Pernambuco que instituiu um pouco mais tarde através da Lei
Complementar no 1o5/07. Igualmente o fez o Municipio do Rio de
Janeiro mediante Lei no 5.966/15 e o Rio Grande do Sul por meio da
Lei no 11.475/00.

Mesmo assim, ainda que previsto no Cédigo Tributirio Nacional
e nio obstante vigéncia de leis esparsas que versam sobre a matéria,
a transac¢do enquanto modalidade extintiva do crédito tributario néo
¢ objeto pacifico. Ao contririo, ainda trata-se de tema imbuido de
complexidade e muita resisténcia. Assim, analisaremos essas ques-
tdes no proximo tépico.

4. TRANSACAO: ENTRAVES VERSUS VANTAGENS
A priori cumpre destacar que a dificuldade de pacifica¢io do tema
reside principalmente, mas nio apenas conforme veremos adiante,
nos principios da indisponibilidade e supremacia do interesse pu-
blico. Isto porque se entende que o direito ao tributo é indisponi-
vel e transigir per si denota a celebra¢do de acordo com concessdes
mutuas.

Assim o ato de transigir é modalidade indireta de extingdo do
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crédito e que se caracteriza pela existéncia de reciprocidade de 6nus
e vantagens. Entdo pela prépria esséncia do instituto os interessados
ganham e a0 mesmo tempo também deixam de ganhar. E neste pon-
to, emerge o entrave acerca da indisponibilidade, pois esta figura-se
como principio inerente ao Direito Administrativo.

Conceituar interesse publico é uma tarefa ardua e dificil, fato é
que ele tem se perpetuado com o Estado e se remodelado com a so-
ciedade. Isto porque estd intrinseco e arraigado, consiste nio s6 nos
fins do Estado, mas em sua prépria razio de ser, pois o Estado De-
mocritico ¢ instrumento de realizagdo dos interesses ptblicos. Ou
seja, o interesse publico existe antes do Estado.

Em decorréncia do principio da indisponibilidade, cumpre men-
cionar que os bens e recursos sio da coletividade, 4 Administra¢do
cabe gerir e dar a destinagdo mais benéfica em prol da coletividade.
Nesse contexto, explica Carvalho Filho (2010):

“Os bens e interesses publicos nio pertencem a Ad-
ministragio nem a seus agentes. Cabe- lhes apenas
geri-los, conservi-los e por eles velar em prol da co-
letividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e

interesses publicos”. (FILHO, 2009, p.37).

Pois é em face deste principio que os agentes estdo vinculados
as determinagdes da lei ou agir com a conveniéncia e oportunidade
cedida por ela — mas ainda sim com fundamento legal, visto que os
bens e os recursos gerenciados pertencem a sociedade. De tal modo
o interesse publico converge para outro axioma, qual seja, da supre-
macia do interesse publico sobre o privado.

Em segundo plano, outro fator desestimulante no que concerne
transigir em Direito Tributario ¢ recair em um mecanismo de preju-
izo a receita publica. Posto que essa modalidade indireta de extingdo
da obrigagio poderia condicionar um comportamento social de nao
pagamento dos tributos em época prépria com objetivo de obter be-
neficios futuros, isto é, as concessoes celebradas com o Fisco. Bem
se sabe da aversdo a carga tributdria em nosso pais, portanto qual-
quer instrumento que possibilite a diminui¢do do énus poderia ser
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desviado da real finalidade se nio estiver bem articulado. Ademais,
com fundamento na seguranga do contribuinte, hi quem entenda
que a fuga do Judicidrio para meios alternativos de resolugio de con-
flitos ainda ndo ¢ a solugio mais vidvel em Direito Tributdrio, pelo
menos por hora. Visto que a via judicial possui maior credibilidade
e proporciona instrumentos de garantia ao contraditério e a ampla
defesa.

E, diante do cendrio de descrenga do povo para com os represen-
tantes e a Administragio Publica como um todo, outro ponto deter-
minante obviamente ¢ a margem de discricionariedade concedida
pela lei, pois também poderia culminar em desvios de finalidade —
acerca dela, Carvalho Filho (2010) diz que “o agente, embora dentro
de suas competéncias afasta-se do interesse publico que deve nortear
todo o desempenho administrativo’. Em decorréncia disso, na visao
de muitos, o Judicidrio ainda se mantém como a melhor saida para
dirimir as controvérsias fiscais.

Por outro lado, com relagdo as vantagens que transigir proporcio-
na, primeiramente tem-se a melhoria na relagdo com contribuinte,
que sempre esteve tdo hierarquizada, vez que a Administragdo ¢ vista
como mera arrecadadora de tributos, de tal maneira tornar-se-ia uma
facilitadora para extingdo do crédito. Por meio da transagio se dimi-
nui a distincia entre os sujeitos da relagdo. Deveras, com a transagio,
a Administracdo se mostra mais tangivel ao passo que o contribuinte
passa a ter participagdo mais efetiva e legitima.

Além disso, de modo reflexo, transigir culminaria em menos de-
mandas e consequente desobstrugido do Judicidrio. Pois, segundo da-
dos do Conselho Nacional de Justica — CN]J, com base no ano de
2016, de um contingente de 40,6 milhdes de execugbes pendentes,
30,4 milhdes sio fiscais.

Assim, visa-se a efetividade, a arrecadagio, pois embora o Estado
seja o maior litigante, a reversdo para os cofres piblicos nem sempre
supera a expectativa, pelo contrario. Isto ocorre, segundo o relatério,
porque “acabam chegando titulos, cujas dividas ji sdo antigas, e, por
consequéncia, mais dificeis de serem recuperadas”. E sob o panora-
ma de um Judicidrio assoberbado de demandas que muito contri-
buem para o néo alcance da razodvel duragio do processo, os meios
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alternativos emergem como uma solugéo vidvel.

Contudo, e considerando a legalidade tio abordada neste traba-
lho, a lei a tratar sobre a transa¢io deve estd condizente com o arca-
bougo juridico e observar requisitos e condigdes ja vigentes, salvo se
elaborada para fins de revogagdo. Assim sendo, e com fundamento
nesta andlise, parece-nos oportuno nos debrugar agora sobre Lei de
Responsabilidade Fiscal.

5.ATRANSACAO E A RENUNCIA DE RECEITA

O Estado, seja qual for sua concepgio, desenvolve uma atividade fi-
nanceira baseada em um tripé de obtencio, gestdo e aplicagio dos
recursos financeiros arrecadados a fim de satisfazer as necessidades
publicas. Mormente, no contexto de Estado contemporineo e con-
cep¢do moderna de orgamento publico, ndo se concebe mais a ir-
responsabilidade na gestdo das contas publicas, se faz necessirio a
adogdo de medidas de cautela visando os resultados e os impactos a
curto, médio e longo prazo.

Dessa maneira, preconiza o art. 165, §60 da Constitui¢ao Federal
que “O projeto de lei orgamentaria serd acompanhado de demons-
trativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorren-
te de isengdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza
financeira, tributdria e crediticia”.

Contudo, ainda assim carecia de uma legislagdo a condicionar a
atuagio de gestor. Com base nisto, a Lei Complementar no 1o1/00,
mais conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) foi edi-
tada com a finalidade de corrigir os rumos da gestdo de finangas pu-
blicas. Esta Lei tem como principal objetivo a garantia do equilibrio
entre receita e despesa, de modo que veda a rentncia de receita, salvo
se atendidas as condigbes previstas. Pois, via de regra, ndo deve haver
excesso de arrecadagio e tampouco excesso de dispéndios.

Dessa maneira, a LRF se baseia em quatro alicerces, quais se-
jam: o planejamento, a transparéncia, o controle e a responsabilidade.
Desse modo, dispoe o art. 14, LRF:

A concessio ou ampliagdo de incentivo ou beneficio

de natureza tributdria da qual decorra rentncia de
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receita deverd estar acompanhada de estimativa do
impacto or¢amentdrio-financeiro no exercicio em
que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes or¢amen-
tarias e a pelo menos uma das seguintes condigdes:
I- demonstragio pelo proponente de que a rendncia
foi considerada na estimativa de receita da lei orga-
mentdria, na forma do art. 12, e de que ndo afetard as
metas de resultados fiscais previstas no anexo pré-
prio da lei de diretrizes orcamentirias;

II- estar acompanhada de medidas de compensa-
¢do, no periodo mencionado no caput, por meio do
aumento de receita, proveniente da elevagio de ali-
quotas, ampliagio da base de célculo, majoragdo ou

criagdo de tributo ou contribuigio.

Em seu parégrafo primeiro a lei ainda menciona o que se com-
preende como renuncia:

§10 A renuncia compreende anistia, remissdo, subsi-
dio, crédito presumido concessdo de isen¢io em ca-
riter ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificagio
de base de cilculo que implique redugdo discrimi-
nada de tributos ou contribui¢des, e outros benefi-

cios que correspondam a tratamento diferenciado.

(art. 14, §10 da LRF)

Tal recorte é imprescindivel, pois transigir resulta abrir mio de
certos interesses, e em que pese o Direito Publico e os principios que
o regem, para abrir mio de coisa publica a autoridade competente
deve se ater aos critérios estabelecidos em lei. A titulo de exemplo,
poderia ocorrer de tal modo: descontos na multa para pagamento
a vista em autos de infragdo; parcela inica do IPVA, IPTU, com
desconto (a parte recolhida serd extinta pelo pagamento) enquanto a
parte descontada pela transagio.

Assim, a andlise dos beneficios da relagio juridica tributria bem
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como do contingente processual, quais sejam, o estreitamento da re-
lagdo entre Fisco e o contribuinte e a diminui¢do de demanda do Ju-
dicidrio per si ndo sio suficientes. Em vista do art. 14 da LRF, neces-
sario se faz também um estudo do impacto or¢amentdrio-financeiro
de que decorra uma rentncia. De sorte que, deverd haver medidas de
compensagio ou demonstrativo de que nio afetard as metas fiscais.

CONCLUSAO

Pelo exposto, nota-se que no ambito privado ¢ indiscutivel a aplica-
¢do da transagdo de interesses visto que os interessados transigem e
celebram concessoes relativas ao patrimonio do qual dispéem, abrin-
do mio reciprocamente de interesse particular. Por outro lado, vigora
na seara de Direito Publico e, por conseguinte, em Direito Tributario
a indisponibilidade do interesse publico e a supremacia deste. Assim,
taz surgir posicoes favoraveis e contrdrias quanto a edigdo de lei a
disciplinar a matéria.

Data vénia a opinido de renomados autores, a nosso ver nos pare-
ce cabivel a transa¢do em Direito Tributario. Pois, em vista dos prin-
cipios e entraves supracitados, o instituto nio caberia em qualquer
situagdo ou de forma desvairada, mas sim com amparada justificativa.
Muito porque, o enquadramento se di em casos especificos em que
esteja instaurado o conflito de modo que o Fisco nio lograria arreca-
dar a satisfagdo integral do crédito tributdrio.

Ademais, a transagdo nio se opde, a0 contrdrio, se coaduna ao
principio-norma da legalidade, vez que somente com edi¢io de lei
instituindo condi¢des e limites torna-se possivel transigir. Dentro
dessa perspectiva, incumbe ao legislador fixar os limites para a atu-
a¢do da autoridade competente, entdo toda e qualquer discriciona-
riedade, de acordo com a conveniéncia e a oportunidade, reside no
amparo legal.

Outrossim, a transagdo nio se contrapde a indisponibilidade do
interesse publico, longe disso, mostra-se um recurso vidvel para sa-
tisfagdo do crédito tributdrio ou parte dele, sempre que cumpridos
os dispositivos constitucionais e legais sobre a rentincia de receita.
Assim, o instituto se mostra harmoénico aos principios da indisponi-
bilidade e supremacia do interesse ptblico ao passo que sua aplicagio
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também condiz com o direito contemporineo de busca por meios
alternativos para solugio de conflitos.

Sem embargo, deve-se analisar o tema dentro do sistema juridico
brasileiro. De modo que a lei a disciplinar a matéria devera estar
em harmonia com o ordenamento juridico vigente. Nesse panorama,
transigir remete a um acordo com concessdes mutuas, entdo, em al-
guns casos ou na maioria deles, certo percentual o Fisco deixard de
arrecadar, pois do contrdrio, descaracterizada estaria a transagdo. Sob
este prisma, concluimos entdo, que muito embora seja um caminho
arduo e espinhoso, transigir é plenamente possivel no campo tribu-
tario desde que a lei esteja em consonéncia com o art. 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

REFERENCIAS

BRASIL, Constituicio. Constituicio da Repiiblica Federativa do Bra-
sil. Brasilia: DF, Senado, 1988. Disponivel em: <https://www.planal-
to.gov.br/ccivil_o3/ constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17
ago. 2018.

BRASIL, CANARIO, Pedro. Justica em niimeros: Execugées fiscais sdo
dois tercos das execugdes pendentes de julgamento-CN]J. Revista Consul-
tor Juridico, 4 de set. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2017-set-04/execucoes-fiscais-sao-dois-tercos-execucoes-  pen-
dentes-cnj>. Acesso em: 14 ago.2018.

CASSONE, Vittorio. Direito tributdrio: fundamentos constitucionais
da tributacdo, definicio de tributos e suas espécies, conceito e classificacao
dos impostos, doutrina, pritica e jurisprudéncia— 23. Ed — Sao Paulo:
Atlas, 2012.

DUARTE, Francisco Leite. Direito tributdrio aplicado. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.

FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo.
23.ed.rev., amp.e atualizada até 31.12.2009. — Rio de Janeiro: Lumen

166



Juris, 20710.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 3: contra-
tos e atos unilaterais. 14. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2014.

GUEDES, Luiza Helena da Silva. Rentncia de receita publica. Con-
teddo Juridico, Brasilia-DF: 18 ago. 2016. Disponivel em: <http://
www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56607&seo=1>.
Acesso em: 14 ago. 2018.

JUSTEN Filho, Margal. Curso de direito Administrativo. — 10. ed.
Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdirio. 35.ed.rev.,
Sao Paulo: Malheiros, 2014. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo. 31.ed. rev. Sio Paulo: Malheiros, 2013.

MENDONCA, Priscila Faricelli. Transacio e Arbitragem nas contro-
vérsias tributdrias. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2013.

OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. 4 transagdo em matéria tribu-
taria. Dissertagdo de Mestrado-USP., Sdo Paulo: 2013.

PARISI, Fernanda Drummond. Transacdo Tributdria no Brasil: su-
iz
premacia do interesse piiblico e satisfacio do crédito tributdrio. Tese de

Doutorado. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo/PUC-SP.
Sdo Paulo: 2016.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Vicente. Direito Constitucio-
nal Descomplicado. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO,
2008, pigina 194. 116 Lei Complementar No 101, de 4 de maio de
2000. Estabelece normas de finangas piiblicas voltadas para a responsa-
bilidade na gestio fiscal e dd outras providéncias. Brasilia: DF, 4 mai
2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/LEIS/
LCP/Lcpror.htm>. Acesso em: 17 ago. 2018.

167



RIBEIRO, Maria de Fitima; CASTRO, Aldo Aranha de. 4 ar-
bitragem tributdria como forma de acesso a justica: Uma realidade ou
instituto a ser desenvolvido no Brasil? Disponivel em: <http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=dr2egcegg49f610a>. Acesso em:
14 ago. 2018.

SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 5.ed.-Sio Paulo:

Saraiva, 2013.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil Teoria geral dos contratos e contratos
em espécie, v. 3. 12. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2017.

TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. Transa¢do Tributdria com datagio

em pagamento. Artigo. Revista de Finangas Publica, Tributagio e De-
senvolvimento/ RFPTD, v.2, n.2, 2014.

168



CAP.10 ARESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA

NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA: AS CONSEQUENCIAS
DA INERCIA LEGISLATIVANO
COMBATE A CRIMINALIDADE
ECONOMICA E FINANCEIRA

Maria Luiza Soares dos Santos’
Olivia Maria Peixoto Flor
Luciano do Nascimento Silva

RESUMO

O ordenamento juridico-penal brasileiro necessita adequar-se, no
que diz respeito a criminalidade econémica e financeira, as deman-
das da sociedade moderna onde a pessoa juridica constitui o principal
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sujeito das relagdes econémicas, atuando ativamente na economia e
no sistema financeiro estatais. Neste modelo de sociedade, nio é mais
aceitdvel a exclusio do ente moral dos mecanismos de protegio e ga-
rantia préprios do Direito Penal. Assim, levando em consideragio a
relevincia e a atualidade do assunto, o presente artigo busca discorrer
acerca das consequéncias da inércia legislativa quanto a responsabi-
lidade penal da empresa no Brasil, principalmente no que se refere
aos crimes contra a ordem tributdria. Estando esta responsabilidade
prevista na Constitui¢do, cabe ao legislador infraconstitucional criar
lei especifica para disciplinar o tema de modo efetivo, prevendo que
o ente moral também tenha a sua prote¢io assegurada diante das
infracbes cometidas por aqueles que a compdem.

Palavras-chave: Compliance guide. Crimes contra a ordem tributa-
ria. Criminalidade econémica e financeira. Direito penal econémico.
Responsabilidade penal da empresa.

RESUMEN

El ordenamiento juridico-penal brasilefio necesita adecuarse, en re-
lacién a la criminalidad econémica y financiera, a las demandas de
la sociedad moderna donde la persona juridica constituye el princi-
pal sujeto de las relaciones econémicas, actuando activamente en la
economia y sistema financiero estatales. En este modelo de socie-
dad, no es aceptable la exclusién del ente moral de los mecanismos
de proteccién y garantias propios del Derecho Penal. Asi, levando
en consideracién la relevancia del asunto, el presente articulo busca
tratar acerca de las consecuencias de la inercia legislativa cuanto a
responsabilidad penal de la empresa en Brasil, principalmente en lo
que se refiere a los crimenes contra el orden tributario. Siendo esta
responsabilidad prevista en la Constitucién, es deber del legislador
infraconstitucional crear ley especifica para disciplinar el tema de
modo efectivo, estableciendo que el ente moral también tenga su
proteccién asegurada delante de infracciones cometidas por aquellos
que la componen.

Palabras-clave: Compliance guide. Crimines contra el orden
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tributario. Criminalidad econémica y financiera. Derecho penal eco-
némico. Responsabilidad penal de la empresa.

1.INTRODUCAO

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, constitui
verdadeiro marco na evolugdo do pensamento juridico ocidental, ndo
apenas no que se refere aos direitos e garantias fundamentais que o
texto traz em seu bojo, mas também no tocante ao combate a cri-
minalidade econémica e financeira, uma vez que prevé, em seu art.
173, § 50, a responsabilidade penal da pessoa juridica em se tratando
da pritica de atos contra a ordem econémica e financeira e contra a
economia popular.

Desse modo, sendo o ente moral o principal sujeito das relagdes
econdmicas na sociedade moderna, é notéria e louvdvel a iniciativa
do legislador constituinte em ndo abdicar de responsabiliza-lo pela
prética de crimes econémicos, principalmente se forem levadas em
consideragio as consequéncias nacionais e internacionais de ditos
crimes, ja que interferem na economia de vérios paises.

Ocorre, porém, que mesmo com o avango pretendido pelo legis-
lador constituinte, quando da feitura do dispositivo dantes mencio-
nado, a inércia do legislador infraconstitucional para a criagdo de lei
especifica que discipline de modo efetivo a responsabilidade penal
da pessoa juridica pela pritica dos crimes econoémicos faz com que
seja comum o uso da empresa para a pratica de ditos crimes, sem
que seja possivel levar para julgamento na seara penal o ente moral
com a finalidade de apurar a sua responsabilidade penal ou mesmo a
sua irresponsabilidade frente as pessoas fisicas que verdadeiramente
contribuiram para os ilicitos.

Neste sentido, dentre os crimes econémicos, o presente estudo
trata de explanar acerca dos crimes contra a ordem tributaria, haja
vista que em relagdo a este ocorre a separacdo entre a responsabi-
lidade atribuida a pessoa juridica e aquela atribuida a pessoa fisica,
pois enquanto a primeira responde apenas administrativamente, a
segunda acaba por ser a Gnica responsivel penalmente, mesmo que
o crime tenha sido praticado através da empresa, 1é-se, pela prépria,
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como ¢ o caso do disposto no inciso II do art. 20, da Lei no 8.137/90*.

Destarte, diante do exposto, o presente artigo tem como objetivo
geral o de mostrar a relevincia e a necessidade de se normatizar,
de modo efetivo, a responsabilidade penal da pessoa juridica pelos
crimes contra a ordem tributdria, de modo que também seja previsto
na legislagdo o instituto da compliance guide, como forma de proteger
o ente moral frente a prética das infragées por parte daqueles que a
compdem. Noutro flanco, a titulo de objetivos especificos, este tra-
balho pretende trazer a diferenga entre ilicito tributdrio e crime tri-
butidrio, e de ilicito administrativo tributario e ilicito penal tributério,
bem como expor as consequéncias da auséncia de responsabilizagio
penal da pessoa juridica nos crimes retromencionados.

No que se refere 4 metodologia empregada, este artigo constitui
uma pesquisa bibliogréfica, por se tratar de uma proposta de cunho
tedrico, tendo sido utilizados livros, artigos e alguns materiais dis-
poniveis e publicados na internet como base para a sua elaboragio.

E também qualitativa e documental, com o emprego do método
explicativo, haja vista as analises e investigacoes terem sido realizadas
na busca pelo atendimento dos objetivos propostos com o viés de
discussdo e explica¢ido das temiticas.

2DIREITO PENAL TRIBUTARIO E DIREITO
TRIBUTARIO PENAL: A CONFIGURACAO DA PESSOA
JURIDICA COMO AUTORA DE CRIME TRIBUTARIO
Para que seja possivel explanar a possibilidade de configuragio da
pessoa juridica como sujeito capaz de praticar e responder por ilicitos
de natureza penal, dentro os quais se encontram os crimes tributi-
rios ou contra a ordem tributdria, é preciso antes entender quais os
ilicitos e as respectivas penas que integram o universo que compde o
Direito Tributério, especialmente os chamados ilicitos administrati-
vos tributdrios e os ilicitos penais tributarios.

Doutrinariamente, os ilicitos tributirios sio estudados em duas
vertentes: direito penal tributdrio e direito tributirio penal. Assim,

4 II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢io social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacio e que de-

veria recolher aos cofres publicos.
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enquanto aquela engloba os ilicitos de natureza penal, com prevalén-
cia dos mecanismos tipicos do Direito Penal — como a pena privativa
de liberdade e a restritiva de direitos —, esta trata sobre os ilicitos de
natureza administrativa, que, teoricamente, por nio atingirem bens
mais preciosos, dispensam a utilizagdo da w/tima ratio por parte do

Estado.
Acerca de tal classificagio, dispde o professor Luciano Amaro:

Por oposigio a “direito penal tributdrio”, cunhou-se
a expressdo “direito tributdrio penal”, que (embora
lexicamente se pudesse empregar como sinénimo da pri-
meira expressao) foi utilizada para designar o setor do
direito tributdrio que comina sangdes ndo criminais
para determinadas condutas ilegais. Tratar-se-ia,
nesses casos, das chamadas “infrages administra-
tivas”, ou “ilicitos administrativos”, castigados com
a aplica¢do de “sancdes administrativas”, aplicadas
pelas autoridades administrativas, mediante proce-

dimento administrativo. (AMARO, 2012, p. 463).

Destarte, a partir de tal categorizagio é possivel perceber que os
ilicitos tributdrios sdo formados por ilicitos de natureza penal e por
ilicitos de natureza administrativa, merecendo cada qual o tratamen-
to adequado, devendo se respeitar os desdobramentos e as consequ-
éncias advindas da realizagdo de cada tipo de ilicito, de forma que
nio pode ser admissivel o fato de um individuo ser penalizado com
uma multa administrativa, quando na verdade praticou uma conduta
tipificada como crime, a exemplo da falsificagdo de nota fiscal, fatura
ou duplicata (art. 10, inciso III, Lei no 8.137/90).

Neste sentido, existindo a diferenga entre os ilicitos administrati-
vo e penal tributdrios, cabe fazer a devida distingdo entre ambos, pelo
que recorremos as palavras do professor Hugo de Brito Machado,
expondo este que o ilicito administrativo tributdrio

62. 0 comportamento que implica inobservincia

de norma tributdria. Implica inadimplemento de
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obrigagio tributaria, seja principal ou acesséria.

O ilicito tributario diz-se de conteddo patrimonial quando im-
plica o ndo pagamento, total ou parcial, do tributo. Sem conteido
patrimonial é o ilicito consistente no inadimplemento de simples
obrigacio acesséria. (IMACHADO, 2015, p. 499)

Portanto, o ilicito tributdrio de natureza administrativa deriva do
nio cumprimento de obriga¢des tributdrias, sejam elas principais ou
acessorias. Quanto a obrigagio tributdria principal, dispde o Cédigo
Tributdrio Nacional que surge esta com a ocorréncia do fato gerador,
tendo por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria
e sua extingdo se dd com a do crédito dela decorrente (art. 113, §10).
Ja a obrigacio acesséria decorre da legislagdo tributdria, objetivan-
do as prestagdes, sejam elas positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadag¢do ou da fiscalizagio dos tributos (§20). Vale
lembrar que esta pode vir a ser convertida em obrigagio principal,
caso seja inobservada, relativamente a penalidade pecunidria (§30).

Em sintese, o ilicito administrativo tributirio estd associado com
o nio pagamento do tributo (obrigagdo principal) e com o fazer e
o nido fazer de atos legalmente previstos (CALMON, 1979, p. 400).
As multas sdo as sangdes aplicadas aos que praticam este tipo de
ilicito tributdrio, sendo chamadas de “moratérias” ou de “revalidagio”
aquelas que incidem quando do descumprirem obrigagdo principal,
e de “formais” ou “isoladas” quando ¢ o caso de inadimplemento de
obrigacio acesséria (CALMON, 1979, p. 401). Outras sangdes apli-
cadas para os ilicitos administrativo tributrios sdo as apreensdes,
agravagdes, proibi¢oes e interdigoes.

No que diz respeito ao ilicito penal tributdrio ou ao direito penal
tributdrio, fala-se propriamente dos crimes tributarios, isto ¢, todas
aquelas condutas previstas na Lei no 8.137/9o como tais.

Assim, os arts. 10 e 20 da mencionada legisla¢io trazem um rol
de condutas que ensejam a responsabilidade penal dos particulares
que a praticam, com a aplicagio de san¢des que vao de detengdo de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, a reclusio de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, € multa.

Desse modo, fazendo uso das palavras do professor Hugo de
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Brito Machado

Os atos de descumprimento de leis tributdrias con-
tinuam ensejando as san¢des administrativas - as
multas. E ensejam também sang¢des penais quando
ndo constituam puro e simples inadimplemento da
obrigac¢do principal, vale dizer, quando nio signifi-
quem simplesmente o nio pagamento do tributo,
sem qualquer pritica tendente a ocultar ou retardar
a exteriorizagdo de seu fato gerador. (MACHADO,
2015, p. 508).

Percebe-se, pois, que é tendo em vista a variedade de condutas
que podem ser praticadas no ambito tributdrio e o seu grau de ofen-
sividade ao erdrio publico que se classificam os ilicitos tributdrios
em administrativos e penais, ndo sendo razodvel, portanto, imputar
penalmente quem apenas deixou de pagar determinado tributo. Do
mesmo modo, nio ¢ plausivel estabelecer uma multa administrativa
para quem contribuiu ou praticou quaisquer das condutas tipificadas
na Lei de Crimes Contra a Ordem Tributdria (Lei no 8.137/90).

5. importante destacar que para todo ilicito, em regra, hd uma
sangdo correspondente, assim, como para os ilicitos administrativos
tém-se a pena de multa, os penais contam com as penas privativas de
liberdade, nas suas duas modalidades — reclusdo e detengdo. Sobre o
tema, vale citar o seguinte pensamento trazido pelo professor Hugo
de Brito:

Inexiste distin¢do essencial entre o ilicito civil, ou
administrativo, e o ilicito penal. Em conseqiiéncia,
nio hd também distingdo essencial entre a sangio
civil, ou administrativa, e a san¢io penal. A distin-
¢do seria apenas valorativa. A sangfo penal seria re-
servada aos que praticam ilicitos mais graves, que
mais seriamente ofendem os interesses sociais. A
distingdo residiria na gravidade da violagio da or-

dem juridica. (MACHADO, 2015, p. 508).
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Pois bem, conforme afirma dito doutrinador, nio hd distin¢do
substancial entre os mais variados tipos de sangdes, sejam elas admi-
nistrativas, civis ou penais. Neste sentido, o que hd, para estabelecer
uma em detrimento das outras, é somente de teor valorativo, incidin-
do tal valoragdo na gravidade, de modo que ¢ utilizado o ilicito penal
tendo em vista a maior gravidade da conduta praticada.

Assim, sendo a tnica distingdo entre os ilicitos e as suas respec-
tivas sangoes, de teor valorativo, cabe fazer as seguintes indagagoes:
por qual motivo a pessoa fisica pode ser responsabilizada penalmente
quando da prética dos crimes contra a ordem tributdria, e a pessoa ju-
ridica que foi, a todo momento, parte da conduta delituosa, somente
responde na seara administrativa? Por que a pessoa juridica, isto ¢, a
empresa que deixou de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuigdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigagio, e que deveria recolher aos cofres publicos, nio
responde pelo crime disposto no art. 20, I, da Lei no 8.137/9o? Por
que o legislador brasileiro ndo normatiza a responsabilidade penal
da pessoa juridica e cria san¢ées que sejam devidamente compativeis
com a gravidade das condutas que esta tem a possibilidade de prati-
car e as imensurdveis consequéncias ao erdrio pablico e 4 economia
global que delas podem advir?

Vislumbrar a pessoa juridica como autora de ilicitos de natureza
econdmica tem sido uma tarefa dificil para o legislador patrio e, em
se tratando dos crimes contra a ordem tributdria, o que se percebe é
que a falta de normatizagdo acaba por distinguir responsabilidades
pela prética do mesmo crime, isentando, assim, a empresa dos meca-
nismos inerentes a seara penal — o que pode, e tem se convertido, em
uma dificil questéo.

3. CONSEQUENCIAS DA AUSENCIA DE
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
POR CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Tendo em vista as consideragdes que jd foram tragadas anteriormen-
te, € necessario agora tecer algumas reflexes acerca do cendrio pitrio.
Destarte, é certo que no Brasil,com sua elevada carga de tributos atre-
lada a um complexo ambiente juridico e administrativo-tributario, a
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atividade de busca por melhores condi¢des de operacionalizag¢io des-
tas vertentes é consubstanciada numa diretriz inexoravel da atividade
empresarial.

No entanto, neste mister nem sempre sio adotadas condutas que
estejam diretamente ligada aos limites da legalidade. Assim, a redu-
¢do das complexidades do ambiente e da carga tributdria pode se dar
por duas formas: licitamente, por intermédio de um planejamento
tributdrio sélido — o que desencadeia na estrutura empresarial “um
custo acessorio envolvendo todo o processo de apuragio de impostos,
com forte impacto em sua estrutura de pessoal e tecnoldégica™ —, e
ilicitamente, através da prética de crimes contra a ordem tributdria.

Nesta esteira, o jurista pernambucano Heleno Torres (2001, p. 37)
explica que “com a expressao ‘planejamento tributirio’ deve-se desig-
nar tdo s6 a técnica de organizagio preventiva de negécios, visando
a uma legitima economia de tributos, independentemente de qual-
quer referéncia aos atos ulteriormente praticados”; enquanto, noutro
flanco, “a finalidade de economizar tributos pode ser atingida tanto
por atos legitimos como por atitudes ilicitas (evasio ou elusio) do
contribuinte”.

E, entdo, a Lei n. 8.137/90 que, em seus arts. 10 € 20, conceitua no
ordenamento pétrio as condutas que sdo tidas como crimes tribu-
tarios. Desta forma, é possivel perceber, quando da leitura de ditos

5 Compliance tributdrio no Brasil: as estruturas das empresas para atuar em um
ambiente complexo. Deloitte, p. 3, 2013/2014.

6 Art.1" Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢do social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagio, ou prestar declaragio falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizagdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo ope-
ragdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

IIT - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo & operagio tributdvel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equi-
valente, relativa a venda de mercadoria ou prestagio de servico, efetivamente

realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagio.
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dispositivos, que a referida legislagdo expandiu o conceito de crime
contra a ordem tributdria a fim de englobar nio apenas o nio paga-
mento de tributos, mas também o descumprimento de obrigagoes
acessorias, como, por exemplo, a prestagio de declaragoes falsas ou
inexatas para a desoneragdo do sujeito passivo ao pagamento dos
tributos.

O emprego de atitudes ilicitas pelo contribuinte, portanto, enseja
a sua responsabilidade penal — que pode ser facilmente operaciona-
lizada nos casos em que o delito é cometido no cendrio das pessoas
fisicas. Todavia, quando se passa a observar de crimes cometidos em
uma perspectiva empresarial, a questdo assume alguns dbices.

O Cédigo Tributdrio Nacional, em seu Capitulo V, Se¢io IV, arts.
136 e 137, trata do disciplinamento no que tange a responsabilidade
por infra¢ées’. Portanto, consagra-se no disciplinamento pétrio do

Pena - reclusio de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e

multa. Art. 2° Constitui crime da mesma

natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declara¢do sobre rendas, bens ou fatos, ou empre-
gar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢io social, des-
contado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obriga¢io e que deveria
recolher aos cofres publicos;

IIT - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribui-
¢do como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por 6rgio ou entidade de desenvolvimento;

124

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigagio tributdria possuir informagio contdbil diversa daquela que
¢, por lei, fornecida 4 Fazenda Publica.

Pena - detengio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa

7 Art. 136. Salvo disposi¢io de lei em contrdrio, a responsabilidade por infracées
da legislagio tributdria independe da intengdo do agente ou do responsivel e da
efetividade, natureza e extensio dos efeitos do ato.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:
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tema a responsabilidade objetiva — haja vista a independéncia desta
em rela¢do 4 intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do ato —, e pessoal ao agente, via de
regra.

Desta forma, nio ha previsio legal que consubstancie a responsa-
bilidade da pessoa juridica neste sentido; esta permanecendo incélu-
me enquanto as pessoas fisicas sio sancionadas.

Faz-se mister frisar que a tnica forma de responsabilizagio penal
da pessoa juridica no ordenamento patrio reside nas hipéteses de
crimes ambientais, sob a disciplina da Lei n. 9.605/98. A auséncia de
tal disciplinamento na sistemdtica dos crimes tributarios, portanto,
representa essencialmente uma lacuna no tratamento da questio.

A nio responsabiliza¢io penal das pessoas juridicas remonta,
por sua vez, a uma construgio teérica cldssica, pautada no principio
“Societas delinquere non potest” — qual seja “a sociedade nao pode de-
linquir” (FERNANDEZ, 2015). No entanto, tal concepgio percebeu
alteragdes no decorrer do tempo, em muito por conta da algada das
pessoas juridicas a uma posi¢do de extrema influéncia na sociedade
contemporanea.

Assim, partindo de uma andlise de direito comparado, no orde-
namento espanhol a responsabilidade penal das pessoas juridicas foi
inserida pela Lei Organica 5/2010, sendo aperfei¢oada sob a égide da
Lei Orgéanica 1/2015.

I - quanto as infragées conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administra¢do, mandato, fungio, car-
go ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de
direito;

II - quanto as infragdes em cuja defini¢io o dolo especifico do agente seja elementar;
111

- quanto as infra¢des que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico: a) das

pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatérios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes
ou empregadores; ¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridi-

cas de direito privado, contra estas.

79



4.ANECESSIDADE DE RESPONSABILIZAR A PESSOA
JURIDICA E A COMPLIANCE COMO FORMA DE
GARANTIA DO ESTADO E PROTECAO DA EMPRESA
Levando em consideragdo o que foi supra exposto, no ordenamento
juridico brasileiro ainda persistem as discussdes acerca da possibli-
dade de responsabilizar penalmente a pessoa juridica, principalmen-
te por parte da doutrina nio compreender que, no atual modelo de
sociedade, a empresa é capaz nio apenas de influenciar a economia,
mas o préprio Estado — sendo também potencialmente capaz de pra-
ticar condutas delitivas cujas consequéncias nao afetam somente um
Estado, mas todo o cendrio econdmico-financeiro mundial.

Assim, a ideia da impossibilidade de atribuir sangées de natureza
penal as empresas ainda persiste no Brasil e tem como defensores
grandes juristas pétrios, a exemplo dos professores Miguel Reale Jr.
(REALE JUNIOR, 1999, p-121-127) e Cezar Roberto Bitencourt (BI-
TENCOURT, 1999, p. 51-71) que entendem que a responsabilidade
atribuida a pessoa juridica ndo pode ir além das searas administrativa
e civel, como bem assevera a advogada Karina Alves Teixeira Santos,
ao falar sobre os juristas que sdo contra a dita responsabilidade:

René Ariel Dotti (1995, p. 201) sustenta que tanto os
crimes quanto as contraven¢des penais nio podem
ser praticadas pelas pessoas juridicas, ao passo que a
imputabilidade penal se aplica apenas a seres huma-
nos. No mesmo linear, Duek Marques (1995, p. 201),
considera que aos entes coletivos s6 se podem atri-
buir sangdes civil ou administrativa, haja vista que
a responsabilidade destes decorrem da vontade de
seus representantes, os quais devem ser os sujeitos
passivos das infra¢des penais. Ainda neste diapasio,
Miguel Reale Junior (2001, p. 138) afirma que falta
a pessoa juridica uma capacidade criminal, consi-
derando o principio da individualizagio da pena,
sendo suficiente a puni¢do pela via administrativa.

(SANTOS, 2011).
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Como se v&, sdo levantadas algumas justificativas, pelos doutri-
nadores, para defender a sua nio adesdo a responsabilidade penal da
pessoa juridica. A partir da citagdo acima, é possivel elencar alguns,
quais sejam: a imputabilidade penal somente se aplica aos seres hu-
manos; a pessoa juridica ndo possui vontade prépria; nio possuem
capacidade criminal. Para além de tais argumentos, também sio tra-
zidos, pelo advogado Braulio Bata Simées, outros, vejamos:

As principais obje¢bes que se levantam sio que a
pessoa juridica ndo tem vontade (dolosa ou culposa)
para praticar crimes por si s6, ou seja, ela é desprovi-
da de culpabilidade. O segundo argumento é que a
CF nio autoriza expressamente a responsabilidade
penal da pessoa juridica, reservando-se apenas as
sangdes civis e administrativas, mas nunca penais. O
terceiro argumento fica por conta de que as pessoas
juridicas nio podem ser impostas penas privativas
de liberdade que constituem o cerne das puni¢des
do direito penal. O quarto argumento é de que as
penas sdo personalissimas de modo que a puni¢io
de uma pessoa juridica certamente atingiria o sécio

inocente, que nio tomou parte na decisio provoca-

dora do crime. (SIMOES, 2012).

Percebe-se, portanto, que, em sintese, as justificativas ou objegoes
levantadas por aqueles que nao concordam com a ideia de que a pes-
soa juridica pode cometer crimes e por eles responder com as devidas
sangdes penais, dizem respeito a mencionada falta de vontade prépria
do ente moral, falta de autorizagio constitucional para a aplica¢io de
sancoes de natureza penal a dito ente, e, por fim, a incompatibilidade
da empresa com o tipo de sangdo imposta na seara penal, é dizer, a
pena privativa de liberdade e o cariter personalissimo.

Ocorre, porém, que apesar de respeitdveis, os argumentos supra-
citados ndo devem prosperar, uma vez que, como ji dito no presente
estudo, a pessoa juridica possui capacidade e, portanto, personali-
dade prépria, conforme prevé o Cédigo Civil de 2002 (art. 52); a
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Constitui¢do da Republica prevé expressamente a possibilidade pe-
nal da pessoa juridica (art. 173, § 50 e art. 225, § 30), tanto é que atu-
almente existe lei especifica que trata sobre a responsabilidade penal
da empresa quando da prética dos chamados crimes ambientais (Lei
no 9.605/98, art. 30), ndo tendo sido, até a presente data, tal regi-
mento considerado inconstitucional; e, conforme consta no art. 21
lei anteriormente referida, existem penas adequadas a natureza e as
peculiaridades da pessoa juridica, como ¢ o caso das penas restritivas
de direito e a prépria liquidagio; por fim, quanto a individualizagio
da pena, cabe as autoridades competentes comprovar que sio verda-
deiros responsdveis pela pratica do ilicito penal, ndo sendo tal prin-
cipio ofendido pela simples possibilidade de o ente moral responder
criminalmente.

Neste sentido, é fato que as justificativas levantadas contra a
responsabilidade penal da pessoa juridica, como devida wenia, nao
merecem prosperar, pois as mesmas apenas constroem uma linha ar-
gumentativa pautada brocardo latino “societas delinquere non potest”,
que se ja encontra superado pelas mudangas sociais que ocorreram ao
longo do tempo e que cominaram nesta realidade social que, ressalte-
se, comporta a empresa como pessoa capaz de cometer ilicitos e de
responder por estes, haja vista que sua impunidade significa a abdica-
¢do, por parte do Estado, do seu direito de punir — e as consequéncias
de tal abdicagdo podem ser absolutamente impactantes também em
um plano internacional.

Destarte, argumentar pela permanéncia do brocardo latino “so-
cietas delinquere non potest”, além de nio manifestar consonincia
com a Constitui¢io da Republica, pode também se converter em
argumentar a favor da impunidade pelo cometimento de delitos por
parte dos principais atores da sociedade capitalista moderna, isto &,
as empresas.

Desse modo, a ndo normatiza¢io da responsabilidade penal da
pessoa juridica pelos crimes econémicos, dentre os quis se encon-
tram os ilicitos penais tributirios, significa nio conceder ao Estado
o devido exercicio do seu poder punitivo, bem como nio assegurar
as empresas os mecanismos e garantias proprios do Direito penal, a
exemplo da Compliance guide.
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O professor alemio Ulrich Sieber, em artigo traduzido ao es-
panhol pelo Dr. Manuel A. Abanto Visquez, trata sobre diversos
conceitos sobre relacionados a protegdo da empresa através do res-
peito a valores e melhorias na gestio, dentre os quais pontua o de
Compliance:

Sobre todo los conceptos mencionados mds arriba
apuntan no solamente a valores sino incluso de ma-
nera mds fuerte a procedimientos para su proteccion
organizativa o para el cumplimiento de exigencias
legales: los “Codes of Conduct” constituyen pautas
generales de conducta. La férmula, de dificil tra-
duccién, “Compliance Programs” (de manera literal
“programa de cumplimiento” o “programa de respe-
to” de reglas) abarca procedimientos para el respeto
de objetivos trazados (sobre todo legales, pero en

parte también éticos u otros). (SIEBER, 2013, p. 3)°.

Assim, pode-se afirmar que a Compliance funciona como um me-
canismo que promove nio apenas a ética e melhoria da gestdo em-
presarial e dos riscos relacionados ao cometimento de ilicitos penais
dentro e através da empresa, mas também funciona como garantia,
para o Estado, de que a empresa se compromete em respeitar as leis,
buscando nio cometer fraudes ou nio permitindo que aqueles que
a compdem venham a praticar quaisquer delitos que a ponham em
risco de responder penalmente. A Compliance promove, em outras
palavras, a efetiva¢do da tdo falada fungio social da empresa, princi-
pio previsto constitucionalmente (art. 50, XXIII, art. ryo, III).

O professor Ulrich Sieber, no artigo dantes citado, sistematiza

8 Tradugdo das autoras: “Sobretudo os conceitos mencionados acima apontam
ndo apenas a valores, mas, inclusive de maneiras mais forte a procedimentos para
sua produgdo organizativa para o cumprimento das exigéncias legais: os “Codes
of Conduct” constituem pautas gerais de conduta. A férmula, de dificil tradu-
¢do, “Compliance Programs” (de maneira literal “programas de cumprimento”
ou “programas de respeito” de regras) abarca procedimentos para o respeito de

objetivos tragados (sobretudo legais, mas em parte também éticos ou outros”.
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alguns elementos estruturais comuns nos programas de cumprimen-
to (Compliance) que poderiam impedir a criminalidade nas empresas
e contra elas. No presente estudo, citamos alguns desses elementos
estruturais, iz verbis:

- Definicién y comunicacién de los valores y ob-
jetivos empresariales que deben ser respetados,
andlisis de los riesgos especificos correspondientes
dentro de la empresa asi como el consecuente es-
tablecimiento y la publicidad de las disposiciones
que deben respetarse y los procedimientos para las
empresas y sus trabajadores;

- Fundamentacién de la responsabilidad de los
niveles jerirquicos mds elevados por los objetivos
definidos, los valores y los procedimientos en la
evitacién de la criminalidad empresarial; fijacién
de responsabilidades en el nivel de mando medio
creando una unidad empresarial correspondiente
especializada (departamento de “compliance”), asi
como el esclarecimiento y la capacitacién de los tra-
bajadores de la empresa;

-Creacién de sistemas de informacién para el des-
cubrimiento y esclarecimiento de los delitos, espe-
cialmente de controles internos a personas y obje-
tos, deberes de

informar, “sistemas de informantes” para la recepci-
6n de advertencias anénimas [...] asf como la adap-
tacién permanente y mejoramiento de los respecti-
vos programas de “compliance”;

- Establecimiento de medidas internas para la san-
ci6én de abusos;

- Creacién de estructuras efectivas que
estimulen la ejecucion y el mejoramiento

de las medidas antes mencionadas. (SIE-
BER, 2013, p. 9)°.

9 Tradugio das autoras: “- Defini¢io e comunicagio dos valores e objetivos
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Percebe-se, portanto, que os elementos contidos nos programas
de Compliance estio diretamente ligados ao comprometimento da
empresa na preven¢do de delitos e na efetividade desta gestdo anti-
crimes. No Cédigo Penal espanhol, por exemplo, estd normatizada
no art. 31 bis a Compliance, onde o legislador delineou como deve ser
feita a elaboragio dos modelos de organizagio e gestio (Compliance)
a serem seguidos pela empresa que pretende se proteger dos riscos do
cometimento dos delitos previstos naquela norma e que podem ser
praticados pela pessoa juridica.

Destarte, a necessidade de o ordenamento juridico brasileiro es-
tabelecer devidamente a responsabilidade penal da pessoa juridica
pelo cometimento de crimes contra a ordem tributaria, ¢ um anseio
da nova realidade social na qual o Brasil estd inserido e em cuja eco-
nomia o préprio Estado ja estd sentindo os efeitos colaterais.

Ressalta-se, por fim, que, para que seja efetiva, a inclusdo da pes-
soa juridica como sujeito ativo da teoria do crime, é preciso ndo ape-
nas prever sangdes a ela adequadas, mas também mecanismos que
funcionem como garantia para o Estado e como protegio para o pré-
prio ente moral diante da pritica de delitos por aqueles que fazem
mau uso da empresa. Dentre tais mecanismos, a Compliance ou pla-
no ou, ainda, programa de cumprimento, configura atualmente um

empresariais que devem ser respeitados, analise dos riscos especificos corres-
pondentes dentro da empresa assim como o consequente estabelecimento e a
publicidade das disposi¢ées que se devem respeitar e os procedimentos para as
empresas e seus trabalhadores. - Fundamentagio da responsabilidade dos niveis
hierdrquicos mais elevados pelos objetivos definidos, os valores e os procedi-
mentos para evitar a criminalidade empresarial; fixacio de responsabilidades
no nivel de “mando médio”, criando uma unidade empresarial correspondente
especializada (departamento de “compliance”), assim como o esclarecimento e a
capacita¢do dos trabalhadores da empresa; - Criagdo de sistemas de informagio
para o descobrimento e esclarecimento dos delitos, especialmente de controles
internos a pessoas e objetos, deveres de informar, “sistemas de informantes” para
a recepgdo de adverténcias anonimas [...] assim como a adaptagio permanente
e melhoramento dos respectivos programas de “compliance”; - Estabelecimento
de medidas internas para a sanc¢io de abusos; - Criagio de estruturas efetivas

que estimulem a execugdo e o melhoramento das medidas antes mencionadas”
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importante instrumento a ser utilizado pelo Estado e pelas empresa
para a prevengdo dos riscos relativos ao cometimento de delitos, de
modo que aqui evidenciamos a necessidade de sua normatiza¢ao em
qualquer ordenamento juridico que pretenda estabelecer a responsa-
bilidade penal da empresa.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste artigo, buscou-se tratar sobre a responsabilidade
penal da empresa no que diz respeito aos crimes contra ordem tri-
butdria, que sdo aqueles previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no 8.137/9o.

Como foi possivel vislumbrar, os ilicitos tributirios sdo subdivi-
didos em ilicitos penais tributirios — compondo, assim, o chamado
Direito Penal Tributério — e ilicitos administrativos tributdrios — que
forma o Direito Tributario Penal.

A partir do estudo da distingdo entre ilicitos tributdrios admi-
nistrativos e penais, foi possivel concluir que, mesmo havendo dita
distingdo, a pessoa juridica que vem a cometer quaisquer das condu-
tas descritas como crimes contra ordem tributdria nio tem a sua res-
ponsabilidade penal prevista na legislagdo, de modo que, ainda que o
ilicito seja de natureza penal, a san¢do a ela cominada ¢ tdo somente
de natureza administrativa, o que demonstra nitida desproporciona-
lidade entre o fato praticado e a natureza da sangio a ele atribuida.

Desta forma, ainda que as sang¢des administrativas impostas a
empresa que comete sonegagdo fiscal busquem se adequar a gravi-
dade do ilicito cometido, é certo que o Direito Administrativo nio
dispde dos mecanismos de protecio e repreenda préprios do Direito
Penal, nada vindo a justificar a separagio existente, no ordenamento
juridico brasileiro, quanto a responsabilidade atribuida a pessoa fisica
e a juridica que cometem o mesmo ilicito penal tributdrio.

Dentre os instrumentos que podem vir a garantir a prote¢do da
empresa frente os atos ilicitos daqueles que a integram, a Compliance
guide foi aqui exposta como uma importante ferramenta a ser nor-
matizada pelo legislador pétrio, haja vista a sua utilizagéo, como pla-
no guia do ente moral, no sentido de evitar o comento de delitos no
seu interior e através da empresa, constitui importante marco para a
efetiva responsabilidade penal deste tipo de pessoa.
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Ressalta-se, portanto, que os argumentos pautados na ideia de
que a empresa ¢ um ente ficticio e que, por isso, nio possui capaci-
dade para praticar e responder por ilicitos penais, ndio podem mais
prosperar, porque, como se sabe, caso este argumento configurasse
verdadeiro empecilho a responsabilizagio penal da pessoa juridica,
esta nio responderia na seara administrativa ja que, como visto ante-
riormente, ndo existe diferenca, a ndo ser valorativa, entre os ilicitos
e as sangoes nos ambitos civil, administrativo e penal.

Como bem prevé o Cédigo Civil de 2002, a pessoa juridica possui
sim personalidade dissociada da daqueles que a compde, admitindo,
inclusive, a aplicagdo da protecdo dos direitos de personalidade aos
referidos entes (art. 52, CC/02).

Longe de significar um beneficio para o Estado, a auséncia de
legislagdo que disponha sobre a responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica, com o estabelecimento de penas compativeis com a natureza
do ente moral, gera a impunidade e o prejuizo ao erdrio publico. A
utilizagdo do Direito Penal Tributdrio para ir de encontro as con-
dutas realizadas pelas pessoas juridicas configura, atualmente, uma
das grandes armas de que dispde o ente estatal na batalha contra a
criminalidade econdmica e financeira.
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CORDEL - CODIGO
TRIBUTARIO PASSIONAL

Nio se pode negar que o Direito
Assumiu um poder majoritdrio,

Que tornou qualquer um de nés sujeito
A cumprir o Direito Tributério.

E Isso nio se resume a um tributo,
Afinal, 0 amor e o seu produto

Exigiu a mais nova criagéo!

E depois de ter sido decretado,

Eis aqui que se encontra publicado
O Cordel Tributario da Paixio.

E o jurista, consigo se pergunta,

Isso aqui € piada ou invengio?

Como pode a lei estar conjunta

Aos anseios e a dor do coragio?
Afinal, por que nio ter o fomento

De um cédigo pra esse sentimento,
Que é tio forte e também devastador?
E diante da entio necessidade

Que o Direito recebe a vil verdade:

A paixdo é um fato gerador.

Gerador, porque traz um novo encargo
Que ¢ cobrado com régua desmedida.
Se duvida, requeira um embargo

Pro alguém que é o amor da sua vida.
Gerador porque traz a obrigagdo

De manter funcionando o coragio
Como fosse o nosso préprio Estado,
Que precisar viver arrecadando

De quem passa a ficar perambulando
Pelas ruas, sofrendo apaixonado.
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E o valor dessa tal tributagio

Muitas vezes ndo traz nenhum retorno.
Nés pagamos com tanta atengio

E o que vem é stress, raiva, transtorno...
E esse amor figurado de imposto
Escreveu nas agruras do meu rosto
Que eu estou simplesmente compelido
A pagar, ou entdo sofrer a pena

De assistir a tdo vil e triste cena

De um amor que ndo é correspondido.

E ¢ por isso que a tese liberal

Vem ganhando pra si tanto sustento.
Afinal, nosso Cédigo Passional
Diminui ou aumenta o sofrimento?
Se o amor hd de ser entdo imposto,
Como ¢ que eu me sentirei disposto
A fazer minha contribui¢io?

Pode até me chamar de extremista,
De ladrio, de burgués ou de golpista,
Mas eu vou reformar meu coragio!

E o artigo primeiro desta lei
Disciplina aos dois legiferantes

A versar sobre aquilo que eu nio sei:
O que habita no peito dos amantes.
Se a saudade os faz ser sufocados,
Por que ndo os torna-los isentados
Da tortura causada na distincia?

E que tal reduzir esses efeitos
Garantido, entdo, para os sujeitos
Um pequeno periodo de vacincia.
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Nessa lei também fica revogado
Qualquer tipo de taxa compulséria.
Como pode alguém ser abandonado

E viver para sempre desta histéria?

E além disso se tem uma novidade,

Os contratos selados de amizade
Poderio, com pedido, ser vedados.

Pra que entio se garanta o beneficio
Pra que amigos ndo tenham o sacrificio
De viver a paixdo dos dois calados.

E por fim, eu declaro decidido

Que também haverd reparagio

Pro sujeito que for desiludido

E tiver repartido o coragio.

Afinal, como pode alguém suspeito
De trair, sonegar um outro peito,
Ser isento de toda punigio?

E por isso que o nosso documento
Disciplina e também dé provimento
Ao amor pelas leis do coragio.

Adamis Oliveira
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