UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
ESPECIALIZAGAO EM DIREITO DO ESTADO

THIAGO ROBERTO APARECIDO MARCELINO FERRAREZI

OS IMPACTOS DAS AMARRAS CONSTITUCIONAIS NA TRIBUTAGAO DAS
NOVAS TECNOLOGIAS: UM OLHAR PARA O STREAMING E APLICATIVOS DE
TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS

PORTO ALEGRE
2022



THIAGO ROBERTO APARECIDO MARCELINO FERRAREZI

OS IMPACTOS DAS AMARRAS CONSTITUCIONAIS NA TRIBUTAGAO DAS
NOVAS TECNOLOGIAS: UM OLHAR PARA O STREAMING E APLICATIVOS DE
TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado ao
curso de Especializacdo em Direito do Estado, da
Faculdade de Direito, da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, como requisito parcial para obtencao
do titulo de Especialista.

Orientador: Prof. Dr. Rodrigo Valin

PORTO ALEGRE
2022



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por estar comigo em todos os meus passos dados em
direcdo a superacéao de vida. Aos professores por seus ensinamentos e pela cobranca
de um bom desempenho. A meu orientador que ndo mediu esforgos para me ajudar
nesta empreitada. Aos meus amigos verdadeiros que estiveram comigo nesta jornada.
Aos meus filhos Arthur Frederico Dalcastagne Ferrarezi e Joaquim Matheus
Dalcastagne Ferrarezi, quem em muitas ocasides tiveram o pai ausente, pelo fato da
dedicacdo aos estudos, mas sempre compreenderam que este esfor¢o € a chave de

uma vida melhor para todos no futuro.



RESUMO

Este estudo teve a finalidade de abordar diferentes aspectos e desafios da tributacéo
da economia digital. As inovagdes tecnoldgicas tém levantado questionamentos sobre
conceitos tributarios outrora consolidados. Os tépicos relacionados a essas inovagoes
serdo discutidos neste trabalho, os quais incluirdo questdes relacionadas ao
estabelecimento permanente, propostas de retencdo de impostos e alternativas
especificas ao comeércio eletrbnico internacional. Durante a apresentacao desses
temas, se mostrara como a inovagéo tecnologica e as novas realidades econémicas
séo responsaveis por redefinir os conceitos tributarios e até mesmo o perfil do imposto
de renda, dentre a qual a abordagem brasileira também sera brevemente discutida.
Nessa perspectiva, o estudo abordou o principio da legalidade e sua configuragao
especifica no direito tributario brasileiro. Essas e outras questbes exigem uma solugéo
ainda mais vigorosa para propor uma solu¢ao conclusiva para o conflito de jurisdi¢gdes
fiscais brasileiras verificadas com base em uma premissa tedrica baseada em tipos,
nao em conceitos.

Palavras-chave: Economia Digital. Tributag&o. Direito Tributario Brasileiro.



ABSTRACT

This study aimed to address different aspects and challenges of taxation in the digital
economy. Technological innovations have raised questions about formerly
consolidated tax concepts. Topics related to these innovations will be discussed in this
work, which will include issues related to permanent establishment, tax withholding
proposals and specific alternatives to international electronic commerce. During the
presentation of these themes, it will be shown how technological innovation and new
economic realities are responsible for redefining tax concepts and even the profile of
income tax, among which the Brazilian approach will also be briefly discussed. From
this perspective, the study addressed the principle of legality and its specific
configuration in Brazilian tax law. These and other questions require an even stronger
solution to propose a conclusive solution to the conflict of Brazilian tax jurisdictions
verified based on a theoretical premise based on types, not concepts.

Keywords: Digital Economy. Taxation. Brazilian Tax Law.
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1 INTRODUGAO

As primeiras revolugdes industriais mudaram radicalmente as sociedades ao
longo dos ultimos trés séculos. Hoje, estamos passando pela Quarta Revolugéo
Industrial, que esta ligada ao desenvolvimento de tecnologias disruptivas que
transformardo o mundo em que vivemos como nunca antes (biotecnologia,
nanotecnologia, robdtica, inteligéncia artificial, entre outras).

A figura do Estado provedor de servigos publicos, bem ilustrada no modelo de
Welfare State identificado na primeira metade do século XX, fez com que os Estados,
de um modo geral, passassem a gerenciar uma quantidade cada vez maior de dados
de seus cidaddos, com a formacédo de grandes bancos de dados publicos. Em
paralelo, o desenvolvimento tecnoldgico ensejou a intensificagdo do fluxo de
informagéo na sociedade. Dados de consumidores, trabalhadores e cidadaos passam
a ser considerados insumos na légica de mercado (DE ARAUJO; ZULLO; TORRES,
2020).

As inovagdes tecnologicas observadas nas ultimas décadas tém impactado
profundamente o cotidiano das pessoas. Notadamente, a partir da massificagcado da
rede mundial de computadores, as interagdes humanas transformaram-se e a
dimensao exata desse impacto tem sido cada vez mais estudada. Na era da
informacgéo, tais avangos tecnoldgicos proporcionam, dentre outras vantagens, uma
potencial melhoria na gestado de processos (DE ARAUJO; ZULLO; TORRES, 2020).

Conglomerados empresariais globais (como Google, Amazon e Apple) fazem
uso de vasto arsenal tecnoldgico para monitorar e induzir padrbes de consumo de
pessoas, de modo a tracar estratégias de mercado e a rentabilizar ganhos financeiros.
Nesse cenario, a utilizagdo de algoritmos, notadamente aqueles que empregam o
chamado “aprendizado de maquina” (machine learning), é corriqueira em muitos dos
servigos que usamos atualmente. S&o utilizados em sistemas de recomendacéo de
conteudo, como os da Netflix, YouTube e Spotify; em mecanismos de busca como o
Google; na escolha dos feeds de midia social como Facebook, Twitter e Instagram;
em assistentes de voz como Siri e Alexa (DE ARAUJO; ZULLO; TORRES, 2020).

Com o crescimento e regulamentacdo da internet e a consequentemente
evolugdo das plataformas digitais, a sociedade passou a acessar tais produtos e
servicos por meio de tablets, smartphones e outras formas dispositivos portateis, o

que proporcionou uma maior demanda de acesso a produtos e servicos
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proporcionando reducgdo de tarifas e automatizagdo dos processos de logistica nos
meios virtuais (MIRAGEM, 2016).

A evolugao no que diz respeito ao fornecimento de produtos e servigos via
plataformas digitais tem direta relacdo com o desenvolvimento da infernet, visto que
os meios de comunicagdo deram novas possibilidades de concretizagdo de negocios
para os fornecedores e possibilitaram o acesso mais rapido e diversificado a uma
variedade de produtos pelos consumidores. Tal grau de facilidade na obtencdo de
produtos, sejam eles bens considerados materiais ou imateriais, encontrou em um
primeiro momento dificuldades no estabelecimento de regulamentagao e tributagcéo
das relagbes comerciais digitais (ALMEIDA, 2020).

A Revolucao Tecnoldgica mudou a forma de crescimento dos negocios, bem
como a criagao, circulagao e geragao de riqueza, modificando modelos de negocios
até pouco tempo desconhecidos, novas formas de comeércio e relacionamento entre
empresas e consumidores, ao mesmo tempo em que tornava gradualmente obsoletos
os modelos tradicionais (CORREIA NETO et al., 2019). No entanto, a complexidade
do debate passa necessariamente por entender como esses novos negocios operam
antes de tentar desenhar um modelo tributario capaz de resolver tais problemas, até
mesmo para evitar novos efeitos negativos de politicas tributarias incompletas e
tendenciosas.

Correia Neto et al. (2019, p. 148) esclarecem que a Organizagdo para a
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) apresenta quatro caracteristicas
para classificar um negocio como Economia Digital, sendo elas a significativa
dependéncia de intangiveis; a utilizagdo macica de dados, principalmente dados de
usuarios e consumidores; a comum adog¢ao de modelos de negocios multilaterais e a
dificuldade com relagdo a determinac&o da jurisdicdo por meio da qual a criagdo de
valor acontece, em fun¢do da grande mobilidade de ativos e estabelecimentos.

Nesse contexto, os efeitos econémicos da revolugao digital afetam diretamente
a tributagao de bens e servigos. Diante desse fato, surge a necessidade de discutir a
tributacdo do lucro das grandes corporagdes multinacionais como cerne do Projeto
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BEPS (Base Erosion Profit Shifting)!, conduzido pela OCDE com o apoio do G202. No
ano de 2015 a OCDE apresentou um relatério sobre o BEPS, o qual apresentou
resultados que informam a necessidade de se pensar em novas regras e mecanismos
para implementagdo de um processo de coleta eficiente do imposto sobre valor
agregado (IVA) no pais do consumidor em transagdes entre empresas e
consumidores, de forma que estas medidas colaboraram com o nivelamento de
atuagao entre fornecedores estrangeiros e nacionais (CORREIA NETO et al., 2019, p.
149).

Como pode-se verificar ao longo dos ultimos anos, a sociedade
contemporanea tem experimentado inumeras transformagdées na sua maneira de
interagdo com os demais; nas mais diversas esferas, isto &, tanto nas relagdes
privadas, laborais, publicas dentre outras, sendo inegavel o quanto o desenvolvimento
acelerado de tecnologias, uma vez que este & associado a sua crescente
disseminagao, modificou as formas tradicionais das relagdes humanas, principalmente
as sociais e comerciais.

Essas transformacdes de paradigmas resultam da constante revolugao
tecnoldgica ocorrida no mercado, a qual foi acelerada pela Globalizagdo no século
XXIl. Os mais variados ramos do conhecimento ndo tém poupado esforcos para
entender e assimilar essas rapidas transformacgdes estruturais; mais do que isso,
buscam harmonizar esses efeitos com as estruturas e instituigdes ja consolidadas. E

nesse ensejo que as chamadas tecnologias disruptivas acabam clamando ainda mais

' "Plano de agado para o combate & erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros: Este plano de
acao (i) identifica agbes necessarias para enfrentar a erosdo da base tributaria e a transferéncia de
lucros; (ii) estabelece prazos para a implementagdo dessas agdes; e (iii) identifica os recursos
necessarios e a metodologia adequada para implementar as acdes." Disponivel em:
<https://www.oecd.org/tax/beps/plano-de-acao-para-o-combate-a-erosao-da-base-tributaria-e-a-
transferencia-de-lucros-9789264207790-pt.htm>. Acesso em: 18 mai. 2022.

2 "0 Grupo dos Vinte (G20), que representa aproximadamente 80% (oitenta por cento) do PIB mundial,
75% do comércio global e 60% (sessenta por cento) da populagao do planeta, foi criado, em 1999, em
resposta as crises financeiras no México (1994), na Asia (1997) e na Russia (1998). O G20 foi
concebido, inicialmente, como um férum de dialogo informal entre ministros de finangas e presidentes
de bancos centrais, com o objetivo de reunir as maiores economias avancadas e emergentes para
discutir estratégias de estabilizagdo do mercado financeiro global. Apds a crise financeira global de
2008, os paises do G20 decidiram elevar o nivel de participagao das autoridades para Chefes de Estado
e de Governo. Desde entdo, a agenda do G20 foi ampliada para além da esfera econémico-financeira,
passando a incluir temas referentes ao desenvolvimento econémico e social sustentavel.". Disponivel
em: <https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/assuntos/assuntos-economicos-
internacionais/cooperacao-internacional/grupo-dos-20-g20>. Acesso em: 18 mai. 2022.
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a necessidade de desconstrucao e reconstrucado de conceitos tradicionais, no intuito
de ndo os tornar indbcuos ante uma quebra abrupta de um sistema até entio linear.

Segundo Correia Neto et al. (2019, p. 150) a revolugdo digital também deve ser
acompanhada pela revolucgéao tributaria, que inclui a necessidade de refletir sobre o
desenvolvimento de tecnologia tributaria capaz de alcangar manifestagdes de riqueza
que antes eram insignificantes, e agora estdo crescendo, sem prejuizo de seu
aperfeicoamento, bem como os meios e procedimentos de aplicacdo da
regulamentacao tributaria aplicavel. Nesse entendimento, € possivel apontar para trés
principais aspectos a serem discutidos, sao eles: a) desafio de tributar localmente
rendas cada vez mais globais; b) automacéo, economia colaborativa e trabalho sem
emprego; e c) tributos indiretos, além dos servicos e das mercadorias.

Os desafios existentes na zona do euro em tributar a Economia Digital, podem
ser considerados similares as dificuldades brasileiras, no comparativo com a guerra
fiscal que enfrentamos nos Estados com o Imposto sobre Circulacido de Mercadorias
e Servigos (ICMS). Nesse caso, a tributagdo do servigos de transporte privado de
passagem (Uber) deve se iniciar por meio da analise da esséncia da atividade
desenvolvida pelo contribuinte, com o objetivo de que a simples utilizagdo da
tecnologia ndo se constitua como Obice a tributacdo, assim como n&o se torne
resultado na cobranga distorcida de tributos. Entretanto, ndo se pode negar que tal
desafio existe e deva ser combatido, seja no ambito internacional ou nacional, a
tributacdo das novas tecnologias € um tema a ser explorado.

Nessa perspectiva, esse estudo justifica-se pela atualidade do tema e por sua
relevancia juridica, econdmica e social. Pretendeu-se, por meio do desenvolvimento
desta pesquisa, discutir a necessidade de criacdo de um eventual imposto residual
como alternativa para a tributacdo do servigos de transporte privado de passagem
(Uber) e demais atividades desenvolvidas no dmbito digital que ndo se encontram
contempladas pelo modelo tributario atual por meio de uma reviséo da literatura.

Diante disso, este estudo teve como problema de pesquisa: “Qual é a
materialidade das operagdes envolvendo o servicos de transporte privado de
passagem (Uber) e a computagdo em nuvem e de que maneira essas riquezas figuram
como fato imponivel do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), ou, eventualmente, de

um imposto residual?”.
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Para responder ao problema de pesquisa, o presente trabalho tem por objetivo
estudar a materialidade das operacdes envolvendo o servigos streaming, servigos de
transporte privado de passagem (Uber) e a computagdo em nuvem, tendo como
objetivo aferir se essas riquezas figuram como fato imponivel do Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
e Servigos (ICMS), ou, eventualmente, de um imposto residual.

Portanto, esse estudo é classificado como qualitativo quanto a sua natureza,
descritivo quanto aos objetivos e bibliografico (quanto aos procedimentos
metodologicos (MARCONI; LAKATOS, 2007). Foram coletados dados a partir de
livros, artigos cientificos, doutrinas e jurisprudéncias. A selecdo do material
bibliografico coletado para a analise documental se deu pela coleta de estudos
consultados em bases de dados cientificos como a Scientific Electronic Library Online
(SciELO) e o Google Scholar. Os estudos consultados também contemplaram teses
de doutorado e dissertagdes de mestrado como fonte de consulta, disponibilizados via
Portal de Periddicos da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (Capes) através do Ministério da Educacédo (MEC).

A revisao sistematica da literatura coleta uma variedade de materiais relevantes
em um determinado campo, uma especialidade ou um aspecto de um topico, problema
ou topico de pesquisa, e refina os ultimos avangos académicos sobre o tema proposto,
por meio de analise, leitura, classificacdo e resumo. Além disso, esse método resume
o campo de pesquisa e apoia a identificagdo de questdes especificas, envolvendo
uma variedade de técnicas para minimizar vieses e erros, fornecendo evidéncias de
alta qualidade (GONCALVES, 2021). Seu processo segue etapas planejadas para
reunir informagdes sobre o tema proposto, justificar e qualificar a questao de pesquisa
(TRANFIELD et al., 2003).

Foram incluidos no estudo os estudos que possuiram a seguinte combinagao
de palavras-chaves "Tributagdo das Novas Tecnologias", "Inteligéncia Artificial",

"Administracao Publica", “Tributacdo de Aplicativos de Transporte”, “Tributacdo de
Streaming”, “Tributagao de Cloud Computing”. O banco de dados utilizado foi o Google
Académico. Uma primeira leitura foi realizada no titulo, resumo e palavras-chave, com
o intuito de selecionar documentos que se enquadrem no tema proposto.
Posteriormente, uma segunda leitura foi realizada na introdug&o e conclusdo para uma

maior compreensao do contexto geral da pesquisa.
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Esses procedimentos para coleta de dados sdo adequados com os objetivos
do estudo, considerando que o método qualitativo permite estudar assuntos de alta
complexidade, os quais podem envolver uma ou mais perspectivas de entendimento
e importancia sobre um determinado assunto de acordo com um grupo estabelecido
de individuos. O material foi selecionado a partir da identificagdo de livros artigos
cientificos, jurisprudéncias bem como materiais bibliograficos que se enquadram na
proposta do estudo. Também foram verificadas teses de doutorado e dissertagdes de
mestrado como fontes de consulta bibliografica via o Portal CAPES/CNPg/MEC.

Com base na selec¢ao de dados e informacgdes, foi realizada a analise dos dados
coletados. A analise desenvolvida partiu da leitura e fichamento de todo o material
bibliografico coletado, a fim de sistematizar e organizar os materiais bibliograficos para
a construcdo de um enquadramento tedrico sobre o tema. Esse processo se baseou
no objetivo de compreender caracteristicas, estruturas ou modelos que sejam
correspondentes ao assunto que se pretende discutir, configurando-se como uma

analise de conteudo.

2 ESTRUTURACAO DO TRABALHO

Na primeira parte que compde esse estudo apresenta-se a introducido da
pesquisa, a qual discorre brevemente acerca da tematica de pesquisa. Nesta secao €
apresentado o problema de pesquisa, o objetivo e os métodos utilizados para o
desenvolvimento da pesquisa.

No capitulo seguinte, apresenta-se o desenvolvimento do estudo, o qual
compreende uma revisao de literatura dos conceitos de servigos de transporte privado
de passagem (Uber) e aponta as dificuldades da tributagcdo da Economia Digital no
Brasil, elencando os principais desafios que o pais enfrenta frente a modernizagao de
negocios em fungdo do avango tecnoldgico no ambito financeiro-econémico assim
como juridicamente.

Também se discute a Economia Digital e a Reforma Tributaria no Brasil por
meio de trés obstaculos principais, sao eles a rigidez constitucional, os conflitos de
competéncia e a autonomia federativa. Por fim, sdo elencadas as consideragdes finais
da pesquisa, secéo na qual discute-se como performou essa pesquisa frente aos seus
objetivos, quais foram as limitagdes e sugestdes de estudos futuros dentro da tematica

desta pesquisa.
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3 ESTRUTURA DO ESTADO BRASILEIRO E O FINANCIAMENTO DAS
POLITICAS PUBLICAS
3.1 O ESTADO, ORCAMENTO PUBLICO E POLITICAS PUBLICAS

Luiz Carlos Bresser-Pereira (2022) nos ensina que o Estado € uma Instituicao
Soberana dotada do poder de coercédo, que define as normas da vida social do Estado-
nacgao de acordo com os valores comuns e as relagdes de poder das classes e demais
grupos sociais; como aparelho ou administragcdo publica, € uma instituicdo
organizacional responsavel pela implementagédo desta ordem constitucional e legal e
de politicas publicas (BRESSER-PEREIRA, 2022). Nesse contexto, o Estado, suas
leis e sua politica sdo sempre uma expressao do poder presente nas formas sociais
de mediacao politica entre a sociedade e o Estado, mas o poder que encontramos na
nagéo, na sociedade civil e nas coalizbes de classes esta longe de ser o poder de
todos os cidad&os iguais perante a lei (BRESSER-PEREIRA, 2017).

Justamente neste ponto que se define o papel do Estado, perante a sociedade,
um articulador de politicas publicas que produz o bem estar social. Luiz Carlos
Bresser-Pereira defendeu que o cidadao espera que o estado cumpra o trabalho de
fazer escolhas publicas contra a desigualdade, contra a fome e a pobreza, agindo de

forma favoravel em relagédo aos cuidados de saude e garantia de direitos sociais:

O que o cidadao espera do Estado € que ele garanta seus direitos de
cidadania ou, em outras palavras, que lhe dé seguranga ou o proteja:
contra o inimigo externo, contra a desordem interna, contra a violéncia
do proprio Estado e de cidadaos e organizagdes poderosos (direitos
civis), contra o governo autoritario (direitos politicos), contra a
desigualdade, contra a fome e a pobreza, em relagao aos cuidados de
saude, na velhice (direito sociais) e contra a captura do patriménio
publico e do meio ambiente (direitos republicanos) (BRESSER-
PEREIRA, 2017).

E através do orcamento publico que o Estado exerce o papel de intervencéo na
sociedade, em vistas das politicas publicas. Nesse entendimento, o orgamento publico
€ um espaco de luta politica em que varias forgas sociais tentam introduzir seus
interesses. O orgamento publico € o que garante a especificidade das a¢gdes estaduais
planejadas e reflete as prioridades das politicas publicas que serao priorizadas pelo
governo. O fundo publico deve garantir recursos suficientes para financiar as politicas

publicas.
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Neste sentido entdo, € importante entendermos o que é o Orgamento Publico
e como ele nasce e se estabelece. Segundo a Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964,
marco legal que estabelece normas para a elaboragdo do orgamento da Unido, dos
estados, dos municipios e do Distrito Federal (BRASIL, 1964). As despesas
orgamentarias, segundo os arts. 12 e 13 da lei, sdo divididas em despesas correntes
e despesas de capital (BRASIL, 2017).

Gabriel Loretto Lochagin (2012) entende que o orgamento publico € o resultado
da atuagao conjunta e equilibrada dos poderes executivo e legislativo:

O direito constitucional brasileiro vigente, a exemplo do de outros
paises, distribui, no plano constitucional, competéncias financeiras.
Aos entes da federagdo, dotados de competéncia tributaria, foram
atribuidas receitas proprias, assim como encargos. Nos limites destas
competéncias constitucionais se encontra o campo em que se tomam
decisbes financeiras, tradicionalmente por meio do orgamento publico.
[...] A observacdo do ciclo orgamentario permite considerar que as
competéncias orgamentarias se repartem entre os Poderes Executivo
e Legislativo e que, portanto, o orgamento publico € o resultado da
atuagao conjunta e equilibrada destes Poderes (LOCHAGIN, 2012).

De certa maneira, a execugdo do orcamento compreende uma espécie de
escolha publica ou agéncia governamental. As escolhas publicas ndo sao estritamente
técnicas ou gerenciais nesse sentido, uma vez que n&o ha neutralidade das decisdes
publicas sobre os interesses dos grupos de pressédo dentro e fora do Estado. Por
exemplo, preparar e gerir um orgamento publico pode ser definido como um processo
que tem viés técnico (contébil e financeiro) e politico (ABREU; CAMARA, 2015).

Nesse sentido, entende-se que a gestdo orgamentaria € condicionada pela
organizagdo do instrumento, pelos procedimentos para seu desenvolvimento e
implementagéo, pela taxonomia de seus dispositivos e pelas atividades dos atores
envolvidos no processo. Logo, a configuragdo de sua estrutura reflete na analise da
disponibilidade de recursos para a formulagdo de politicas publicas (ABREU;
CAMARA, 2015).

Gabriel Loretto Lochagin (2012) nos ensina que os orgamentos invariavelmente
refletem o grau de importancia que o legislador orgamentario da a satisfagcao de seus
eleitores:

As escolhas refletem prioridades, com diversas implicagbes.
Ideoldgicas, destinando mais recursos a programas sociais ou a
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seguranga publica. Federativas, com maior transferéncia de recursos
para as regides mais pobres do que as mais prosperas. Politico-
eleitorais, determinando quais grupos ficam com quanto, por meio da
mediagéo de interesses conflitantes. Os orgamentos invariavelmente
refletem o grau de importancia que o legislador orgamentario da a
satisfagéo de seus eleitores, na regido eleitoral que mais lhe convenha
(LOCHAGIN, 2012).

O orcamento também pode ser entendido como um instrumento de agao
publica. Lascoumes e Le Gales (2004) definem instrumentos de ag&o publica como
instituicbes constituidas por um conjunto de regras formais e informais,
comportamentos e procedimentos coordenados que descrevem as agdes e interagcoes
de pessoas e organizagbes. Os autores ressaltam que as caracteristicas de seus
componentes podem se manifestar de forma nao uniforme, dependendo do contexto
e das circunstancias de sua aplicacdo (ABREU; CAMARA, 2015).

Gabriel Loretto Lochagin (2012) entende ainda que o orgamento é uma
importante ferramenta no processo de controle politico, de forma que teorias da
escolha publica e da representacao politica reforcam o orcamento como maneira de

fazer a relagéo entre a preferéncia do eleitor e a decisao governamental:

Ainda, o orgamento é uma poderosa ferramenta de controle politico.
Apesar de razoavel complexidade técnica, é instrumento a disposigao
do cidaddo que quer saber como o governo gasta seu dinheiro e se
tem atendido a suas preferéncias. As diversas teorias da escolha
publica e da representacao politica reforgam o orgamento como meio
de fazer a relacdo entre a preferéncia do eleitor e a decisédo
governamental, sendo, portanto, um meio bastante relevante de
implementar a democracia. Este aspecto indica, também, a
possibilidade de verificar mais concretamente o tamanho e o peso
relativo da carga ftributaria em cada grupo de contribuintes
(LOCHAGIN, 2012).

Em certo sentido, os instrumentos de acéo publica, neste caso o orgcamento,
s&o algo mais do que um conjunto de regras formais, técnicas, métodos e dispositivos
utilizados pela administracdo publica. O portador das interpretacdes sociais € o
orcamento, pois esta permeado de juizos de valor que determinam as opg¢des do
decisor (SALAMON, 2002; ABREU; CAMARA, 2015).

Definido o Orgamento Publico e as Escolhas Publicas, cabe refletir sobre a
maneira com que o Estado executa suas Politicas Publicas. Neste sentido se faz
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necessario discutir o conceito de Politicas Publicas. Laura C. Bonafont compreende
que a politica publica € definida como “conjunto de agbes que leva a cabo um governo
para alcangar um objetivo em relagdo a um problema de conflito social” (BONAFONT,
2004). Essa autora relaciona uma série de definicées de estudos como de Dye, Meny
e Thoenig, Peters, argumentando que estes autores defendem que, com relagao as
politicas publicas, o governo se configura como um elemento essencial de tal maneira
gue nao seria possivel pensar em politicas publicas sem sua intervencao.

Para Janete de Azevedo (2001), as politicas publicas correspondem
diretamente a materialidade da intervengado, n&do do governo, mas do Estado. Vale
salientar a distingdo proposta por Hofling entre governo como sendo um conjunto de
programas e projetos que uma parte da sociedade cria para toda a sociedade, e
Estado, compreendido como o conjunto de instituicdes permanentes que tornam
possivel a acdo do governo. o governo ocupa a dire¢do do Estado por um certo
periodo. Nessa logica, o Estado seria caracterizado como a esfera que propde e
implementa politicas publicas de acordo com a sua concepgao de Estado. As politicas
publicas representam, por essa razado, “o Estado implantando um projeto de governo,
através de programas, de agdes voltadas para setores especificos da sociedade”
(HOFLING, 2001, p. 31).

Para implementar muitas politicas publicas, existe a necessidade de incorrer
em despesas e, neste caso, surgem as compras governamentais. As compras
governamentais permitem que o Estado desempenhe suas fung¢des junto aos
cidadaos, seja por meio do uso de bens e servigos adquiridos pela administracéo
publica, seja em situagdes em que essas compras se destinam ao abastecimento da
populagao do pais. Nessa conjuntura, vale ressaltar a importancia

deste instrumento de politica publica, principalmente devido a magnitude do
mercado de compras governamentais no universo dos gastos do Estado, bem como
no Produto Interno Bruto - PIB dos paises, considerando que as compras publicas
referem-se a uma significativa quantidade de transacgdes e de capital, ao passo que
seus gastos somam de 13% a 20% do PIB mundial e movimentam aproximadamente
500 bilhdes de reais ao ano no Brasil, sendo esse valor, em porcentagem, de 10% a
15% do PIB nacional (ISHIKAWA; DE ALENCAR, 2020).
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3.2 FEDERALISMO, CONSTITUICAO DE 1988 E O NOVO PACTO FEDERATIVO

Nos ultimos anos tem havido uma repercussao nas constituicdes no que tange
a reparticao de competéncias entre os entes que o compdem, considerando a ideia
de Estado Federal relativamente moderna dentro da ciéncia politica. O Federalismo
€ uma forma de organizagdo estatal em que os entes federados s&o dotados de
autonomia administrativa, politica, fiscal e financeira necessaria para manter o
equilibrio que se estabelece entre eles para uma constituicdo federal estadual
(ARRETCHE, 2002). Ao contrario de muitas federag¢des, o Brasil, assim como a
federagao belga, é um sistema de trés camadas (triplice federalismo) na medida em
que inclui municipios e estados como parte integrante da federagéo, refletindo uma
longa tradicdo de autonomia municipal e pouco controle de estados sobre assuntos
locais (SOUZA, 2005).

O pacto federativo tem como foco principal a unido dos entes federados, que
gozam do direito de autonomia, sendo submetidos a um poder central soberano.
Nesse sistema, os entes formam um governo central através de aliangas, possuindo
assim beneficios pertencentes as unidades constitutivas. Com isso, os membros da
Federagédo passam a se subordinar a uma regra predominante, sendo regida por um
Legislativo, Judiciario e Executivo federal comum. Por tratar-se de um “acordo” entre
os entes federados (pacto), ha a implicacéo de reciprocidade e cooperagao entre os
envolvidos, governo central e governos subnacionais locais (XAVIER, 2014).

Soares (1997) expde em sua linha de pensamento que para a criagdo do
sistema federal, é essencial a formulagdo de uma Constituicdo que visa garantir a
autonomia possivel das comunidades territoriais, delimitando a atuaco do poder. E
de fundamental importéncia para esse sistema que exista uma clara delimitacéo de
suas regras com relagdo as suas areas de poder, assim como: distribuicbes de
competéncias administrativas e de recursos fiscais, instituicbes federais,
representacao federal e relagdes intergovernamentais.

Isso posto, a constituicdo € a base sobre a qual a estrutura federal deve ser
construida. SO ela pode distinguir as esferas de ambas as sociedades entrelagadas
uma na outra, sem perder a unidade e a harmonia. Cada estado membro, de acordo
com o principio da federagéo, tem sua parcela de trés poderes: legislativo, executivo
e judiciario, em pé de igualdade com o estado federal, apenas na proporgéo de seu
territorio. Assim, pode-se dizer que cabe a Constituicdo determinar a forma de divisdo
da soberania em determinado territorio (SANTOS, 1979).
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A construcdo do federalismo brasileiro pode ser melhor compreendida
descrevendo brevemente as constituicbes anteriores a 1988. Isso porque as
constituigdes refletem as feiras politicas e territoriais que ocorreram ao longo de nossa
historia. Além disso, essas constitui¢des, refletindo mudancas nos sistemas politicos,
também mantiveram ou fortaleceram, com poucas excec¢des, muitas das disposicoes
constitucionais de constituicdes anteriores (SOUZA, 2005).

No Brasil, a Federagdo nasceu da determinagdo do governo central, em
resposta aos desejos expressos da elite regional, que foi excluida pelo governo
monarquico centralizado. Com base nessas diferencas, portanto, parte da estrutura
institucional do modelo top-down estadunidense (denominado pelo governo central)
foi recriada com a seguinte estrutura institucional: estados com Executivo, Legislativo
e Judiciario; representantes eleitos por voto e constituicdes estaduais etc. (FREIRE,
2007).

O periodo de transicdo que se iniciou com a Constituicdo de 1891 até a atual
Constituigao foi marcado por ciclos alternados de descentralizagdo e centralizagdo do
poder politico, administrativo e fiscal. Esse movimento de variagdo pode ser descrito
através de uma analise histérica do Federalismo brasileiro, que tem nas variagdes dos
regimes politicos a sua grande explicagao. Nos anos de 1891 a 1929, as ideias liberais
foram amplamente divulgadas, somando o pensamento de descentralizagdo e
autonomia dos entes federados acolhidos na Constituicdo Republicana de 1891, o que
provocou um ciclo de oscilagbes (REZENDE; AFONSO, 2001).

No periodo citado, o governo central era fraco, porém amparado por estados
independentes fortes, com o poder inclusive de regulagao e tributacdo do comércio
interno e externo. Existe a teoria seguida por estudiosos considerando que a
"Federagdao" na Primeira Republica reforcou as hierarquias locais existentes,
consolidando o poder das oligarquias. O poder politico nacional, devido a esse
fortalecimento, estava praticamente concentrado em Minas Gerais e Sao Paulo, o que
causou grande desigualdade no territdrio, iniciando um processo de coalizbes e
revoltas internas, o que causou conflitos entre as elites regionais nas eleigdes
presidenciais de 1930 e culminou com o inicio do periodo autoritario da Era Vargas,
Estado Novo (XAVIER, 2014).

Mesmo com a utilizagdo do termo federalismo durante o periodo Vargas, o que
foi visto era baseado em um processo altamente centralizador (a reducdo de

influéncias das oligarquias estaduais podem comprovar esse regime). Um ponto
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marcante do Estado Novo é que ao mesmo tempo que houve a eliminacdo da
descentralizagao politica, houve também o aumento da descentralizagdo fiscal e
administrativa (maior participagdo das esferas subnacionais nas receitas totais do
governo). Nesse periodo, os estados passaram a representar na estrutura unitaria de
poder simples divisdes administrativas (SOARES, 1997).

Mesmo durante essa fase, no periodo 1930-1945, ressurgiu com toda a forga
os ideais liberais, que buscavam a descentralizagao federal. Dessa forma, o Governo
Vargas foi sucedido por um novo periodo democratico entre 1946-1964, marcado pelo
enfraquecimento do poder central e pela autonomia subnacional, que se fortaleceria
até a instalacdo do Regime Militar. Dentre as mudancas observadas, destacam-se a
elevacdo das receitas dos municipios; restabelecimento das eleicbes para
governadores e deputados estaduais e instituicdo da autonomia dos municipios e o
inicio da formulagdo de um sistema de transferéncias intergovernamentais. Nesse
periodo, observou-se também o cuidado com a redistribuicdo de recursos para regides
desfavorecidas, visando um conceito de federalismo cooperativo na busca da redugao
de desigualdades no territorio (FREIRE, 2007).

Com um golpe em 1937, estabeleceu-se o Estado Novo, apice do modelo
varguista. Neste periodo, a centralizagcao de poder foi bastante intensa, chegando-se
mesmo a abolir o federalismo da Constituicdo, retirando-se a expressao “Estados
Unidos do Brasil” de seu texto (ABRUCIO, 1998). Os estados passaram a ser
governados por interventores nomeados pelo presidente da Republica e, portanto,
subordinados ao Executivo Federal.

Esse periodo exitoso foi novamente interrompido pelo golpe militar de 1964,
marcando o reinicio de um periodo centralizador. A federacdo e a democracia eram
incompativeis com o regime militar, justamente porque n&o se permitia 0 pensamento
contrario ao modelo existente. Ocorre também a extingdo dos partidos politicos (Al n°
2) e o fim da eleicdo popular para governadores (Al n° 3). Com o decreto Al-5
estabelecido, € afetada também a autonomia fiscal dos entes federados, o que causou
ainda mais dependéncia de transferéncias provenientes da Unido (XAVIER, 2014).

Os poderes tributarios do governo federal ganharam corpo, ainda mais com a
elaboragdo de um mecanismo de partilha da receita entre os entes que ja possuiam
dificuldades (REZENDE; AFONSO, 2001). Com isso, instaurou-se a total

subordinagc&o dos governos subnacionais ao governo central.
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Ao longo dos anos 80, observa-se um processo de abertura politica que tenta
se restabelecer novamente em sua linha democratica. Nesse momento, o regime
militar encontra-se enfraquecido, devido ao pensamento e agdes ligadas a abertura
politica em favor do federalismo frente ao autoritarismo, resultando na
redemocratizagdo. Nesse periodo, os movimentos no sentido da descentralizagao
fiscal e do enfraquecimento do poder central eram evidentes pela forte elevagao das
transferéncias de impostos federais em favor dos governos subnacionais (REZENDE;
AFONSO, 2001).

Essas tendéncias levaram a redemocratizagao que ganhou sua forma definitiva
na nova Constituicdo de 1988. Nesse sentido, a descentralizagdo fiscal radical da
Constituicdo de 1988 seria uma reagdo a centralizagcédo fiscal do regime militar.
(XAVIER, 2014). Deve-se ressaltar ainda, que a Reforma de 1977 favoreceu os
estados mais pobres, elevando o numero de representantes de suas regidées no
Senado e consequentemente, para as transferéncias federais em favor das regides
até entdo esquecidas. Em 1988 o Brasil teve um grande avango legislativo com a
criacao da Constituicdo Cidada.

Apesar das obrigagbes da Unido, permeando seus poderes, a Constituigdo
Federal de 1988 desvelou um novo Estado caracterizado pelo federalismo
cooperativo, apontando a tendéncia mundial dos paises que adotaram esse modelo
organizacional e delineando a agédo coordenada e integrada da Unido, seus estados
membros, distritos federais e municipios para garantir direitos, fungdes
compartilhadas e competéncias estabelecidas.

A Constituicdo da Republica de 1988 representa o apice do processo de
abertura politica, restabelecendo a democracia e a organizagéo federativa no Brasil.
E através da adog&o ao regime, respaldado pela convivéncia em uma sociedade livre,
justa e solidaria, que o Estado se capacita para acolher e implementar as agbes que
atinjam os mais diversos interesses existentes na sociedade através da participagéo
politica (XAVIER, 2014).

Foi justamente a Constituicdo da Republica de 1988 que conferiu ao municipio
status de ente federado. Nesse periodo, houve a criagdo das regras para reparticao
de receitas tributarias, visando o fortalecimento da capacidade de tributagdo prépria
dos entes federados, com os municipios sendo os grandes beneficiados (FREIRE,
2007).
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A Republica Federativa do Brasil, consoante ressalta o art. 1°, caput,
da Constituigdo da Republica de 1988 (CR/88), constitui-se em um
Estado Democratico de Direito, formado pela unido indissoluvel dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, qualifica-se, portanto,
como um Estado Federal, tendo como fundamentos: | - a soberania; I
- a cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Tanto
€ assim, que a CR/88 proibe emendas nas seguintes matérias, a teor
do art. 60, § 4°, verbis: “§ 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta
de emenda tendente a abolir: I- a forma federativa de Estado; [...]
(BRASIL, 2008, p. 53).

Ainda citando os beneficios com a Constituicdo Federal de 1988, pode-se citar
que a Federacéao foi repensada em favor dos estados e municipios, restabelecendo
as condigdes politicas e econdmicas de autonomia das unidades federadas, havendo
um repasse consideravel das porcentagens de impostos federais que compdéem o FPE
(Fundo de Participacdo dos Estados) e o FPM (Fundo de Participagdo dos
Municipios). Este novo modelo organizacional do Estado foi importante para a
consolidacdo de um novo pacto federativo, com uma tendéncia de descentralizagao
aprofundada pela reforma gerencial da década de 90, conforme discutido a seguir.

O pacto federativo tem como foco principal a unido dos entes federados, que
gozam do direito de autonomia, sendo submetidos a um poder central soberano.
Nesse sistema, os entes formam um governo central através de aliangas, possuindo
assim beneficios pertencentes as unidades constitutivas. Com isso, os membros da
Federagédo passam a se subordinar a uma regra predominante, sendo regida por um
Legislativo, Judiciario e Executivo federal comum. Por tratar-se de um “acordo” entre
os entes federados (pacto), ha a implicacéo de reciprocidade e cooperagao entre os
envolvidos, governo central e governos subnacionais locais (XAVIER, 2014).

Segundo Elazar (1994, p.12) apud Freire (2007) esse documento (CR/88)
estabeleceu principios fundamentais e a divisao interna dos poderes estabelecidos no
pacto federativo firmado e proporciona as partes envolvidas um entendimento comum
do sistema federal adotado.

O pacto federativo foi firmado como parte de uma significativa expanséo das
politicas publicas, com énfase na politica social, estabelecendo um regime em que
todos os entes federativos estavam autorizados, mas nao obrigados, a tomar ou ndo
acdes governamentais nessas areas especificas. Essa indefinicdo, apesar de permitir
o desenvolvimento de respostas inovadoras de governancga local, criou condigdes

para sobreposicéo e competicdo entre as agdes governamentais, além de ineficacia e
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obstaculos a equidade na prestacdo de servigos entre entes federados desiguais,
principalmente até meados da década de 1990 (PALOTTI; MACHADO, 2014).

O processo de descentralizagcdo abrange questdes relacionadas com as
estruturas socioecondmicas e politicas, bem como as definicbes do papel e das
atividades do Estado. Além disso, decorre a questdo da pressao externa sobre os
paises para que adotem um conjunto de reformas que deem algum sentido ao
funcionamento de um Estado.

Ao analisar os pactos federativos no Brasil, Abrucio (1998) avalia que n&o foram
capazes de atingir uma distribuicdo adequada e equilibrada de poder e de engendrar
relagdes intergovernamentais que fossem cooperativas e fundamentadas no controle
mutuo. Souza (1998), por outro lado, reconhece que a descentralizagdo do poder no
Brasil apés a Constituicdo de 88 fortaleceu as oportunidades de consolidagao
democratica e federalismo ao incluir varios centros de poder na arena politica e
decisoria, mas alerta que restricdes de recursos econdmicos afetam a parceria entre
governos, dificultando descentralizagao financeira.

Vale ressaltar destacar que, diante dos critérios de distribuicdo de recursos
fiscais e financeiros possibilitou que regiées menos dinamicas e ndo muito habitadas,
como 0s municipios pequenos, disponham de receitas relativamente elevadas, de
forma que grandes municipios sdo contemplados com recursos insuficientes para
atender a sua populagao (FREIRE, 2007). Isso em raz&o do fato que surgissem no
Brasil um grande numero de municipios. Segundo Guedes e Gasparini (2007, p.3):

Através dessa descentralizagdo, podemos afirmar que o acesso de
recursos as regides mais pobres foi positivamente impactado (nas duas
ultimas décadas, houve movimentos claros no sentido de redistribuicdo
de receitas). Frente a essas mudangas, a Constituicdo de 1988
promoveu também o desequilibrio de representacéo politica, ja& que
elevou a participagdo dos parlamentares das regibes menos
desenvolvidas, em comparagdo com as regides mais avangadas.

Com isso posto, alguns autores afirmam que a Constituigdo de 1988
estabeleceu uma descentralizacdo de receita, mas ndao uma descentralizagdo de

encargos. Soares (1997, p.123) acredita que:

Durante o regime militar houve um processo de centralizagao fiscal no
qual a Unido, excluidas as transferéncias intergovernamentais, passou
de uma participagéo liquida na receita total de 39,0% em 1965 para
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50,5% em 1974. A partir da década de 80, esse processo foi
interrompido. Nesse periodo, estados e municipios passaram a
pressionar por maiores recursos, houve uma descentralizacéo
significativa dos recursos fiscais da Unido sem uma correspondente
descentralizagao das competéncias administrativas.

Baseado nesses conceitos, Arretche (2005, p. 266) argumenta que:

Assim embora tenha sido pensada para revitalizar a Federagao, a
descentralizacdo de recursos a enfraqueceu, porque ndo foi
acompanhada por uma distribuicdo também dos encargos entre os
governos e de novos mecanismos de cooperagao intergovernamentais,
0 que passou a condicionar a natureza de ajuste fiscal.

Figueiredo (2006) concorda que, neste periodo, as receitas foram atribuidas as
autarquias locais antes da decisdo de descentralizar as responsabilidades e
competéncias funcionais de cada esfera de governo. Rezende acredita que a alegada
autonomia financeira era a autonomia de gastos, e ndo o poder de fixar os impostos
necessarios para financiar as despesas (REZENDE, 1995, p. 43 apud XAVIER, 2014).

Em conclusdo, a reforma tributaria promovida pela CF/88 redefiniu as
competéncias tributarias (descentralizagdo fiscal), todavia, ndo estruturou um
planejamento de descentralizagdo de encargos e responsabilidades para os entes
federados. Além dos temas discutidos, a CF 88 ndo se eximiu de discutir e proteger o
direito fundamental a saude, definindo como obrigagdo do Estado promové-la da
mesma sorte a carta magna inovou, concebendo o SUS.

3.3SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O Brasil possui uma das maiores cargas tributarias, o que contribui para uma
maior atencdo ao sistema tributario, que é criticado pela populacdo n&do apenas pela
carga tributaria excessiva, mas também pela complexa legislagao tributaria, além de
guestionamentos sobre a destinagcdo dos recursos arrecadados que devem atender
as necessidades sociais e que sao precarias nos campos da saude, seguranga e
educacédo. O Sistema Tributario Nacional abrange todo o conjunto de tributos vigentes
no pais, amparado legalmente pela lei maxima, a Constituigdo Federal Brasileira.
Estdo organizados de forma organizada, respeitando as normas que lhes sao
aplicaveis, e que servem para suprir a necessidade de recursos para a manutengao

das atividades de interesse publico.
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Na atual Carta Magna, promulgada em 1988, o Sistema Tributario Nacional
esta inserido no Titulo VI, que prevé a tributacdo e o orcamento do Estado. A Secgao
Il, nos artigos 150 e seguintes, prevé as limitagbes ao poder de tributar dos entes
federativos, importante matéria no que tange a disciplinar o Estado em prol da
seguranca do contribuinte. Inserido nestes artigos estdo importantes principios
constitucionais, conforme leciona o grande tributarista Sacha Calmon Navarro Coelho
(2009, p. 164):

Os principios constitucionais tributarios e as imunidades (vedagdes ao
poder de tributar) traduzem reafirmagdes, expansodes e garantias dos
direitos fundamentais e do regime federal. S&o, portanto, clausulas
constitucionais perenes, pétreas, inexprimiveis (art. 60, § 4°, da CF).

As préximas trés segdes tratam dos tributos de responsabilidade da Uni&o, dos
estados e distritos federais e dos municipios, respectivamente. O Sistema Tributario
Nacional necessita de reforma devido a enorme carga tributaria atualmente imposta
ao contribuinte, e a inevitavel necessidade de mudanca é pacifica tanto para o governo
quanto para o setor privado, segundo preconiza Haidar (2012) “em todas as pesquisas
ja feitas sobre a questéao tributaria constata-se que os trés maiores problemas séo: a)
carga tributaria elevada; b) burocracia excessiva; e c) inseguranga juridica inclusive
nas questdes ja julgadas”.

A nossa atual Constituicdo Federal de 1988 da especial importancia ao titulo
que prevé um sistema tributario que garante os direitos fundamentais ao impor regras
constitucionais que limitam as competéncias do Estado no dominio da tributagcao.
Consoante aos ensinos do grande mestre Aliomar Baleeiro (2010, p.21) “O tributo é
vetusto e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um
governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominagao”. O Cddigo Tributario
Nacional traz, no artigo 3°, a previsdo legal do conceito juridico de tributo:

Tributo é toda prestagédo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Assim sendo, toda forma de captagao de receita feita pelo Estado é tributo

desde que suas caracteristicas se enquadrem no conceito acima. A Constituicao
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Federal prevé inicialmente as espécies tributarias no artigo 145. Tribute € um género
de trés graus: impostos, taxas e atualizagbes. Ha outra desagregacéo entre os tipos
de tributos: tributos vinculados a reserva estadual e tributos alheios que nao
dependem de nenhuma ag¢ao do Estado. Ressalta-se que impostos séo tributos ndo
vinculados; por outro lado, as taxas e contribuicbes de melhoria sao tributos
vinculados. Outrossim, sobre esta tematica, aponta o mestre Sacha Calmon Navarro
Coelho (2008, p. 29 e 30):

Pois bem, o constituinte de 1988, como de resto ocorreu com a
Constituicdo de 1967, adotou, em sede doutrinaria, a teoria juridica dos
tributos vinculados e ndo-vinculados a uma atuacao estatal para operar
a resolucéo do problema da reparticdo das competéncias tributarias,
utilizando-a com grande mestria. Predica dita teoria que os fatos
geradores dos tributos séo vinculados ou ndo-vinculados. O vinculo, no
caso, da-se em relagdo a uma atuacgédo estatal. Os tributos vinculados
a uma atuacdo estatal sdo as taxas e as contribuicbes: os nao-
vinculados s&o os impostos. Significa que o fato juridico genérico das
taxas e contribuicdes necessariamente implica em uma atuacédo do
Estado.

O conceito juridico de impostos esta previsto no art. 16 do Cddigo Tributario
Nacional “imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”. Para
evitar a tributacdo de um mesmo fato gerador por mais de um ente federado, a
Constituicdo Federal define de forma exaustiva os tributos para cada um deles
conforme prescrito pela Constituigdo Federal. Nesse entendimento, Coelho (2009, p.

436) aponta que:

E por isso que o Unico modo de se evitar que um mesmo fato
econbmico seja tributado por mais de uma pessoa é a enumeragéo
exaustiva dos impostos, seguida de uma reparticdo expressa e rigida,
com a consequente atribuicdo de competéncia privativa as pessoas
politicas.

Os impostos de competéncia da Unido encontram-se previstos no artigo 153,
imposto sobre importagao de produtos estrangeiros; imposto sobre exportagdo; sobre
a renda e proventos de qualquer natureza; imposto sobre produtos industrializados;
sobre operacgdes de crédito, cAmbio e seguro; sobre a propriedade territorial rural; e
imposto sobre grandes fortunas. O artigo 154, inciso | prevé a competéncia da Uni&o
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para instituir outros impostos ndo contemplados no artigo anterior, desde que né&o
sejam cumulativos e ndo tenham o mesmo fato gerador dos impostos ja instituidos. E
no inciso Il do mesmo artigo, a possibilidade de impostos extraordinarios. Os impostos
de competéncia estadual e municipal seguem na sequéncia dos préximos artigos.

Em se tratando de taxas, o fato gerador é o exercicio regular do poder de policia
e a utilizacdo dos servigos publicos referidos no art. servigos publicos (uti singuli)
prestados ou disponibilizados ao contribuinte. No que se refere as contribuigdes de
benfeitoria, ha uma caracteristica muito especial desse tipo de imposto, pois o fato
gerador s6 ocorre quando ha aumento do valor do imovel para o contribuinte quando
da realizagdo de obras publicas. Isso para evitar que o proprietario do imovel seja
favorecido com o prego do imovel resultante de obras em detrimento de outros
imoveis.

Os Empréstimos Compulsoérios, espécie tributaria prevista na competéncia
residual da Unido, aponta que somente ela podera instituir empréstimos compulsorios
segundo previsao do art. 148, CF, nos casos de despesas ocorridas com calamidade
publica, guerra externa ou sua iminéncia; e no caso de investimento publico de carater
urgente e relevante interesse nacional, devendo-se neste ser observado, dentre
outros, o principio da anterioridade. As Contribuicbes Sociais de competéncia
exclusiva da Unido, as contribuicdes sociais se dividem em contribuicbes de
intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais,
art.149, CF, amparada pela competéncia residual da Unido, podera, ainda, ser
instituida a contribuicdo para a seguridade social, art. 195, § 4°, CF.

A Constituigdo Federal estabelece os limites do poder dado ao legislador ao
estabelecer tributos nos dizeres dos artigos 150 a 152 da Magna Carta de 1988 os
principios basilares do Direito Constitucional tributario e sua n&o observancia é motivo
para questionamento sobre a inconstitucionalidade de eventuais tributos. Esta
limitagdo esta voltada a segurancga do cidad&o, estes principios sdo: a Legalidade (art.
150, 1); a Isonomia (art. 150, Il); o Irretroatividade (art. 150, Ill, "a"); o Anterioridade
(art. 150, IlI, "b"); o Proibigdo de Confisco (art. 150, IV); a Liberdade de Trafego (art.
150, V); o Imunidades (art. 150, VI); outras Limitagdes (art. 151 e 152).

A obrigagao tributaria ndo depende da vontade do sujeito passivo. Ela € imposta
por lei, diz-se “ex lege”. Esta pode ser principal ou acessoria e na interpretagao do art.
113 do CTN distingue a obrigac&o principal da acessoria quando se trata de objeto ter
ou ndo conteudo pecuniario. Esta interpretacdo é criticada ja que ndo se pode
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confundir a sangdo com tributo. A sancado desde que prevista em lei podera ser
cobrada, porém néo tem carater tributario. O art. 114 do CTN define o fato gerador da
obrigagao principal, e quando da ocorréncia deste € que nasce a obrigagéo juridica
de pagar o tributo, e o art. 115 do CTN traz o fato gerador da obrigagdo acessoria,
traduzida em prestagcédo positiva ou negativa de fazer ou n&o algo em interesse do
orgao arrecadador.
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4 AS NOVAS TECNOLOGIAS E SEUS IMPACTOS NA SOCIEDADE BRASILEIRA

A oferta de servigos de transporte individual pago em veiculos particulares por
meio do uso de aplicativos de empresas de tecnologia sdo modelos de negocios
modernos focados na mobilidade de um individuo percebido como um cliente em
potencial. Esses tipos de servigos inovadores surgiram gragas aos avangos
tecnolégicos em microprocessadores a partir da década de 1960 e posteriormente
com a evolugdo das Tecnologias de Informagcdo e Comunicagdo - TICs, que
possibilitam novas oportunidades de organizagédo e desenvolvimento dos municipios
(BARBOSA et al., 2017). Assim, a necessidade de melhorar a mobilidade urbana se
conjuga com os avangos tecnolégicos emergentes.

Os smartphones tornaram-se gradualmente uma ferramenta indispensavel
para ajudar as pessoas a produzir ou se tornar moveis, fornecendo informagdes
contextuais e servindo como um recurso ideal para viabilizar novos servigos de
mobilidade. Utilizando dados cada vez mais robustos e faceis de interpretar sobre as
diversas opg¢oes de transporte, os usuarios de smartphones podem escolher entre um
numero amplo e crescente de servigos de transporte para planejar suas viagens e
facilitar o processo de mobilidade. De forma geral, as TICs ocasionaram o surgimento
de novas oportunidades para a criagcdo de novas opg¢des de transporte e servicos,
citando-se como exemplo o compartilhamento de carros, compartiihamento de
bicicletas, servigos de transporte individual remunerado e outros servigos (DAVIDSON
et al., 2016).

As TIC, a medida que os padrées de consumo mudaram, comeg¢aram a abrir
espaco para a chamada economia colaborativa, com énfase na reducido do
desperdicio e na criacdo de servicos mais simples, distribuidos em tempo real,
digitalmente, a custos marginais baixos e altamente escalaveis (HENWOOD, 2015).
Desde 2010, diversas novas empresas com propostas inovadoras transformaram
alguns mercados e passaram a atender novas necessidades, conhecidas como
“startups”, partindo de uma ideia com alto potencial de rentabilidade e apresentando
crescimento mais rapido do que empresas ja consolidadas no mercado.

Esses novos modelos de negdcios tém assumido cada vez mais uma posigao
de destaque na midia e na pesquisa, pois se tornaram um importante agente de
mercado em diversos setores. Para alguns autores, o sucesso das startups n&o esta

apenas na geracdo de novas tecnologias, mas também no uso estratégico das
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inovacgdes para criar novas e melhores solugbes, muitas vezes enfraquecendo ou
mesmo dizimando as estruturas de mercado existentes (NOGUEIRA et al., 2016).
Nesse contexto, startups com foco em mobilidade urbana possuem aplicativos
que atuam como plataformas intermediarias, pois excluem a necessidade de um
intermediario de comunicagdo entre passageiros e prestadores de servigos.
(EINSENMANN, 2006). No entanto, sdo uma alternativa a alguns meios de transporte
convencionais ou publicos de forma acessivel ao consumidor. Dessa forma,
estimulam a demanda ao mesmo tempo em que geram oportunidades para a criagéo

de novos modelos de negdcios.

4.3SERVICOS DE TRANSPORTE PRIVADO DE PASSAGEIROS

No conceito da Uber, o aplicativo € uma forma moderna e inovadora de fornecer
transporte pessoal e privado ao redor do mundo, onde € necessario apenas um
smartphone ou tablet para acessar o aplicativo, cadastrar informacdes pessoais e
cartdo de crédito. Uma plataforma virtual que fornecera motoristas capazes de atender
as necessidades dos usuarios que buscam servigos (UBER, 2015).

Nessa perspectiva, como tem acontecido na maior parte do mundo, no Brasil,
a Uber parece ter iniciado suas operagcdes na cidade do Rio de Janeiro em 2014,
mesmo sem qualquer regulamentacdo de seu servigo, e desde entdo ganhou
consideravel aceitagao no pais, que pode inclusive ser estendido ao transporte de
alimentos (UbeReats) e gado (Uber Pet) (BAPTISTA, 2016, p. 80).

Em se tratando do impacto da digitalizagdo no setor de transporte brasileiro,
observou-se que a disseminacdo de servicos de utilidade publica contratados por
pessoas fisicas por meio de plataformas digitais de smartphones tem contribuido para
mudangas na dinamica do mercado de transporte, atingindo, sem sombra de duvida,
seu apice em funcdo da pandemia de COVID-19, no contexto do distanciamento social
estabelecido pelos governos do Estado (MCCLASKEY, 2020, p. 69).

Como os beneficios de tais servicos e sua utilidade para a sociedade civil,
principalmente servindo como fonte de renda no contexto politico e econémico de altas
taxas de desemprego no Brasil, acabaram tornando a proibigdo de aplicativos moveis
de transporte privado de passagem praticamente inviavel, de forma que a legalidade
correspondente foi debatida diversas vezes em todo o pais, principalmente devido a
suposta concorréncia desleal com os servicos de taxi. Por sua vez, ocorreu a

regulamentacao desta modalidade por meio da atualizagdo da Lei n° .468/1187.
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Se as mudangas acima mencionadas na tecnologia de transporte acabaram por
levar a necessidade de ajustar o modelo de regulagéo tributaria vigente até entéo, o
debate sobre suas respectivas localidades também parece ter matado os governos
municipais e o Distrito Federal nos Estados Unidos, Alemanha, Frangca e China
Decisdes sobre o tratamento fiscal das atividades (HARTMANS, 2019, p. 4).

No caso da Uber, apesar de suas respectivas semelhangcas com 0s servigos
oferecidos por empresas ou taxistas, o nome Ubercab, que a empresa adotou
originalmente na Califérnia, confirma isso pelas dificuldades que enfrentou para
cumprir as regras de transporte. empresas privadas tradicionais do setor, a empresa
adotou uma estratégia de renomear seu nome para o atual Uber, assumindo uma
narrativa de modelo de negdcios de tecnologia diferente da regulamentacédo de
servicos de taxi existente (UBER, 2020, p. 10).

No entanto, dadas as dificuldades na regulagao dos servigos de taxi existentes,
a Uber, baseada em um novo nome e estratégia de enquadramento no contexto de
uma empresa de tecnologia, finalmente se reinventou e expandiu suas atividades para
o mercado mais exclusivo dos Estados Unidos. Um mundo sem regulamentagéo, o
que gera um grande debate sobre regulamentagéo de servicos (MCCLASKEY, 2020,
p. 90).

Portanto, abordar especificamente a incerteza da legislagdo nacional ou
regulamentagcdo adequada dessas inovagdes nas plataformas digitais e suas
consequéncias, de maneira que as autoras Baptista e Keller abordam o dilema

regulatorio em se tratando do caso da Uber no pais e no mundo, a saber:

O oferecimento de servigos de transporte particular por meio da
plataforma digital para smartphones Uber — langada nos Estados
Unidos em 2010 e em operagdo no Brasil desde 2014 — tem
despertado intensas reacdes nao apenas dos prestadores dos servigos
de transporte de passageiros regulamentados como de autoridades
publicas das diversas esferas de poder (...) No Brasil, algumas
prefeituras, pressionadas pelas corporagbes de prestadores dos
servigos regulados, optaram inicialmente por proscrever a plataforma,
interpretando-a como violadora da privatividade estatal do servico
publico de transporte de passageiros (...) Perdoe-nos o leitor, mas esse
relato quase jornalistico de trés situacbes pingadas ao acaso do
noticiario recente pareceu util por evidenciar que parte expressiva das
questdes que impactam o cotidiano das sociedades contemporaneas
contrapde, de um lado, os avangos da tecnologia e, do outro, o papel
que os Estados e, por consequéncia, o Direito devem ou ndo exercer
na disciplina dessas inovagdes. Esse € o ponto comum que as une. A
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velocidade dos avancgos tecnoldgicos, especialmente os da tecnologia
digital e de dados, tem posto as administragdes publicas, estatais e
supraestatais, os desafios de decidir quando, por que e até onde
intervir e disciplinar essas inovagdes (BAPTISTA, 2016, p. 77).

Por meio dessa abordagem, nota-se que o que esta acontecendo com a
entrada de plataformas digitais para transportadores privados no mercado global de
transporte ilustra os desafios que se colocam aos paises, destacando a incerteza da
tomada de decisdo no sentido de: a) “Por qué” regular, tido como a identificagdo da
tecnologia disruptiva que deve ser regulamentada; b) “Quando” regular, tratando-se
do momento de qualquer intervencgéo regulatoria; e c) “Como” regular, devendo-se
analisar a forma e do conteudo que a regulagédo deve possuir (RIBEIRO, 2017).

Embora tenha ocorrido o ajuste feito no &mbito federal perante a Politica
Nacional de Mobilidade Urbana (Lei 12.587/12) para a inclusao dos servigos da Uber
no rol de transportes regulamentados, as questdes tributarias continuam cautelosas e
diferenciadas referente a este tema, uma vez que diferentes cidades do pais adotam
maneiras de regulamentar servigos de transporte privado de passagem de modos n&o
uniformizados. Isso porque alguns municipios, estados e distritos federais sequer
editaram normas tributarias especificas sobre o tema, enquanto outros fizeram com
que a produgéao regulamentada fosse insuficiente para estimular esse tipo de atividade
econdmica.

A disseminagdo da tecnologia e sua facilidade de acesso, tanto para
empreendedores quanto para os usuarios, provocou mudangas na dinamica do
mercado de servigos ou produtos, em varias areas, como por exemplo, a oferta de
servigos de transporte particular individual (DUSI; TACO; NETO, 2016). As condigdes
das vias, juntamente com o crescente fluxo de veiculos nos grandes centros, dificultam
a mobilidade urbana, causando atrasos, estresse e insatisfacdo da populacédo. Neste
sentido, surgiram as aplicagbes de transporte privado que, pela comodidade,
simplicidade, seguranca e eficiéncia, tém tornado os seus servigos cada vez mais
populares junto dos utilizadores de servigos de mobilidade (OLIVEIRA; MACHADO,
2017). Assim, em 2008 surgiu a Startup Uber, pela dificuldade de Travis Kalanick e
Garrett Camp para pegar um taxi em Paris (BINENBOJM, 2017).

O fendmeno Uber e seu efeito disruptivo no servigo de transporte individual de
passageiros chegaram ao Brasil em 2010. Esse aplicativo esta disponivel para

download em smartphones, o que permite qualquer usuario requisitar um veiculo de
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motorista profissional previamente credenciado na Uber. Essas sdo algumas das
particularidades da Uber que diferem do servico de taxi. Originariamente, a Uber
adotava o modelo de negdcio de carona remunerada, advinda da economia
compartilhada, através do qual o agente credenciado dava uma carona a potenciais
interessados cadastrados.

No entanto, o modelo inicial de pedagio superou as expectativas devido a
qualidade do servigo de transporte de passageiros, que inclui carros mais novos e
luxuosos, motoristas bem vestidos e pregcos competitivos. (BINENBOJM, 2017).
Diante disso, a Uber que surgiu com o avango da tecnologia, alavancou a criagdo de
novos empregos (BINENBOJM, 2017).

Esse fendbmeno criou alternativas de emprego que ajudam a fortalecer as
economias locais e melhorar o acesso ao transporte; e que o transporte € mais seguro,
pois os usuarios e motoristas precisam ser registrados (UBER, 2017). Para esses
motoristas, a Uber se coloca como uma oportunidade de emprego, ou como um novo
negocio que pode melhorar a vida dos colaboradores. Seus motoristas ndo séo
contratados, mas sim cadastrados e vinculados ao sistema. Seus salarios ndo sao
fixos, s&o remunerados semanalmente de acordo com os trajetos realizados com
usuarios.

Os carros também nao pertencem a Uber, mas sim aos motoristas cadastrados
(BARROS, 2015). Esse fenbmeno criou alternativas de emprego que ajudam a
fortalecer as economias locais e melhorar o acesso ao transporte; e que o transporte
€ mais seguro, pois 0s usuarios e motoristas precisam ser registrados (VEIGAS;
LETRA, 2016).

Outro grande diferencial do Uber é seu sistema de classificagdo, que classifica
motoristas e passageiros. Quando se trata de pilotos, a avaliagdo das corridas
abrange diversos aspectos, que vao desde a qualidade do carro até a qualidade do
servico e a seguranga da corrida. Os motoristas com classificagbes baixas
(classificadas abaixo de 4,6) sdo excluidos do aplicativo. A Uber também concede
bdnus aos motoristas oferecendo um pagamento de valor fixo para um periodo de
ativagdo especifico ou garantindo um valor minimo de cobranga por um periodo
especifico. (VEIGAS; LETRA, 2016).

Por conseguinte, sdo criados incentivos para que nenhuma corrida seja negada
e mesmo que exista corridas que possam gerar prejuizo, os motoristas ganham na
média das corridas (OLIVEIRA; MACHADO, 2017). Portanto, esse mercado expandiu-
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se no Brasil devido a crise, os motoristas quando estdo na situacdo de
desempregados acabam acreditando que trabalhar na Uber pode ser a solugao. Bem
como, as propagandas direcionadas aos motoristas, como: “defina seu proprio horario;
faca um bom dinheiro; vocé pode dirigir e ganhar tanto quanto vocé quiser; sem
escritério, sem chefe; quanto mais vocé dirigir, mais vocé ganhara; isso significa que
vocé pode comegar e parar quando quiser; e € vocé quem manda” (UBER, 2017).

As propagandas sobre flexibilidade e autonomia e a promessa de salarios altos
e faceis podem ser aspectos que explicam a alta aderéncia dos motoristas, as
propagandas s&o sugestivas no sentido de demonstrar ao futuro motorista que ele
sera dono do seu negocio, que podera trabalhar quando e como ele quer. (ANDRE;
SILVA; NASCIMENTO, 2017).

4.4 SERVICOS DE STREAMING

O conceito de “Streaming” é construido a partir da palavra da lingua inglesa
“Stream”, que significa corrego ou corrente. Na linguagem da computagdo e da
internet, a expresséo exprime a ideia de fluxo ou sucessdo Sawaya (1999, p. 449).
Entende-se como streaming o método de transmissdo ou recepgdo de dados
(especialmente material de video e audio) através de uma rede de computadores
como um fluxo estavel e continuo, permitindo que a reprodugao inicie enquanto o
restante de dados ainda esta sendo recebido.

Os avangos na Internet transformaram a industria audiovisual, mudando a
forma como os consumidores compram e desfrutam de novos conteudos de filmes e
TV. As mudangas foram viabilizadas pelo uso de uma nova tecnologia chamada
streaming, um servigo de distribuicdo de conteudo multimidia online. Como destacam
Dall’Orto e Silva (2017), o streaming € uma ferramenta de recepgao e transmissao de
conteudo, por meio da Internet, que cresce de forma exponencial no mercado de
entretenimento.

Almeida (2019) enfatiza que a palavra streaming vem do inglés stream, que
significa fluxo, visto que se trata de transmissédo continua de dados, em oposigéo a
descarga de dados. Ou seja, se no download ocorre a transferéncia dos dados do
programa de software para o hardware do dispositivo eletrénico, no caso do streaming,
os dados nao ficam salvos no dispositivo de propriedade do usuario. Ficam salvos em

uma nuvem, e ndo em uma memoria fisica e tangivel. A desmaterializagao do veiculo
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em que se armazena o bem representa um desafio ainda maior a tributagao, visto que
a nuvem nao é de propriedade do usuario dos dados. (ALMEIDA, 2019, p.17).

Com o advento da banda larga e o aumento da velocidade dos provedores, o
streaming ganhou ainda mais popularidade Inda e Ibafiez (2018). Desse modo, a partir
da aplicagdo de tais tecnologias na area da informagédo e da comunicag¢ao, surgem
novas formas mais flexiveis de distribuicao de conteudos audiovisuais, tais como a
tecnologia de streaming (FREIRE, 2018).

A transmissdo das informagdes pode ocorrer de duas maneiras distintas: por
meio de streaming interativo, também conhecido como ondemand ou webcasting, e
de streaming ndo interativo, livestreaming ou simulcasting. O modo mais comum de
streaming n&o interativo é o utilizado pelas radios online, nas quais o usuario n&o
possui a liberdade de escolher qual musica deseja ouvir enquanto ocorre a
transmissao, sujeitando-se a programagao definida pelo distribuidor do conteudo. Ja
o streaming interativo ou on demand se manifesta por meio de plataformas como
Youtube, Netflix e Spotify, que disponibilizam ao usuario uma gama de conteudos que
podem ser escolhidos livremente, de acordo com seu proprio interesse e quando julgar
oportuno.

A tecnologia esta se tornando cada vez mais popular a cada dia, oferecendo
ao consumidor uma infinidade de conteudos em tempo real, pois permite que os
consumidores adquiram servigos online e assistam filmes e séries por meio de
dispositivos de tela como celulares, notebooks, desktops, tablets e TVs a qualquer
momento (LIMA, 2015).

Nessa perspectiva, a Netflix se destaca no contexto global como a maior
provedora de filmes e séries de TV via streaming. Fundada por Reed Hastings (1960)
e Marc Randolph (1958) em agosto de 1997, na cidade de Scotts Valley, no Vale do
Silicio, EUA, a empresa surgiu como um servigo de aluguel de DVDs pelo correio. A
Netflix disponibilizava os titulos dos filmes em seu site institucional. O assinante
acessava o site da empresa e escolhia o filme. O recebimento e a devolugdo dos
DVDs eram realizados via correios.

Em 1999, a empresa adotou um sistema de assinatura com aluguel ilimitado. A
falta de um tempo fixo de retorno do DVD foi um sucesso, pois deu mais flexibilidade
ao usuario. Em 2007, a empresa utilizou a tecnologia de streaming com assinatura

mensal, trazendo aos assinantes milhdes de filmes e séries pelo computador. Dois
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anos depois, a organizagao passou a disponibilizar seus filmes e séries via TV,
celulares e tablets.

A Netflix mudou os habitos de consumo de filmes e séries por meio de servigos
de streaming. A mudanca é caracterizada principalmente por uma questao de tempo,
ja que a empresa disponibiliza aos consumidores filmes e todas as temporadas da
série para visualizagdo em data e horario convenientes. O servigo oferecido pela
empresa também inclui programacgao, permitindo que o usuario gerencie seu proprio
entretenimento, ja que a escolha do conteudo oferecido fica nas m&os do consumidor.
A escolha da programacgéo, do tempo e do dispositivo € possivel devido a tecnologia
streaming (SACCOMORI, 2015)

Conforme o exposto, streaming pode ser definido como uma tecnologia de
transmissado de arquivos de audio e/ou video ao usuario de forma que ndo seja
necessario o download de dados para o hardware de um dispositivo eletrénico. No
entanto, para isso, € utilizado um sistema chamado cache que armazena o conteudo
enquanto ele esta sendo transferido. O player, aplicativo que reproduz audio ou video
no dispositivo do usuario, armazena temporariamente as partes do conteudo
acessadas via streaming, permitindo uma transmisséo tranquila, mesmo em caso de
atrasos na recepgéao dos dados. Dessa forma, garante-se que a experiéncia do usuario
nao seja perturbada (ALMEIDA, 2019).

Entre as novas tecnologias que melhor representam essa revolugao
tecnoldgica esta a atividade de streaming. O streaming (ou fluxo de midia) é resultado
direto da consolidacdo e aumento da qualidade dos servigos de internet oferecidos no
pais. A atividade consiste em fornecer conteudo multimidia protegido por direitos
autorais (musicas, filmes e séries), geralmente contratados como parte de uma
assinatura mensal, que é reproduzido a medida que sao recebidos pelo usuario.
(KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

Isso significa que, diferentemente do download, onde o conteudo recebido &
armazenado permanentemente no dispositivo do usuario, o conteudo acessado via
streaming é disponibilizado pela plataforma de internet (multicast ou broadcast),
armazenado temporariamente e reproduzido imediatamente para seus usuarios. Dada
a facilidade oferecida, o streaming atraiu milhdes de usuarios em todo o mundo, e seu
sucesso nao passou despercebido pelas autoridades fiscais que o consideraram uma
atraente fonte de receita (FULGINITTI, 2020, p. 2).
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O ano de 2015 foi um marco na reconfiguragdo dos mercados de midia em nivel
global. De acordo com um estudo da consultoria Ipsos, em 13 grandes mercados
nacionais de musica pela primeira vez, a maioria (51%) dos consumidores utiliza
servigcos de streaming para ouvir arquivos de musica - deste mundo 35% usam
servicos gratuitos e 16% sado assinantes e pagam mensalidades (IFPI, 2015).
Segundo o Digital Music Report 2015, da International Federation of Phonographic
Industry, destaca, logo no texto de apresentacao, o “desejo do consumidor por acesso
a musica, mais do que por sua propriedade” (IFPI, 2015, p. 5). Se vocé ja comprou
um CD, em formato fisico ou para download, agora esta pagando cada vez mais para
ouvir os mesmos fonogramas em varios dispositivos, gragas a melhor conectividade
de Wi-Fi, redes 4G e tecnologia bluetooth (KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE
MARCHI, 2018).

No consumo de midia de audio, vivenciamos uma mudanca de uma cultura de
portabilidade - que remonta aos antigos toca-discos portateis, radios a bateria e fitas
cassete, mas que passa também pela pratica de download (pago ou ndo) de arquivos
de audio reproduzidos em players de midia e telefones celulares - para uma cultura
de acesso (KISCHINHEVSKY, 2015), na qual novos servigos, gratuitos ou por
assinatura, oferecem um fluxo aparentemente infinito de arquivos digitais de audio
(KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2015).

Esses servigos de streaming desempenham um papel fundamental na industria
midiatica nesta década, apresentando-se como redes sociais online e espacos de
negociagao de identidade, favorecendo a comodidade dos consumidores e utilizando
campanhas para criminalizar o compartilhamento de fonogramas protegidos. de
acordo com direitos autorais (KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

De acordo com o Global Music Report, que no ano de 2016 substituiu o Digital
Music Report, dados apontam para uma tendéncia de crescimento do segmento de
streaming de maneira solida (IFPI, 2017). As receitas com vendas digitais subiram
17,7%, impulsionadas pela expansdo de 60,4% no faturamento dos servigos de
streaming. A partir disso, vendas digitais respondem por metade das receitas da
industria da musica, que cresceram 5,9% em 2016, embora tenha ocorrido queda de
7,6% nas vendas de formatos fisicos e de 20,5% nos downloads pagos
(KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

A marca de 100 milhdes de assinantes de streaming em todo o mundo foi
superada pela primeira vez, mais que o dobro dos 41 milhdes de ouvintes na lista de
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assinantes registrados pelo Digital Music Report em 2014. O total de contas pagas ao
final do ano de 2016 alcangou 97 milhdes, mas, com o crescimento de planos familia,
o universo de usuarios superou 112 milhdes, correspondendo a mais da metade do
total de usuarios de servicos de streaming, estimado em 212 milhdes
(KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

O ano de 2015 marcou uma inflexdo. Pela primeira vez desde 1999, quando a
industria fonografica passou a perder faturamento na esteira da ascensao de servigos
de P2P como o Napster, houve crescimento nas receitas totais do setor, que
chegaram a US$ 14,8 bilhdes, contra US$ 14,3 bilhdes em 2014 - ainda assim, um
montante 38,8% inferior ao recorde pré-crise. A recuperacgao teve continuidade em
2016, gragas, sobretudo, ao segmento de streaming (KISCHINHEVSKY; VICENTE;
DE MARCHI, 2018).

Embora existam atualmente mais de 400 servigos de streaming operando em
mais de 200 paises (IFPI, 2015), o surgimento de novas entidades ligadas a
conglomerados que atuam nas industrias de computagdo, telecomunicagbes e
entretenimento apresenta uma série de desafios para pequenas e médias empresas
independentes . empresas que n&o tém a mesma capacidade de gerar economias de
escala.

Assim como em meados do século XX, quando grandes empresas assumiram
centenas de gravadoras independentes, as atuais empresas de musica estédo
tentando mudar sua posicdo no mercado investindo em acbes ou aliangas
estratégicas com novos servicos de streaming. SO que desta vez eles estéo
enfrentando uma nova e acirrada concorréncia de conglomerados sem historico
anterior no setor de midia, mas com receitas muito maiores, proporcionadas por redes
sociais, servigos online gratuitos, plataformas de comércio eletrénico, consoles de
jogos etc. (KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

As empresas do ambiente de midia de audio digital possuem configuragdes
diferenciadas. No entanto, para fins de categorizagdo, apesar de muitos modelos de
negocios, podemos dividir esses atores em: |. Servigos de streaming pago vinculados
a conglomerados como Google Play, da Google Inc., Apple Music, da Apple, Groove
(ex-Xbox Music), da Microsoft, e Prime Music, da Amazon, eles vém com grandes
investimentos em marketing e sado apoiados por plataformas e dispositivos de vendas
online de sucesso global.
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Embora agora operem mais como empresas de musica que licenciam
fonogramas, essa categoria inclui grandes gravadoras internacionais que anunciaram
iniciativas conjuntas como CUR, que tem participagdes de Universal Music Group,
Sony Music Entertainment e Warner Music Group13 como o langamento da plataforma
Digster.fm, pela Universal Music, ou a compra dos servigos de fornecimento de
playlists para terceiros, como Filtr, pela Sony Music, e Playlists.net, pela Warner Music
(KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

Ha também parcerias marcantes em nichos especificos no Brasil, como o
langamento do Bradesco Music, que une Universal Music e Banco Bradesco,
oferecendo aos clientes um servigo de streaming com meio milhdo de musicas e 50
mil videoclipes de uma gravadora pelo preco de R$ 4,90 por més. (IFPI, 2015). No
pais, os servigos independentes de streaming pago como o Spotify, de origem sueca,
o francés Deezer e os norte-americanos SoundCloud, Napster14 e Tidal, que
contribuem para uma forte expansdo da base global de assinantes, mas enfrentam
uma concorréncia cada vez maior. Alheios aos conglomerados de midia e
entretenimento, eles buscam parcerias para explorar novos mercados
(KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

No Brasil, a Deezer fechou acordo para ser o servigo oficial de streaming da
Telecom ltalia Mobile (TIM), enquanto o Napster se associou a Vivo, da espanhola
Telefénica - ambos compartilham o principal segmento mével do pais, ao lado da
Claro, da mexicana América A Movil que comprou seu préprio servigo de streaming
Ideias Muzik, lancado em 2012 pela incubadora de empresas brasileira ldeiasnet,
agora se chama Claro Musica. Ha também servigos de streaming financiados por
anuncios que nao tém participagao significativa no mercado brasileiro de midia de
audio, ao contrario dos Estados Unidos, onde a Internet Radio Pandora é lider
absoluta em audiéncia, com 78 milhdes de wusuarios unicos por més
(KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018).

O surgimento de novos concorrentes tende a afetar a sustentabilidade de
servigos independentes que podem néo ser financeiramente fortes o suficiente para
permanecer no negocio (KISCHINHEVSKY; VICENTE; DE MARCHI, 2018). Esse
cenario impde desafios extraordinarios a atuagao dos atores tradicionais e a discusséo
de politicas publicas que garantam condi¢des justas de concorréncia, em primeiro

lugar, equalizando as regras para a existéncia do direito autoral.
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5 A RIGIDEZ CONSTITUCIONAL AO PODER DE TRIBUTAR E A EVOLUGAO DA
ECONOMIA DIGITAL: UM OLHAR SOBRE APLICATIVOS DE TRANSPORTE
INDIVIDUAL DE PASSAGEIRO E STREAMING

O sistema tributario brasileiro tem se deparado com os desafios que a economia
digital impde a outros paises. Mudangas estruturais na economia e na sociedade
parecem ter esgotado o potencial de expansdo do sistema brasileiro e até mesmo
questionar sua capacidade de utilizagado do cenario atual (NETO et al., 2019).

Ha sinais claros de mudanca. Nos ultimos anos, o que antes era a caracteristica
mais importante do sistema tributario brasileiro, a eficiéncia da arrecadacgao tributaria,
parece estar ameagada. A carga tributaria global do Brasil, que esteve proxima de
35% entre 2005 e 2008, ja caiu para menos de 33% do Produto Interno Bruto (PIB)
em 2017 (BRASIL, 2018). E certo que a recessdo também desempenha um papel
neste cenario, dado o seu impacto negativo nas receitas publicas. Mas a verdade é
gue os sinais de uma ruptura estrutural em nosso sistema tributario estdo se tornando
cada vez mais evidentes, com a retragdo dos fundamentos subjacentes a carga
tributaria atual, como, por exemplo, petréleo, automédveis, comunicagdes, industria
transformadora, e até mesmo o emprego formal.

Aparentemente, a mudanga no cenario econdmico traz novos desafios aos
reformadores tributarios e faz com que algumas propostas pouco expostas caduquem.
Perante as novas realidades da economia e do mercado de trabalho, numa
transformagcdo cada vez mais urgente e rapida, sera necessario reconstruir o novo
sistema. A realidade, ou seja, se sobrepde a formas juridicas, como transformar
trabalhadores CLT em prestadores de servigos, por meio da criacdo de empresas:
uma resposta clara a um pais que impde a seus empregadores os maiores custos
trabalhistas do mundo - entre impostos, taxas e inseguranca juridica. (NETO et al.,
2019).

As relagcdes econdémicas e sociais no Brasil e no mundo estdo mudando em tal
ritmo que nao parece ter experimentado isso na historia. Sem planejamento ou mesmo
diagndstico do governo, o proprio mercado se ajustou. Mesmo a recente - e
controversa - Lei n. A Lei 13.429 de 31 de margo de 2017, que prevé a terceirizagao
de empregos no Brasil, ja esta vencida e parcialmente em risco dada a velocidade das
mudang¢as no mundo do trabalho diante da Economia Digital. Como vocé sabe, cada
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vez mais as empresas estdo sendo contratadas no lugar de trabalhadores CLT, sem
recorrer a intermediarios para contratar mao de obra (NETO et al., 2019).

Na verdade, vale notar que poucos paises tém tantos empresarios quanto o
Brasil. A publicacdo da consolidacdo do ano-base de 2016 das declaragdes do IRPF
pela Receita Federal do Brasil indica uma descoberta extraordinaria: de um total de
28 milhdes de declaragdes fiscais, 29,2% se declararam empregados de empresas
privadas, contra 25,9% se declararam capitalistas, empresarios e autbnomos. Ou seja,
8,17 milhdes declararam emprego em empresas privadas, contra 7,25 milhdes de
capitalistas, empresarios, autbnomos e bolsistas. Isso seria entdo 1,1 do proletariado
capitalista. Em nivel estadual, o principal imposto do Brasil, o ICMS, mostra claros
sinais de esgotamento. Embora ainda seja o maior contribuinte do pais, o peso relativo
do ICMS na carga tributaria global esta diminuindo.

Em 2017, a arrecadacao de impostos correspondeu a 6,78% do PIB e 20% da
carga tributaria nacional. Em 1968, o entdo ICM - que néo incluia petroleo, gas,
energia, combustiveis, comunica¢des e transportes em sua base - representava
7,28% do PIB e 31% da carga tributaria bruta global. Além dos conflitos federativos, a
tendéncia a depreciagéo da arrecadacgao e a falta de visdo de longo prazo estao entre
os principais desafios do imposto, que vem avangando muito em direcdo ao
envelhecimento (AFONSO et al., 2018).

No ambito municipal, embora os esforcos de atualizagdo do rol de servigos
previstos na Lei Complementar n. 116/2003 para ter em conta os servigos prestados
no ambito da Economia Digital, as alteragdes parecem ndo vir acompanhadas das
medidas necessarias a sua eficacia até ao momento. De fato, € improvavel que mais
de cinco mil municipios brasileiros estejam preparados para cobrar um imposto sobre
servigos digitais nas atuais circunstancias (NETO et al., 2019). Nos trés niveis da
federagdo, a Economia Digital reclama mudangas em matéria tributaria, boa parte
delas inclusive, com alteragao da propria norma constitucional, com as peculiaridades

e vicissitudes que séo inerentes a um processo de reforma aprofundado.

5.1A RIGIDEZ CONSTITUCIONAL AO PODER DE TRIBUTAR A ECONOMIA
DIGITAL

O sistema tributario brasileiro tem uma base rigida estabelecida na atual

Constituicdo Federal. Modernizar, adaptar-se a inovagao e urgéncia da economia

digital significa, em muitos aspectos, mudar a prépria Constituigdo. Isso € o que pode
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ser chamado até certo ponto de uma peculiaridade nacional. Nenhum outro pais tem
uma constituicdo tdo detalhada e detalhada em matéria tributaria como a brasileira
(FUCK, 2017, p. 73-5; TORRES, 2010, p. 28). A Constituicdo de 1988 n&o apenas
define limites ao poder de tributar e direitos fundamentais dos contribuintes (art. 150).
Também dispde exaustivamente sobre as competéncias tributarias (e.g. arts. 149,
153, 154, 155 e 156) e sobre partilha do produto da arrecadagédo de impostos (e.g.
arts. 157, 158 e 159), alcangando tratamento especialmente minucioso no caso do
ICMS (§ 2° do art. 155).

Portanto, na maioria dos casos, os esforgos para modernizar a legislagao
tributaria brasileira - para adequa-la as novas atividades e caracteristicas da economia
digital - exigem uma maior ou menor reforma do préprio texto constitucional. Isso
porque nosso sistema tributario brasileiro é tdo rigido quanto nossa Constituicdo.
Pode, portanto, ser modificado, respeitando-se os mesmos limites - especialmente a
forma federal e os direitos fundamentais dos contribuintes - e os procedimentos
previstos no art. 60: votagdo em dois turnos em cada camara legislativa e aprovada
pelos votos de trés quintos dos membros do Congresso Nacional. Por isso, € preciso
obter votos de pelo menos 308 deputados federais e 49 senadores da republica.

Considerando as centenas de emendas ja redigidas, pode parecer um exagero
dizer que o sistema é "rigido". De qualquer forma, apesar do numero de alteragdes, a
necessidade de cumprir o procedimento e as limitagbes previstas no art. 60 da
Constituicdo impde na pratica um processo mais lento e complexo de reformas
tributarias que exigem alteragdes constitucionais, além de exigir alto grau de consenso
antes do quérum de aprovacao.

Diante das incertezas que marcam o cenario digital, € preciso criar mecanismos
para ajustar o sistema tributario a nova realidade da economia e da sociedade. E isso
provavelmente implica retirar parcela consideravel das disposigbes tributarias que
hoje se encontram no nivel da Constituicdo, deixando espago para sua disciplina e,
por conseguinte, alteragdo por meio da legislagdo infraconstitucional. De qualquer
forma, e ndo apenas nesse sentido, a rigidez pode representar um desafio a
modernizagdo tributaria do Brasil. Descrever a rigidez como um impedimento a
reforma ndo significa apenas reconhecer que a modernizagéo tributaria do Brasil
depende da reforma constitucional, mas que a reforma é atualmente necessaria para

flexibilizar a base constitucional de nosso sistema tributario.
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Um sistema tributario adaptado a economia digital precisa ser mais agil e
flexivel para poder lidar com o mundo em constante e rapida mudanga. Hoje nem
parece possivel elencar exaustivamente no texto da constituicdo os novos tributos que
em breve virdo contemplar novas materialidades e gerar os fatos da Economia Digital.
A partir das incertezas que marcam o cenario digital, se faz necessaria a criacdo de
instrumentos capazes de ajustar o sistema tributario a nova realidade da economia e
da sociedade. Para que isso ocorra, deve-se provavelmente reconsiderar a retirada
de parcela consideravel das disposi¢des tributarias que atualmente se encontram no
nivel da Constituicido Federal.

520 CONFLITO DE COMPETENCIAS ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS NA
TRIBUTACAO DAS NOVAS TECNOLOGIAS
5.2.1 O Conflito entre os Estados e os Municipios

A definigdo de competéncia, que, como outras diretrizes do sistema tributario,
também se cristalizou no texto da Constituicdo de 1988. Adaptar a tributagao no Brasil
ao contexto da nova Economia Digital também exige definir (escolher) quem tributa o
qué. As fundacdes estabelecidas em 1988 - e antes disso na década de 1960 - partem
de duas premissas que ja ndo parecem mais relevantes: foram construidas para uma
economia predominantemente materialista e dividem competéncias entre estados e
municipios, dividindo as operacdes entre a circulacdo da oferta de bens e servicos.
Ambas as condi¢des sao insuficientes para a nova economia.

As mercadorias desmaterializam-se em intangiveis, e o conceito de servigo
torna-se cada vez mais amplo e impreciso. Mantidas as bases atuais, muitas
operacgoes, na verdade, ou n&o serao tributadas nem por Estados nem por Municipios
- porque, rigorosamente, ndo serdao uma coisa (circulacdo de mercadoria) nem outra
(prestacéo de servigo) - ou poderao sofrer dupla tributagdo, como, alias, ja se verifica
no caso dos softwares, frequentemente sujeitos a exigéncias tributarias estaduais e
municipais.

Além disso, o aspecto da arrecadacado dos entes subnacionais também néao
pode ser desconsiderado. Admitir que a competéncia municipal para tributar a
prestacdo de servigos simplesmente possa ampliar-se a medida que os servigcos
passem a predominar na economia implicaria aceitar a paulatina e concreta inversao

do quadro constitucional de partilha tributaria, que provavelmente conduzira ao total
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colapso das ja combalidas finangas estaduais e ao proprio esfacelamento da
federacgao, tal como desenhada na Constituicdo de 1988.

Com efeito, as premissas que lastreiam a divisdo de competéncias foram
estabelecidas ao tempo em que a economia se concentrava na produgdo e no
comércio de bens fisicos e a maior parte dos servigos era relegada apenas a
prestacdo em pequena escala e a esfera local. O cenario hoje é outro, e o critério
utilizado para a partilha de competéncias - dicotomia mercadoria-servigo - ndo mais
se sustenta no contexto da Economia Digital nem é suficiente para lidar com os
desafios que se impdem as administragdes tributarias.

Para agravar ainda mais o problema, a rigidez constitucional, que marca o
sistema tributario brasileiro, eleva os casos de conflitos de competéncia ao patamar
das questdes constitucionais e federativas, a demandar julgamento em unica ou ultima
instancia pelo Supremo Tribunal Federal. N&o é a toa que a literatura nacional, ao
examinar a tributacdo da Economia Digital, dé tanta atencdo aos conflitos de
competéncia entre Estados e Municipios, no tocante a tributagdo dos bens digitais, e
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na matéria (PISCITELLI, 2018; FARIA
et al., 2018).

De fato, esse € um aspecto fundamental em relacéo a tributacdo da Economia
Digital no Brasil, uma peculiaridade nossa. A definicdo da competéncia para a
tributacdo de softwares - e, grosso modo, de bens digitais em geral - passa, hoje,
necessariamente, pelo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, a falta de uma
reforma ampla do quadro normativo vigente (NETO et al., 2019).

Alids, embora o Tribunal ja tenha tangenciado o tema em algumas
oportunidades, a questdo ainda aguarda pronunciamentos definitivos do Plenario da
Corte. O RE 176.626, de relatoria do Min. Sepulveda Pertence, € apontado como
primeira oportunidade em que o Tribunal se debrugou sobre a matéria. No recurso,
julgado pela Segunda Turma em 1998, a Fazenda do Estado de Sao Paulo insurgiu-
se contra decisao do Tribunal de Justica daquele Estado que afastou a incidéncia de
ICMS sobre operagdes de licenciamento ou cessao de direito de uso de programas
de computador.

O recurso foi provido para assentar a impossibilidade de tributacdo do
licenciamento ou cessao do direito de uso de programas de computador, mas admitiu

a incidéncia do imposto estadual sobre “copias ou exemplares dos programas de
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computador produzidos em série e comercializados no varejo” - “software de
prateleira” (off the shelf) (PISCITELLI, 2018; FARIA et al., 2018).

Controvérsia semelhante foi enfrentada no RE 199.464, de relatoria do Min.
limar Galvao, julgado 2.3.1999, e no RE 191.454, de relatoria do Min. Sepulveda
Pertence, julgado em 8.6.1999, que aplicaram a mesma orientagdo firmada no
primeiro precedente.

Em 2010, o Plenario do Tribunal manifestou-se a respeito da incidéncia de
ICMS sobre softwares adquiridos por meio de transferéncia eletrbnica de dados, no
julgamento da medida cautelar na ADI 1.945, na qual se discutiu a constitucionalidade
da lei do Estado de Mato Grosso. A cautelar requerida foi negada, reconhecendo-se
a possibilidade de incidéncia do imposto, a despeito da “inexisténcia de bem corporeo
ou mercadoria em sentido estrito”. O julgado, no entanto, ndo pés termo a controvérsia
sobre a tematica, tampouco assentou diretrizes claras a respeito da tributacdo dos
intangiveis. Ainda assomam a Corte diversos outros feitos, que aguardam julgamento.

O RE 688.223, de relatoria do Min. Luiz Fux, processo-paradigma da
repercussao geral, discute a incidéncia de ISSQN sobre contratos de licenciamento
ou de cesséao de programas de computador (software) desenvolvidos para clientes de
forma personalizada. A ADI 5.576, de relatoria do Min. Roberto Barroso, questiona a
constitucionalidade da incidéncia de ICMS sobre programas de computador e a
validade da legislagédo paulista em que se baseia essa cobrancga.

A ADI 5659, reportada pelo min. Dias Toffoli contesta a constitucionalidade da
legislacdo mineira que ampara a cobrang¢a do ICMS nas operagdes com programas
de computador. AADI 5958, relator min. Carmen Lucia pede a declaracido de
inconstitucionalidade do Convénio ICMS n° 106/2017, que regulamenta os
procedimentos para a cobranca desse imposto nas operagdes com bens digitais e
mercadorias vendidas via transmissio eletrénica de dados, bem como declaracao de
inconstitucionalidade parcial, sem reducao o texto, do art. 2°, | da Lei Complementar
n° 87/96 para excluir a cobranca de ICMS nas transagbes com bens e commodities
digitais (PISCITELLI, 2018; FARIA et al., 2018).

Essa lista de processos pendentes n&o é exaustiva, mas parece suficiente para
mostrar a complexidade dos conflitos e aimportancia do posicionamento do STF sobre
o assunto. No cenario atual, se os fundamentos constitucionais do sistema tributario

nao forem considerados pelo Congresso Nacional, cabera ao Tribunal definir as
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competéncias e opgdes legislativas relativas aos tributos incidentes sobre transagdes
eletrénicas.

Por meio de medidas judiciais ou legislativas, fica claro que a atualizagdo do
sistema tributario brasileiro depende da articulagdo dos conflitos de competéncia que
fervilham em torno do comeércio eletrénico e dos bens intangiveis, ou da redefinicao
dos conceitos que servem de 6nus para o compartilhamento de competéncias no
Brasil. evitando lacunas e sobreposi¢des, seja na identificagado dos responsaveis pela
tributacdo das transagdes com bens digitais no Brasil (NETO et al., 2019).

5.2.2 Conflito entre os Municipios

O ISS geralmente é devido no local de trabalho do fornecedor. No entanto,
objetos de arte. 3° da lei complementar lista os casos em que o ISS é devido no local
da prestagdo. Para os servigos de transporte privado de passageiros (Uber), aplica-
se, em principio, a regra geral, com o ISS devido no local da prestagdo. Nos
regulamentos complementares, trata-se de "local onde o contribuinte desenvolva, de
forma continua ou temporaria, a atividade de prestagcdo de servigcos e constitua
unidade empresarial ou profissional, em que ndo sejam indicados os homes da sede,
sucursal, agéncia, cargo, relevantes para caracterizar o servico, filial, escritério de
representacdo ou contrato ou qualquer outro que possa ser utilizado” (art. 4° Lei
Complementar n° 116/2003).

De fato, n&o faria sentido que o ISS dos Servigos de Transporte Privado (Uber)
fosse vinculado aos municipios onde residem os assinantes, devido a absoluta
impossibilidade pratica dos prestadores de se cadastrarem em quase todos os
municipios brasileiros e recolherem individualmente, ISS para cada um deles. Ocorre,
porém, que as empresas de transporte privado (Uber) estdo espalhadas pelo mundo
e nem sempre ha uma convergéncia entre onde esta localizado o servidor, onde esta
0 escritorio operacional e onde esta localizado o escritério de administragdo, o que
dificulta a identificar corretamente a localizagéo do provedor de servigos.

Na auséncia de plantdo do fornecedor, o art. 3°, caput, Ato Complementar n°.
116/2003 prevé que o ISS sera devido "na residéncia do prestador de servigo". Neste
caso, parece acertado adotar o entendimento adotado pela Sec¢ao | do STJ na sumula
que definiu a comuna competente para a cobranga do ISS dos servigcos de locacgao, a
saber, o local onde ficou provada a existéncia de unidade profissional com poder
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decisorio. poderes para melhorar a esséncia da operacdo que caracteriza o fato
tributario (ou seja, prestagcéo de servigos de transporte privado (Uber) ao assinante).

Pode-se concluir, portanto, que se uma empresa privada de transporte de
passageiros (Uber) for instalada no Brasil, o ISS devera incidir sobre o municipio onde
esta localizada tal instalagdo. O mais polémico € o fato de a empresa nao possuir filial
no Brasil, pois neste caso o art. 3° e 4° do Ato Complementar n°. 116/2003 para
determinar o municipio responsavel pela arrecadagcdo do imposto.

Poderia se considerar a cobranga do ISS como uma “importagdo” de acordo
com o art. 1 § 1° Ato Complementar n°. 116/2003 33. Nesse caso, o fato gerador do
ISS seria caracterizado no "local de estabelecimento do cliente ou intermediario ou,
na falta de estabelecimento, em sua residéncia" (Art. 3°, I, Complementar Lei n.°
116/2003), podendo o legislador a autarquia transferir a responsabilidade pelo
pagamento da taxa aos empreiteiros, nos termos do art. 6°, § 2°, | Ato Complementar
n°. 116/2003.

No entanto, tendo em vista que os contratantes sdo, em sua maioria, pessoas
fisicas, a atribuicdo de responsabilidade tributaria tornaria extremamente complexa a
arrecadacao e o controle tributario, o que poderia levar a ineficacia técnica da norma
tributaria. Uma alternativa seria transferir a responsabilidade pela cobranga do ISS
para o procurador de pessoa juridica estrangeira (conforme previsto na legislagcéo
federal para ganhos de capital auferidos por pessoa domiciliada ou domiciliada no
exterior) 34 mas isso traz alguns problemas.

Primeiramente, pode ndo haver advogado no Brasil, o que torna a regra
inofensiva. Em segundo lugar, ndo ha previsdo no Ato Complementar que autorize o
agente a ser exigivel no ambito do ISS, e "o local de residéncia do procurador" n&o
equivale ao "local de residéncia do prestador de servigo" (Art. 3° Ato Complementar
n° 116/2003). Além disso, ainda que se refere ao principio geral de responsabilizagéo
de terceiros previsto no art. 6°, caput, Ato Complementar n°. 116/2003, exige-se que
o responsavel esteja de alguma forma relacionado ao fato gerador da obrigagédo, o
que ndo € o caso de um advogado que seja apenas representante da empresa
prestadora dos servigos € ndo tenha necessariamente o direito ou disponibilidade
financeira para pagar o imposto.

Para superar esses entraves e viabilizar a cobranca do ISS, uma alternativa
seria transferir a responsabilidade pela cobranga do imposto para as pessoas juridicas
que possuem meios de pagamento ao prestador do servigo, como operadoras de
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cartdo de crédito. Nesse caso, existiria uma ligagéo suficiente com a causa econdémica
subjacente ao facto fiscal desde que o intermediario financeiro pague ao prestador de
servicos a conta e mandato do mutuario, o que permite ao mutuario reter e cobrar o
imposto através de um reducao do valor a ser repassado ao fornecedor.

Com isso, restaram atendidos os limites a substituicdo tributaria, ja
reconhecidos pela jurisprudéncia do STF, como a razoabilidade e a proporcionalidade
36. Situagao analoga ocorreu, por exemplo, na cobranga da extinta CPMF, em que o
fato gerador do tributo era (dentre outros) o langamento a débito, por instituicbes
financeiras, em contas correntes de depdsito, de empréstimo, de poupancga etc.,
sendo contribuintes os titulares das contas. Os responsaveis pela retencdo e
recolnimento da CPMF, no entanto, eram as instituicdes financeiras 37,
independentemente do negdcio juridico que propulsionou a movimentagao financeira
(do qual a instituigao financeira frequentemente nao era parte).

Por sua vez, caso seja eleito como sujeito ativo do ISS o municipio do domicilio
do tomador dos servigos (na mesma toada da Lei Complementar n. 157/2016, que
incluiu o inciso XXIV ao art. 3° da Lei Complementar n. 116/2003), também havera a
provavel ineficacia técnica da norma de tributagdo, eis que as administradoras de
cartdo de crédito n&do possuem meios habeis para recolher o ISS para praticamente
todos os municipios da Federagao.

Cabe destacar a decisdo do ministro Alexandre de Moraes, que concedeu a
medida cautelar pleiteada na ADI n. 5.835/DF para suspender a eficacia do inciso
XXIV do art. 3° da Lei Complementar n. 116/2003 pela dificuldade de sua aplicagao e
pela possibilidade de esta gerar conflitos de competéncia. A questdo, como se vé, n&o
é de simples solugao.

5.3 A AUTONOMIA FEDERATIVA AO PODER DE TRIBUTAR AS NOVAS
TECNOLOGIAS

Levando em consideragdo a necessidade de reformar a Constituicdo para
alterar os tributos incidentes sobre bens digitais, eliminando, inclusive, a velha
dicotomia mercadorias-servigos, de que maneira pode-se assegurar a preservagao da
autonomia financeira dos entes subnacionais € uma questao recorrente no debate
com relacdo a de que maneira poder-se garantir que Estados e Municipios contem
com o0s recursos de que necessitam para o desempenho de suas atribuicoes

institucionais (NETO et al., 2019). Essa questao é, até certo ponto, outra forma de
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conceber o obstaculo dos conflitos federativos e ndo se apresenta apenas em relagao
aos desafios da nova Economia Digital. Qualquer reforma constitucional substantiva,
que suprima ou unifique competéncias tributarias dos entes subnacionais, devera
responder idéntico questionamento.

Com efeito, o esfor¢o de unificacido e simplificacdo dos tributos incidentes sobre
o consumo no Brasil para enfrentar os desafios da Economia Digital ndo pode deixar
de lado suas repercussoes diretas nas receitas publicas dos entes subnacionais. A
alteracéao - e, sobretudo, a exclusao - de competéncias demandara inevitavelmente a
instituicdo de novos mecanismos de preservacao da autonomia financeira desses
entes, por meio de fundos de compensagao, transferéncias constitucionais
obrigatorias ou compartilhamento de bases tributarias (NETO et al., 2019).

A rigor, ndo sera esta a primeira oportunidade em que se discute o tema no
quadro de uma reforma tributaria no Brasil. Quando da Assembleia Constituinte de
1988, no inicio dos trabalhos, chegou a ser aprovada a extingdo do ISSQN municipal
e a sua fusédo ao ICM estadual, junto com os tributos federais. Mas, diante do protesto
dos prefeitos a época pelo fim do seu imposto e do desinteresse dos governadores
pelo tema, o imposto permaneceu na competéncia municipal. A situagao, alias,
repetiu-se ao final do século passado, na votacédo da proposta de reforma tributaria
em 1995, quando as Fazendas estaduais n&o se empenharam em defender a fus&o
daqueles impostos.

De qualquer forma, no presente contexto, a manutengdo da competéncia
privada pode n&o garantir a manutengédo da arrecadagao tributaria ou da autonomia
financeira. Neste século, a carga do ICMS em pontos do PIB permaneceu
praticamente inalterada - pouco abaixo de 7 pontos do PIB em termos de receitas -
enquanto a carga do ISSQN aumentou 0,3 ponto do PIB. Os servigos tornaram-se o
elemento mais dindmico da economia e os produtos industriais, coracdo do ICMS,
perdem cada vez mais espacgo. (AFONSO et al., 2018).

Destarte, apesar de permanecerem firmes as bases juridico-constitucionais de
sua autonomia federativa - e de sua competéncia tributaria -, os Estados assistem a
erosdo de sua base tributaria real, na medida em que as atividades econémicas de
que dependem perdem cada vez mais espaco e importancia no cenario atual. Ou seja,
de uma forma ou de outra, a criacdo de mecanismos de preservagao da autonomia
federativa € tema da ordem do dia (AFONSO et al., 2018). Além disso, as dificuldades
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previsiveis na construcdo de um consenso que apoie a mudanca na divisdo das

competéncias fiscais nao inspiram otimismo nesta matéria.

5.4 AS IMUNIDADES TRIBUTARIAS E SEUS IMAPACTOS NA TRIBUTACAO DA
ECONOMIA DIGITAL

A norma de imunidade é tratada pela doutrina como norma de competéncia
negativa, criando, juntamente com as normas que conferem competéncia tributaria,
um sistema de desenho constitucional de normas que autorizam a criagao de tributos,
juntamente com as normas que definem os limites (CARRAZZA, 2013, p. 814). Nesse
sentido, conforme Avila (2012, p. 272), “a parcela de poder do Estado para instituir
tributo é resultado do poder que se lhe atribui menos o poder que lhe € subtraido, nos
termos da Constituicio.

Essas imunidades tributarias, notadamente as previstas no art. 150, VI, da
Constituicdo da Republica, sdo regras expressas de competéncia tributaria em seu
aspecto negativo, impedindo a criagdo de normas instituidoras de impostos para
determinadas pessoas, atividades ou objetos. A doutrina costuma classificar essas
imunidades em subjetivas, objetivas ou mistas. As imunidades subjetivas “sdo as que
alcangam as pessoas, em fungdo de sua natureza juridica”, por exemplo, da
imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, a, da Constituicdo (SCHOUERI, 2016,
p. 438).

Como lembra Schoueri (2016, p. 438), trata-se de imunidade que afasta a
competéncia tributaria sobre os impostos que oneram o objeto, e ndo a pessoa que
transaciona o objeto. Assim, os impostos seriam os que gravam os servi¢os, produtos
(IPI' e ICMS) ou importagdo, nao existindo, por outro lado, imunidade de impostos
sobre a renda e o patrimbnio das pessoas envolvidas. Nessa senda, Costa (2015, p.
78) afirma que as imunidades objetivas sdo quase sempre especificas, pois, a
imunidade impede a incidéncia de imposto sobre impostos especificos que podem
gravar o objeto de um negédcio juridico.

Em relagéo a terceira modalidade, a imunidade mista, Nogueira (1994, p. 169)
advertiu que é de dificil verificagcdo, mas afirma que nem sempre € possivel enfatizar
se um aspecto objetivo ou subjetivo predomina em determinada regra de imunidade,

pois neste caso € classificado como misto.
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5.5 AS SOLUCOES TECNOLOGICAS E OS DESAFIOS DA TRIBUTACAO NA
REALIDADE BRASILEIRA

5.5.1 Tributagdo de Servicos de Transporte Privado de Passageiros

Intramunicipal e Intermunicipal

A estruturagcdo da administragdo tributaria de municipios € organizada para
promover a incidéncia de exagao por meio de legislagdo municipal especifica para
incidir sobre servigos de transporte intramunicipal individual de passageiros pela
utilizagao de aplicativos (VIEIRA et al., 2021, p. 49).

A criagdo destas legislagbes para essa finalidade tem sido devido ao
significativo crescimento de aplicativos como Uber, 99 Pop, Cabify e semelhantes
(COSTA, 2015). Nessa perspectiva, municipios tém debatido sobre a existéncia de
municipal especifica para tributar servicos de transporte intramunicipal individual de
passageiros nestes casos, todavia, surge o debate com relagdo ao fato gerador da
exacao tributaria na oferta do servico de transporte intramunicipal mesmo que
disponibilizado por meio da utilizagao de veiculos autbnomos.

Para Melo (2021, p. 27) essa situagao incide no tributo sobre servigo prestado
a partir de automdveis cuja automagédo € completa, o que seria caracterizado pela
desnecessidade de interferéncia humana em realizar todas as etapas referentes aos
servigcos econdmicos desenvolvidos pela organizagdo que oferece o servigo para o
consumidor. Nesse entendimento, uma vez solicitado o veiculo através do aplicativo,
0 mesmo ira se dirigir até o local onde o usuario se encontra, guiado por meio de
sistema de georreferenciamento, realizando seu transporte até um destino sem que
haja interferéncia humana, tendo-se um sistema fundamentalmente baseado em
inteligéncia artificial.

Esse debate € acirrado e ainda ndo encontra consenso nas doutrinas. Nesse
viés, a determinagao da natureza juridica dos servigos desempenhados por empresas
de transporte de passagem privado, as quais tém como principal atividade a oferta de
servigos de transporte por veiculo autbnomo, tendo-se em vista que, embora esses
servigos sejam semelhantes aos aplicativos utilizados para transporte, ainda se afasta
em termos de tributacio.

No que diz respeito a essas restrigdes, como escreve Machado (2010, p. 424),
um fato tributario € definido por lei municipal, mas essa definicdo deve respeitar os
limites estabelecidos pela lei complementar, que por sua vez ndo pode ultrapassar os
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limites decorrentes da norma da constituicdo federal, que confere poderes aos
municipios. Portanto, como n&o ha lei em sentido estrito que permita a tributagéo do
ISSQN para locagéo de veiculos totalmente autbnomos, a taxa de ISSQN para essas
atividades deve ser excluida por falta de previsao legal, de modo que uma eventual
cobranga de o parcelamento do imposto n&o permitido por lei constituiria grave
inconstitucionalidade por violagdo do principio da legalidade. Por esse motivo, &
importante que o Brasil siga uma pratica global que foi pautada pela necessidade de
criar efetivamente novos impostos para cobrir tecnologias emergentes.

O servico de transporte é abordado na Lei Complementar 116/03 que
contempla as seguintes atividades: (I) o servigo de transporte de natureza municipal
e (Il) a locagao de bens moveis. Nessa Lei, o servigo de transporte esta previsto no
item 16, o qual esclarece que:

LEI COMPLEMENTAR 116/03:
16 - Servicos de transporte de natureza municipal.

16.01 - Servicos de ftransporte coletivo municipal rodoviario,
metroviario, ferroviario e aquaviario de passageiros.

16.02 - Outros servicos de transporte de natureza municipal.

Nesse entendimento, o servico de transporte € disciplinado no ordenamento
juridico brasileiro e por essa razdo pode-se inferir algumas consideragdes sobre a sua
tributacdo no contexto da economia digital. Como estabelecido no Cédigo Civil em seu
artigo 730, tem-se que “pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante
retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas, permitirdo que
um automovel autbnomo va ao encontro de determinada pessoa e siga até um local
indicado sem que haja qualquer interferéncia humana durante todo o processo, sendo
tudo realizado automaticamente por meio de algoritmos”.

Frente a essa disciplina, o transporte privado de passageiros intermunicipal
também é tema de debate com relagédo a tributagcdo de servigos. De forma alguma
pode-se inferir que a inteligéncia artificial dos veiculos autbnomos presta servigos,
devendo-se observar a natureza da execucao deste servigo (TELLES, 2021, p. 48).
Schoueri e Galdino abordam esse tema da seguinte forma:
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Nota-se: nao é dizer que uma mercadoria em si prestaria um servigo
por executar sua fungdo sem a provocacdo humana. Afinal, se uma
mercadoria pudesse prestar um servico, admitir-se-ia um servico sem
a figura do prestador, pois ndo ha um terceiro que realiza o servigo.(...)
Dessa forma, para fins de incidéncia de ISS e de ICMS, é impossivel
uma prestacdo de servico por uma mercadoria, pois inexistiria o
aspecto pessoal da hipotese tributaria, qual seja, a figura do prestador,
necessariamente distinto do tomador de servigo. Portanto, o fato de
haver inteligéncia artificial ndo implica a prestagao de um servigo pelo
objeto, mas apenas a execugao de uma fungéo, em geral, distinta de
sua especifica.

Vieira et al. (2021, p. 179) aponta que no caso do Uber, existem algumas
problematicas diante de duas situagdes juridicas diferentes. A primeira refere-se ao
servico de intermediacao eletrénica no transporte oferecido pela empresa operadora
através de plataforma, de maneira que, o aplicativo, com o objetivo de operacionalizar
o transporte privado de passageiros; por outro lado, a segunda problematica refere-
se a efetiva prestacado de servigos realizada pelo individuo motorista cadastrado na
plataforma Uber.

Desta maneira, a empresa operadora cobraria uma taxa de comisséo sobre o
servico prestado, como maneira de remunerar pelo espaco cedido virtualmente em
sua base de dados e comércio eletrénico, de modo que o contratante teria acesso aos
passageiros e ao servigo. Nessa situagao, como menciona Oliveira (2019, p. 101) tem-
se uma problematica referente a auséncia de previsao expressa do referido servigo
na Lista Anexa da Lei Complementar de n° 116 do ano de 2003, de modo que o
Municipio tributaria o servigo a partir do item 10.02 da Lista a qual faz referéncia ao
agenciamento, corretagem ou intermediagao de titulos em geral, valores mobiliarios e

contratos quaisquer.

5.5.2 Tributagcao de Servigos de Streaming
5.5.2.1 Lei Complementar no 116/2003 e a cobranga de ISS

A legislagéo anterior a Lei 157/2016 ja continha uma extensa lista de servigos
que constituem a hipotese do ISS, com diversos servigos, desagregados em 40 itens
ou géneros, que vao desde servicos de informatica e afins até obras de arte
encomendadas. Dessa forma, a palavra “servico” ndo pode ser interpretada no sentido
econdmico ou amplo, que abrangeria todas as atividades do setor de servicos da
economia, bem como todos os negodcios juridicos relativos a ativos intangiveis
(ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).
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Ressalte-se que a lei em questao define como evento gerador da prestagéo por
empresa ou autbnomo, com ou sem estabelecimento estavel, os servicos constantes
da lista anexa ao Ato Complementar n. 116/2003. Assim, o preenchimento de
eventuais lacunas ndo cabe ao tradutor, ao policial e, mais ainda, ao legislador
extraconstitucional. (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

O caput do artigo primeiro da Lei n°® 116/2003 menciona expressamente que o
fato gerador do ISS € a prestacédo dos servigos da lista anexa. Assim, nao tributavel
0s servigcos n&o contidos nela, em virtude da taxatividade de servigos sujeitos ao ISS.
Os atuais itens da lista de cobranga do ISS acabam por onerar servigos altamente
populares, cuja analise exige primeiramente, compreender o conceito fatico deste, ou
seja, a forma com que s&o disponibilizados para o usuario de determinado conteudo
de midia.

A questdo do que se entende por “servigo” a luz do ordenamento juridico
nacional para efeitos tributarios e outras definigbes, cujo assunto € omisso, embora
extremamente atual, € urgente, mas debatido muito antes de o streaming se
generalizar. Como ja mencionado, o termo "servigo" pode ser interpretado
grosseiramente em dois sentidos, amplamente entendidos econémico e juridico, onde
o primeiro se refere a todas as atividades pertencentes ao terceiro setor da economia,
incluindo todos os negadcios juridicos relacionados a bens econémicos intangiveis, e
a segunda, ja analisada no capitulo anterior, significa em suma um servigo a ser
executado (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

No sentido de cessar esse tipo de discussao em razao de inexatiddes juridicas,
deveria a legislagao infraconstitucional, baseada pela doutrina e pela vontade suprir
as lacunas legislativas, colaborando essas caréncias e promovendo a integragédo do
direito sob a orientagédo dos principios (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

Outrossim, como se V&, a inconstitucionalidade decorrente do ato
complementar 157/2016 é substantiva, parcial e direta, e exige um trabalho com a
devida atencao aos detalhes que compdem o caminho para a efetiva declaragao da
norma. Lei que altera o Cédigo do Trabalho 116/2003, especialmente no que se refere
a lista anexa, ao acrescentar novos servigos, ja mencionados nos capitulos anteriores,
violou o dispositivo constitucional referente a competéncia dos municipios em tributar
todos os tipos de impostos sobre servigos de qualquer natureza (ABDALLA FILHO;
GARCIA, 2020).
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A LC 157/16, que acrescenta os subitens 1.03, 1.04 e 1.9 a Lei do ISS, acionou,
entre outros, uma discuss&o sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma mudanga legislativa, que comega com duvidas: afinal, empresas como Netflix ou
Spotify, site em funcionamento que disponibiliza seu conteudo, estariam de acordo
com o principio da matriz de carga tributaria do 1ISS?

No texto referente ao subitem "1.09" da atual CP 116/2003, o termo
"acessibilidade" de conteudo é referido como streaming, e como ja foi ressaltado, tal
acessibilidade ndo caracteriza a prestagao de servigos, a sujeito do qual € uma
obrigagdo de fazer. Sobre a inconstitucionalidade da incidéncia de tributos sobre
“servigos” que impliquem obrigacao de prestagdo, o STF ja se manifestou em sumula
vinculante tributada pelo ISS, por ndo se tratar essencialmente de servicos, mas

apenas de obrigacao de prestar.

5.5.2.2 A atual tributagéo dos servigos de Streaming no Brasil

Em 10 de setembro de 2015, a Camara dos Deputados aprovou um projeto
basico que visava estender a cobertura do ISS as empresas de streaming, ganhando
popularidade sob o apelido de "Netflix Tax". Posteriormente, o projeto foi aprovado
com ampla margem no Senado Federal e sancionado pela presidéncia da republica
no final de 2016. (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020). O texto destaca a clara intengao
do legislador de modernizar o rol de servigos tributaveis por meio do ISS, trazendo
diversas atividades relacionadas a cibernética, como "computagdo em nuvem",
"acesso a rede de computadores”, "disponibilidade de conteudos e aplicativos em
paginas eletrénicas”, “hospedagem de dados” e “transferéncia temporaria de arquivos”
(ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

O legislador viu os servigos de streaming online de musicas, séries e filmes
oferecidos por empresas como Netflix e Spotify, por exemplo, como uma prestagéo
efetiva de servigos, em que ha obrigagao de fazé-lo. Ocorre que no caso de servigos
narrados, ha a presencga da obrigagdo de dar, sendo tais empresas desse tipo de
mercado, meras cedentes de um direito autoral por elas adquirido, ou seja, apenas
armazenam o conteudo, apenas cedendo para o consumidor por um tempo
determinado. Tal entendimento assemelha-se ao que fundamentou a sumula 31 do
STF, que impedia a cobranga do imposto municipal sobre a locagao de filmes em VHS
e DVD, sobre a locagdo de cartuchos e discos com videogame e demais locagdes de
bens méveis e operagdes. (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).
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Ainda que o legislador tenha dado o carater de servicos que acarretam
obrigagdo de execugdo, e o Presidente da Republica tenha corroborado essa
qualificacdo, sancionando a Lei n° 157/16 quanto a sua tributacdo pelo ISS,
observada a verdadeira natureza, a Netflix, por exemplo, concede a seus assinantes
uma autorizagado para acessar conteudos alocados em um determinado servidor e
nesta circunstancia nao é possivel realizar um servigo, mas sim a permissao para
acessar e visualizar o proprio conteudo, como nas modalidades de "aluguel", sendo a
grande diferenga que filmes, documentarios e séries estdo atualmente ao alcance do
controle remoto, disponibilizados de forma mais confortavel do que no passado,
quando eram utilizadas as tradicionais locadoras (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

A regra da matriz de incidéncia tributaria € uma norma legal que prescreve a
incidéncia tributaria. Seu antecedente descreve um fato licito com conteudo
econdmico e seu consequente estabelece uma relagéo juridica cujo sujeito ativo é o
Estado, ou quem o substitui. O sujeito passivo dessa relagao sera uma pessoa fisica
ou juridica, com o dever legal de fornecer o objeto, ou seja, entregar determinada
quantia em dinheiro (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

Essa relacdo é chamada de relagao juridica tributaria. E uma regra de conduta
primaria, geral e abstrata. O antecedente da regra matricial designa uma classe de
eventos que, ocorrendo no mundo fenomenal e relatados em linguagem competente,
fazem com que a regra tributaria se aplique. No enunciado da hipétese, localizam-se
trés critérios para descrever objetivamente um fato real: material, temporal e espacial.
O critério material refere-se a um comportamento de pessoas livres das coordenadas
de tempo e espago (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

No caso do ICMS, o critério material € que a mercadoria tenha sido
comercializada. O critério de tempo seria quando as mercadorias sairem da fabrica.
Assim, a regra principal neste caso é que a atividade de exercicio de atividade
mercantil so é tributavel quando a mercadoria sai da fabrica. Portanto, dois critérios:
1. Comércio de mercadorias e; 2. O momento em que a mercadoria sai da fabrica.
Aplicando a exemplificagdo atual ao caso do ISSQN, tributo relacionado aos servigos
de streaming, fica dificil verificar o fato gerador, seja pelo critério temporal, seja pelo
critério tempo ou momento. (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

O mais recente alvorogo causado por essa inovagao em matéria tributaria vem
do fato de que ha um entendimento no sentido de que os contratos de streaming n&o
serdo incluidos na definicdo do servico para fins de existéncia do ISSQN. Os
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argumentos para a existéncia de inconstitucionalidade no LC 157/2016 baseiam-se na
sumula formalmente vinculante criada na edicdo da Sumula Vinculante 31, que
permite supor que a ocorréncia desta extorsdo na locagcdo de bens moveis €
inconstitucional.

Em sustentagdo da nova tese, vale destacar que nesta sumula de
jurisprudéncia foi utilizado como representante o acérdédo RE 116.121-3/SP, no qual
o Supremo Tribunal Federal resolveu questdes relativas a execugao de servigos e a
locagao de bens méveis de propriedade privada.4 Nesse sentido, o STF entendeu que
a terminologia constitucional do ISSQN divulga o tema da tributagdo (servigos de
qualquer natureza que n&o constituam a prestacdo de servigos de transporte e
comunicagao interestaduais e intermunicipais, ainda que as atividades e servigos
tenham inicio estrangeiro), contrariando a Lei Basica este imposto sobre o
arrendamento de bens moveis, uma vez que é necessario distinguir entre o
arrendamento de bens moveis (entrega ou obrigacdo de entrega) e a prestacdo de
servicos (obrigacdo de cumprimento) (ABDALLA FILHO; GARCIA, 2020).

Interpretagéo da art. 110 do Cddigo Tributario Nacional, o STF acrescentou que
os institutos, expressdes e palavras tém significados proprios e que ndo se deve
confundir locagdo de servigos com locagao de moveis, praticas diversas reguladas no
Cadigo Civil, cujas definigdes sao inevitaveis de seguir. Neste caso, o imposto implica
a prestacao de servigcos e ndo um contrato de arrendamento. Assim, de acordo com o
disposto na Constituicdo Federal, ndo é possivel determinar a aliquota da espécie,
uma vez que o cerne dessa aliquota sao os servigos (ABDALLA FILHO; GARCIA,
2020).

Dada a discusséo exposta, Streaming significa distribuir dados por meio de
pacotes para o usuario que nao guarda a midia a ser duplicada - na verdade, conforme
informado na subsecdo, o conteudo dos direitos é fornecido sem atribuigao final. Em
outras palavras, nenhum servigo é prestado porque ndo ha obrigacao de presta-lo, de
natureza fisica ou intelectual, moldada sob o regime de direito privado. Além disso, os
contratos de streaming também n&o seriam equiparados as hipéteses de ICMS (Art.
155, 1l, CF/1988) porque: primeiro, ndo ha circulagdo de mercadorias; segundo, nao
ha comunicagéo per se entre o cedente (o provedor de conteudo) e o destinatario
(usuario). Em concluséo, ndo basta incluir o servigo a tributar na lista em anexo, é
necessario que este cumpra os requisitos do que € um servigo, tal como referido

anteriormente.
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5.6 ADEQUACAO DOS TRIBUTOS SOBRE O CONSUMO SOBRE AS NOVAS
TECNOLOGIAS

As consideracdes acima parecem suficientes para tirar conclusdes
preliminares, especialmente no que diz respeito ao conflito entre estados e municipios
sobre a presenga de ICMS e ISS nos programas de computador. Em relagdo ao ICMS,
consideramos inviavel a cobranga de taxa sobre software, especialmente por trés
motivos: primeiro, porque nao ha ato de venda ou permuta de propriedade, o que
acreditamos ser importante elemento de influéncia sobre esse imposto desde que haja
nao se trata de licenga de venda, mas sim de cessdo de direitos autorais, 0 que
absolutamente n&o se confunde com a hipotese de incidéncia do ICMS. (PURETZ,
2020).

Nessa perspectiva entende-se que, por serem rigidas as regras de
competéncia constitucional, ndo ha espaco para extensdes basicas que venham a
macular os significados previamente definidos pela Carta Magna (PURETZ, 2020).
Em segundo lugar, porque apesar da decisdo do FSS de flexibilizar a necessidade de
suporte fisico para cobranga do imposto estadual, sua auséncia viola o significado
anteriormente atribuido a expressao “bens”, necessaria para a cobranca do imposto.
Sob esse prisma, a falta de suporte fisico - seja por sobreposi¢cao de CD via download
ou via sobreposigcdo de download via software em nuvem - retira a possibilidade de
carregar ICMS (PURETZ, 2020). Embora os Estados estejam avangando no sentido
de ampliar o conceito de bens digitais ao introduzir softwares no dominio da taxa de
ICMS, conforme previsto nos contratos n. 181 de 28/12/2015 e 106 de 29/09/2017,
cabe ressaltar que s&o incompativeis com a Constituigao Federal, pois:

(i) padecem de vicio material, na medida em que ndo s&o instrumento
habil para criar nova hipotese de incidéncia do ICMS, tendo em vista a
necessidade de lei complementar e o respeito ao sentido de circulagéo
de mercadorias previsto nos enunciados constitucionais; e (ii) violam o
pacto federativo, previsto no art. 1° da Constituicido Federal, pois, ao
ampliar o campo de incidéncia do ICMS, tem-se, como efeito
automatico, a redugdo do campo de incidéncia do ISS, este ultimo
residual em relacdo ao primeiro, nos termos do art. 155, inciso Ill, da
CF/1988 (PURETZ, 2020).
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Da mesma forma, a materialidade do ISS, conforme definido no atual
ordenamento juridico brasileiro, também n&o atinge, em nossa opinido, o software,

pois:

(i) analisando o ordenamento juridico, da forma como positivado, ndo
podem ser os programas de computador caracterizados como
servigos, em especial pela auséncia da natureza de obrigagao de fazer,
que se revela essencial para incidéncia do tributo, nos termos da
doutrina e da jurisprudéncia majoritaria e consolidada; (ii) a extingdo do
suporte fisico - que teria como suposto impacto imediato a incidéncia
do ISS - violaria o pacto federativo, na medida em que em razéo da
auséncia de previsao para reparticido de receitas dos municipios com
os estados, ficariam estes privilegiados em relagdao aos primeiros,
ainda que os estados permanegam obrigados a entregar parte de suas
receitas (muito reduzidas com a digitalizagdo da economia) aos
municipios (PURETZ, 2020).

Este ultimo ponto, ao que parece, viola diretamente a ideia de federacéo,
privilegiando - seja em direito complementar ou de qualquer outra forma - um sujeito
sobre o outro. Além dos argumentos acima elencados, que seriam suficientes para
afastar as pretensdes fiscais de estados e municipios dos programas de computador,
cabe acrescentar que ha uma crescente disputa entre estados e municipios no sentido
de ampliar as hipoteses sobre a ocorréncia de tributos abranger relevancia n&o
prevista na Constituicdo, em clara violagdo da Constituicdo Federal, apenas no que
diz respeito as regras de competéncia, mas também no que diz respeito a seguranga
juridica do contribuinte em termos de previsibilidade, conhecimento e estabilidade da
lei (PURETZ, 2020).

A violacdo da seguranca juridica € um importante fundamento para a validade
da cobrangca de tributos, de modo que o descumprimento pode justificar a
impossibilidade de recolhimento de tributos. No caso dos softwares, a disputa entre
as entidades consiste em clara violagdo dos direitos dos contribuintes que, além de
nao saberem exatamente qual imposto deve ser recolhido, encontram, conforme
demonstrado acima, acordos divergentes, ainda que baseados no mesmo julgamento
do STF relativos a natureza - e, portanto, aos impostos cobrados - dos programas de
computador.

Cabe destacar que a impossibilidade de tributar softwares com base na lei

estatutaria nao € motivo suficiente para que o fisco busque a todo custo uma forma
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de alcancga-los, devido ao inegavel potencial de contribuicdo das empresas desse
nicho. Mencionamos no inicio deste trabalho que o direito tributario, baseado na
legalidade, ndo fundamenta a pretensao tributaria na capacidade contributiva, mas na
lei, com capacidade contributiva apenas pelo método de classificagao de intensidade
tributaria (PURETZ, 2020).

Por outro lado, a falta de tributagdo ou a sua baixa intensidade perturbar a livre
concorréncia ao tributar de forma diferente as empresas que operam no mesmo
mercado. Nesse contexto, a solugcdo proposta neste trabalho € mais adequada: a
busca por meio da nova regulamentacgéo disciplinar linearmente a tributagdo dos bens
digitais, limitar a guerra fiscal e preservar a autonomia financeira dos entes federados,
honra ao pacto federativo.

Em todas essas questdes supracitadas, a proposta em discussao baseia-se no
uso da competéncia residual da Unido, prevista no art. 154 Carta Magna como
ferramenta para solucionar os problemas da economia digital. Nos termos referidos
no inicio deste trabalho, a utilizacdo da competéncia residual ndo é a unica solugao
possivel para a tributagdo de bens digitais, mas a que consideramos a mais adequada
para o efeito, observando o sistema de direito tributario tal como se apresenta.

5.6.1 Solugao possivel: Competéncia Residual da Uniao Federal (art. 154, inciso

I, da CF/1988)

A criacdo de um imposto especifico sobre bens digitais € o caminho que a
Europa escolheu como resposta a verdadeira revolugao tecnolégica observada nos
ultimos anos. Nesse sentido, a conclusdo desse continente se enquadra em um
problema semelhante ao que observamos no Brasil: a tentativa de aplicar uma
legislagéo criada em um contexto completamente diferente a um mercado destrutivo
e inovador, gerando distorgdes inequivocas, como foi amplamente apresentado neste
papel. (PURETZ, 2020).

A Comissao Europeia, tendo em conta a reducéo das receitas e a inseguranga
juridica decorrentes das transformag¢des no mercado digital, adotou novas medidas,
entre as quais se destaca:

(i) equalization tax ou digital service tax (DST) (3% da receita bruta de
empresas digitais nao residentes), devida no destino (cf. local
de upload do usuario), dedutivel do corporate income tax e VAT,
recolhido por empresas dos setores de midias sociais, marketing digital
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e coleta de informagdes; (i) abandono do critério fisico na
caracterizagdo de Estabelecimento Permanente e regras de alocagéo
de receitas entre os paises da UE com base no niumero de usuarios e
transagdes (“presenga digital significativa”, aferida pelo volume de
receitas, contratos ou consumidores); e (iii) dispensa da retengao, para
manter o ideal de mercado sem fronteiras (PURETZ, 2020).

Diante da evolugédo tecnoldgica, fortemente marcada pela digitalizagdo da
economia e acompanhando as mudancgas cotidianas na condugédo dos negdcios, 0s
paises tentam criar tributos especificos, adaptados a essas realidades, para onerar as
empresas digitais de forma mais efetiva, semelhante ao mercado tradicional.
(PURETZ, 2020).

No Brasil, pelo fato de a Constituicdo Federal de 1988 definir a divisdo dos
poderes tributarios para que os entes politicos fixassem os tributos de acordo com sua
importancia, levando em consideracdo o contexto normativo e social a época da
promulgagdo da Carta Magna, entender qual seria a utilidade da Unido de
Competéncias Residuais, um instrumento adequado para criar um novo imposto que
incide especificamente sobre bens digitais. Essa proposta demonstraria, em especial,
maior flexibilidade por parte do legislador, que poderia, com base na indicagéo do fato
tributario, excluir a necessidade de estabelecimentos permanentes, ativos fixos ou
qualquer outra restricdo encontrada nas regras de materialidade previstas no art.
CF/1988 aos impostos existentes (PURETZ, 2020).

Em segundo lugar, o imposto residual da Unido ndo afeta, mas ajuda a distribuir
a renda prevista na Lei Basica, desde que reparta os recursos obtidos dos estados.
(art. 157, inciso Il, da CF/1988), que tém passado por fortes redugdes de suas receitas
tributarias em virtude do desenvolvimento das tecnologias, sem que, em contrapartida,
sejam reduzidas suas atribui¢ées constitucionais, que incluem a reparticdo de parte
de sua arrecadagao com os municipios. Nessa perspectiva, essa medida fortalece o
pacto federativo na area de finangas dos entes, em contraponto ao cenario atual em
que o esgotamento das receitas estaduais, somado a obrigatoriedade de os estados
repassarem parte de seus recursos aos municipios, viola a autonomia financeira.

Por fim,, sendo a instituicdo do imposto residual uma exigéncia constitucional
por meio de ato complementar (art. 154 (l) da CF), ao qual se faz referéncia no art.
146 paragrafo. E Carta Magna ao instrumento escolhido para prever o conflito de
competéncia entre os entes tributarios, a lei que institui o imposto poderia indicar a

incompatibilidade da ocorréncia de ICMS e ISS sobre bens digitais, para fornecer o
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fundamento juridico necessario para afastar a guerra fiscal entre entes, sem perda de

receita.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Entre os desafios decorrentes das mudangas promovidas pelo mercado digital
estdo, entre outros, a falta de suporte fisico e limites. A economia tradicional,
decorrente de uma sociedade industrial, especialmente para fins de legislacéo
tributaria, sempre se baseou em conceitos baseados na "producgao fisica de bens",
"compra e venda de bens", "prestagao de servigcos com base em obrigacdes de " e na
determinagcdo da competéncia tributaria com base na ideia de estabelecimentos
permanentes. Por outro lado, no mercado digital, as transagcbes passaram a ser
realizadas prioritariamente por meio de dispositivos eletrdnicos, retirando o suporte
fisico e tornando extremamente dificil para o fisco controlar e tributar a l6gica da
legislagdo aplicavel.

Um desafio adicional na tela é a dificuldade de identificagdo dos contribuintes
e das entidades fiscais ativas, pois a auséncia fisica das empresas de onde os
usuarios estao - que em muitos casos estao localizados em paises que nao a sua
sede fisica - torna ainda mais complexas as relagdes comerciais , resultando em
conflitos de jurisdigdo nacional e internacional. Por isso, a doutrina indica que apesar
de a tributacdo das novas tecnologias ser objeto de debate em todo o mundo, no
Brasil, pela coexisténcia de trés niveis de competéncia tributaria, além disso, a
incapacidade do Supremo Tribunal Federal de reagir com celeridade as disputas
judiciais revela dificuldades adicionais.

Além disso, houve um aumento significativo das tensdes entre estados e
municipios nos ultimos anos, notadamente pela percep¢ao de esvaziamento dos
acervos estaduais, em contraposicdo ao aumento dos acervos municipais que, apos
reformas legislativas, passaram a incorporar medidas de economia digital em suas
listas de servicos.

Considerando que empresas como Amazon e E-Bay movimentam centenas de
bilhdes de dolares a cada ano, desafiando o atual regime tributario internacional
baseado em uma dicotomia entre residéncia e origem . Portanto, ndo haveria
compatibilidade entre o atual sistema tributario internacional e as caracteristicas do
comeércio eletrénico, o que levaria a subtributacdo das receitas do comércio eletrénico
transfronteirico. Nesse sentido, o comércio eletrénico ao qual a proposta se refere
pode incluir produtos ou servigos tangiveis, intangiveis. O termo "eletrénico", por sua

vez, significaria realizar transagdes via web.
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Somente a tributacdo supranacional seria capaz de enfrentar os desafios do
comércio eletrénico global. Isso ocorre porque a renda obtida em todo o mundo deve
ser tributada em pé de igualdade em nivel supranacional. Embora essa construgéo
pareca logica, o problema de sua implementagao consiste principalmente na recusa
dos Estados em abrir mao de parte de sua soberania e transferir sua autoridade
tributaria para uma instituicdo supranacional. Por outro lado, a perda de receita
causada pela inadequagao do atual sistema tributario internacional pode forgar os
Estados a abrir mdo de alguma soberania tributaria em favor do crescimento da
receita.

No caso de ndo adesdo de varios paises economicamente importantes, isso
poderia impedir o sucesso de uma taxa global de comércio eletrénico, impedindo que
sua natureza global fosse reconhecida, se, por exemplo, os Estados Unidos, Russia
e China ndo cumprirem os termos do pedido.

Uma parte da literatura apresentada no estudo aponta que tributar o comércio
eletrbnico requer uma coordenacgao internacional abrangente. Em sua opini&do, nem
todos os estados soberanos adotardo a globalizagdo tributaria de forma imediata e
uniforme. No entanto, se as principais poténcias econémicas do mundo concordarem
com a tributacdo do comércio eletronico transfronteirico com base na coordenagéao e
cooperagao entre paises, outros paises nao terdo escolha a ndo ser aceitar um alto
nivel de coordenagao e cooperacdo na politica tributaria. Diante das questdes
apontadas, pode-se concluir que nem o ICMS nem o ISS, da forma como postos no
ordenamento juridico brasileiro, revelam-se aptos a incidir sobre os softwares,
independentemente da modalidade de transmissao.

A afirmacdo acima, baseada na ideia de que o sistema de reparticdo de
competéncias da Constituicdo Federal de 1988 revela conceitos, rigidos e imutaveis,
demonstra que os entes tributantes vém, a qualquer custo, tentando inserir os bens
digitais em seu campo de competéncia, gerando inumeras distor¢ées de mercado e
violagcdo ao pacto federativo. Nesse contexto, observa-se que os estados e os
municipios vém desconsiderando a natureza da comercializagao dos softwares, que
consiste em contratos de cesséo de uso - ndo configurando mercadoria ou servico,
mas contrato de propriedade intelectual que ultrapassa o campo de atuacéo tributaria
desses entes -, sendo inviavel sua tributagcédo pelo ICMS ou pelo ISS.

Os estados, por sua vez, vém desconsiderando aspectos essenciais para
incidéncia do ICMS, como a ideia de mercadoria e de transferéncia de titularidade -
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que implicam na presenga de bens tangiveis para sua caracterizagdo - por meio da
flexibilizacdo desses conceitos para alcancar a tributacdo dos softwares. Além da
evidente violagdo acima indicada, que seria suficiente para inviabilizar a cobranga, o
instrumento utilizado pelos entes para tanto s&o igualmente inadequados.

Os convénios ndo podem, em nenhuma hipétese, aumentar o campo de
incidéncia de determinado imposto, na medida em que sua fungdo consiste
unicamente em dirimir os conflitos de competéncia entre entes. Veja-se que, além do
vicio material de tais convénios, em sendo a competéncia para cobranca do ISS
residual em relacdo ao ICMS, o alargamento da hipétese de incidéncia deste ultimo
reduz o campo de atuagao dos municipios, violando o pacto federativo.

Em relagdo aos municipios, verifica-se movimento igualmente incompativel
com a CF/1988: a insercdo de hipdteses de incidéncia na Lei Complementar n.
116/2003 com intuito de aumentar o escopo e a possibilidade de cobranga do ISS
sobre os softwares, em especial aqueles cuja utilizagdo se da por meio da internet,
sem a transferéncia ao computador do usuario (SaaS).

Nesse sentido, embora a Lei Complementar seja um instrumento adequado
para indicar o surgimento dos tributos da Carta Magna, eles ndo podem ir além do
conceito de servico que, nas condigdes delineadas pela Constituigdo Federal,
amparada pela jurisprudéncia e doutrina, reflete apenas obrigagbes a cumprir. Na
mesma linha, em raz&o da natureza dos programas de computador - contratos de
propriedade intelectual (Lei n. 9.609/1998) -, os softwares ndo podem ser
considerados servicos, tendo em vista o patente afastamento da hipotese de
incidéncia atribuida pelo constituinte ao ISS. Por fim, o esvaziamento da competéncia
dos estados, conforme acima demonstrado, em favor dos municipios, viola
flagrantemente o pacto federativo, especialmente no que se refere a autonomia
financeira.

A inflexibilidade nas regras de competéncia foi analisada no momento oportuno
deste trabalho, o que mostrou que o eleitor brasileiro antecipou casos em que a
importancia dos tributos mencionados na Constituicdo seria incompativel com
determinadas situagdes da vida real, com hipdéteses de que a autoridade federal |,
outros poderes, nos termos do art. 154 itens E Magna Carta. Diante desses
argumentos, este estudo demonstrou, a partir de uma analise do ordenamento
juridico, que as competéncias residuais s&o a unica opgao para tributar softwares sob
pena de distorgdo incompativel com a rigidez do sistema tributario brasileiro.
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Verificou-se, destarte, que a tributagcdo do mercado digital a partir do exercicio
da competéncia residual da Unido Federal se revela adequada porque, além de
compativel com o ordenamento juridico brasileiro: (i) resolve - na medida em que
instituido por lei complementar - o conflito de competéncia entre estados e municipios
no que se refere a tributagdo do mercado digital; e (ii) promove e incentiva o pacto

federativo, a partir de divisdo de recursos entre estados e municipios.
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