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APRESENTACAO

O Instituto Cearense de Estudos Tributarios/ICET vem promovendo pesquisas
juridicas no campo de Direito Tributdrio, com a colaboragao de ilustres estudiosos do
assunto, de todo o Pais. Os resultados dessas pesquisas tém sido reunidos em livros que
temos publicado, tratando dos diversos temas, a saber:

- Repeticao do Indébito e Compensacdo no Direito Tributdrio;
- Regime Tributdrio das Indenizacaoes;
- Lancamento Tributdrio e Decadéncia;
- As Contribuigoes no Sistema Tributdrio Brasileiro;
- Sancées Administrativas Tributdrias;
- Sancées Penais Tributdrias;
- Coisa Julgada— Constitucionalidade e Legalidade em Matéria Tributaria;
- Certidoes Negativas e Direitos Fundamentais do Contribuinte
- Nao Cumulatividade Tributaria;
- Interpretacao e Aplicacao da Lei Tributdria
- Tributacao Indireta no Direito Brasileiro;
- A Prova em Questoes Tribuldrias;
- Regime Tributdrio dos Incentivos Fiscais
- Planejamento Tributario; e
- OProcesso Tributdrio e 0 Codigo de Processo Civil 2015

Agora o assunto € Tributacao e Novas Tecnologias. E, tal como tem ocorrido nas
ocasides anteriores, a pesquisa [oi desenvolvida a partir de questdes que formulamos
para serem respondidas por juristas de notorio saber, tendo em vista o esclarecimento
de importantes aspectos, todos de inegavel interesse para os que lidam com o Direito.

Este livro, que temos a satisfagao de apresentar a comunidade juridica, ¢ fruto des-
sa nossa ultima pesquisa, e examina, portanto, questoes relativas a Tributacao e Novas
Tecnologias. Sua inegdvel valia, que o coloca muito acima dos livros de autoria coletiva
em geral, consiste em que oferece ao leitor, em um sé volume, resposta de muitos espe-
cialistas sobre as mesmas questoes, [acilitando bastante o trabalho de quem pretenda
enfrentar e resolver um problema relativo a tributacao em face das novas tecnologias.

As questoes propostas foram divididas em quatro blocos. No altimo, colocamos
a questao de saber se ha aspectos relevantes ligados ao assunto, nao alcangadas pelas
questdes formuladas, e quais sdo essas questoes.

As questoes formuladas sao as seguintes:



PARTE | - SOFTWARE: MERCADORIA, SERVICO, OU REALIDADE NOVA?

1.1. O software pode ser considerado uma mercadoria, de modo a que sua comercia-
lizacao possa sofrer a incidéncia do ICMS, ou um servico a ser alcancado pelo ISS, ou,
ainda, uma terceira realidade economica passivel de ser tributada pela Uniao Federal no
exercicio de sua competéncia residual?

1.2. A distincao estabelecida pelo STE quando do julgamento do RE 176.626/SP subsiste
diante da comercializacao de programas por meio de download, sem a presenca de um
corpus mechanicum?

1.3. Solre alteragao a resposta a pergunta anterior, caso a comercializacao nao ocorra
mediante a cessao definitiva dos direitos de uso do software, mas por cessio tempordria,
a ser renovada periodicamente (v.g., mensal ou anualmente)?

1.4. As respostas ofertadas as questdes anteriores aplicam-se da mesma [orma a com-
pras feitas dentro de aplicativos, relativamente aos chamados “bens virtuais” (armas,
veiculos, roupas etc. virtuais, comercializados no d@mbito de jogos eletrdnicos através
de plataformas “on-line”)?

1.5. Superadas eventuais questoes juridico-formais, ligadas a titularidade da competéncia
para tributar tais realidades, como levar a efeito a fiscalizacao tributaria, de sorte a tomar
conhecimento da ocorréncia de tais [atos e lancar tributos eventualmente devidos?

1.6. Haaspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, nao alcancados pelas questoes
anteriores? Quais?

PARTE Il - CRIPTOMOEDAS E TRIBUTACAO

2.1. Qual a natureza juridica das chamadas “criptomoedas” (v.g., bitcoin)?

2.2. A compra de tais bens virtuais pode ser considerada uma operagao de cambio,
submetendo-se a incidéncia do IOF? Caso negativo, como deve ser tratada pelo Direito
Tributério?

2.3. A chamada “mineracao”, através da qual se produzem novas unidades de cripto-
moedas, enquadra-se como que tipo de atividade ou negécio? Quais tributos sobre ela
incidem?

2.4. Haaspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, ndo alcancados pelas questoes
anteriores? Quais?

PARTE 111 - TRIBUTACAO E DISPONIBILIZACAO DE CONTEUDOS

3.1. A disponibiliza¢ao de conteudos (filmes, musicas etc.), sem cessao definitiva (stre-
aming), pode ser considerada um servico, para fins de incidéncia do 1S5? Ou seria co-
municagdo, sujeita ao ICMS? No caso de plataformas como netflix, a analogia adequada
seria com uma locadora de DVDs, ou com o servi¢o de TV a cabo? Alias, € apropriado
fazerem-se analogias para esse fim?
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3.2. Superadas eventuais questoes juridico-formais, ligadas a titularidade da competéncia
para tributar tais realidades, como levar a efeito a fiscalizac¢éao tributaria, de sorte a tomar
conhecimento da ocorréncia de tais [atos e lancar tributos eventualmente devidos?

3.3. Como deveria ser definida a competéncia para a tributacdo de tais realidades? A
partir da localizacao do consumidor ou usuario? Ou do prestador que desempenha a
atividade? Nesse ultimo caso, como o Fisco pode determina-la, caso o contribuinte nao
se cadastre espontaneamente junto a Administracao, ou como questionar o local por ele
indicado nesse cadastro, se a Administracao discordar dele?

3.4. Emse tratando do [ornecimento de informacdes e de conteudos de maneira gratuita,
em que aremuneracao daquele que desempenhaaatividade se da por meio de publicidade
e da coletade dados pessoais dos usuarios (para uso nessa publicidade), haveria tributos
especificos que poderiam incidir sobre tais atividades? Caso se [aca necessario criar um
novo, qual seriaa sua estrutura? Como se definiria a competéncia para exigi-lo? A partir
do local em que estabelecidos os usudrios? Os que coletam as informacoes? Os que as
utilizam posteriormente como publicidade?

3.5. A disponibilizacao apenas de um “espaco” para armazenamento de dados, em am-
biente virtual, pode ser considerada um “servico”? Caso positivo, como seria a resposta
da questao anterior, 3.4., em relagao a essa atividade? Caso, além do espaco de armaze-
nagem, oferecam-se ferramentas e programas ao usudrio, a serem usados no ambito do
mesmo ambiente virtual em que disponibilizado o espago de armazenagem, a atividade
se confundiria com a tratada na pergunta 1.3. (haveria comercializacao de licencas de
soltware de forma nao definitiva)? Caso se confunda, qual tributo incide? Caso nao se
confunda, como separa-las?

3.6. Haaspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, nao alcancados pelas questoes
anteriores? Quais?

PARTE IV — INTELIGENCIA ARTIFICIAL E TRIBUTACAO

4.1. E juridicamente possivel instituir tributo especifico sobre o uso da inteligéncia ar-
tificial por empresas (robottax)? Caso afirmativo, qual seria sua hipotese de incidéncia
e, consequentemente, sua base de calculo?

4.2. Quando do surgimento de carros de conducdo auténoma, o transporte de passagei-
ros realizado por tais veiculos podera ser considerado um “servico”, ou seria essencial a
presenca de trabalho humano, do prestador ou de seus prepostos, para a caracterizacao
de umservico? Nao sendo servico, estar-se-ia diante de qual realidade juridica? Locacdo
de bem? Como seria possivel a sua tributacao?

4.3. Quanto ao uso da inteligéncia artificial pela Administracao Tribultaria, o principio
da publicidade impoe que os algoritmos e os critérios usados por ais sistemas (para
selecionar contribuintes para inspecio e fiscalizacdo, para realizar julgamentos admi-
nistrativos) devem ser publicos e transparentes? Caso haja publicidade e transparéncia,
nao haveria o risco de os contribuintes criarem estratégias para escapar deles? Caso
sejam sigilosos, como realizar o controle de sua legalidade, de sorte a evitar a presenca
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de vieses, preconceitos e a formacio de circulos viciosos no ambito do processo pelo
qual tais sistemas “aprendem”?

4.4. A finalidade a ser buscada por tais sistemas inteligentes, quando utilizados pela
Administracio Tributaria, deve ser o incremento da arrecadagao, ou a aplicacao da lei
tributaria mesmo quando dessa aplica¢do resulte menor arrecadaciao? Como alerir quais
finalidades estao buscando se nao houver transparéncia e publicidade no que tange aos
critérios que os pautam?

4.5. Ha aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, nao alcancados pelas questoes
anteriores? Quais?

Nosso sincero agradecimento a todos os autores de textos, pelas notaveis contribui-
coes que ofereceram para a composicio deste livro. Nosso especial agradecimento aos
professores Schubert de Farias Machado e Hugo de Brito Machado Segundo pela valiosa
ajuda que nos deram desde a selecao dos autores a serem convidados para empreender
esta pesquisa alé a coleta e organizacao dos textos. E em especial na elaboragao das
questoes, trabalho no qual colocaram toda a experiéncia que tém como advogados que
atuam intensamente em questdes tributdrias, que os coloca diante de praticas atinentes
aos mais diversos aspectos da relagio Fisco-contribuinte.

Nosso especial agradecimento, também, aEditora Foco, que gentilmente aceitou a
tarefa de cuidar da edicdo e distribuicdo desta obra, o qual, sem [alsa modéstia, constitui
valiosa contribui¢do do Instituto Cearense de Estudos Tributarios/ICET, aos estudiosos

do Direito, e especialmente aos que lidam com questoes relacionadas ao Direito Tribu-
tdrio em nosso Pais.

Hugo de Brito Machado

Presidente do Instituto Cearense de Estudos TributiriosACET
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Sumadrio: 1. Introducio. Parte | — Software: mercadoria, servigo, ou realidade nova? Parte
1l — Criptomoedas e Tributacio. Parte Ill - Tributagdo e disponibilizacio de contetidos. Parte
IV - Inteligéncia Artificial e Tributacdo. 2. Consideracdes finais.

1. INTRODUCAO

Novas tecnologias, surgidas no contexto de um rapidissimo aperfeicoamento da
informalica e dos meios de comunica¢iao, tém modificado substancialmente a maneira
como seres humanos se relacionam, trocam informacoes, noticias, realizam o comércio,
enfim, praticam os mais variados atos de sua vida cotidiana. Compra de relei¢oes, passa-
gens aéreas, contratacao de hospedagens e de servigos de transportes urbanos, consulta
a mapas atualizados em tempo real pela cooperacao dos proprios usuarios, escolha de
parceiros amorosos... a lista € interminavel. Nao se trata, simplesmente, de um novo meio
paraserealizarem larefas preexistentes. Tem-se, em muitos casos, a propria translormacao
nas tarefas realizadas, dadaa maneira com que sao ofertadas, avaliadas e controladas, com
reflexos na propria natureza daatividade e até mesmo na daqueles que a executam. Basta
ver como cameras [otogralicas, associadasaum telefone celulardotado de processador de
dados e tela sensivel a toque (smartphone), e acesso a internet, transformaram o compor-
tamento de pessoas relativamente ao seu relacionamento com a imagem, notadamente
a propria imagem. Ou o quanto esses mesmos dispositivos modificaram a industria da
musica e a forma como as pessoas lidam com ela, por meio da tecnologia de streaming.
Algo semelhante pode ser dito da maneira como se compartilham bens, informacoes,
boatos, e mesmo de como se exerce a democracia. Considerando, em termos historicos,
que o surgimento de ais realidades ¢ muito recente, e a inovacao em relacao a elas é
bastante acelerada, altamente disruptiva, pode-se antever que se estd apenas no comeco
de uma grande revolucio, chegando-se a cogitar de um trans-humanismo, vale dizer, a
transformacao do préprio ser humano com o uso da tecnologia'.

Como nao poderia deixar de ser, tantas transformacoes tém rellexos na orbita do
Direito. Modificando a maneira como as pessoas se relacionam, € natural que haja reper-
cussdesno instrumento dedicado a dirimir conflitos surgidos nessas relacoes, sejam elas

. Cl LEE, Newton (ed.). The transhumanism handbook. Switzerland: Springer. 2019.
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trabalhistas, comerciais, penais, civis ou tributarias. Alias, além de a tecnologia afetar a
relacdo do cidadao com o Estado que o tribula, tem-se a circunstincia de que as demais
relacoes — dos cidadaos entre si —sio muitas delas submetidas a tributacio, o que torna
tais reflexos, neste especifico campo do Direito, mais significativos e problematicos.

Relevante, portanto, a iniciativa do Instituto Cearense de Estudos Tributarios,
encampada pelo Prof. Hugo de Brito Machado, de submeter a estudiosos do assunto
amplas e dificeis perguntas, que contemplam seus mais intricados desdobramentos, de
modo a contribuir ao seu enfrentamento. Neste artigo, seguindo padraoadotado quando
de minha participagiao em livros anteriores desta mesma série, optou-se por responder
as questoes formuladas diretamente, de modo sintético e na ordem em que elaboradas,
de sorte a permitir ao leitor facil acesso a posi¢do firmada em relacio a cada uma delas,
bem como o contraste dessas posicoes com as assumidas por outros autores do volume.

PARTE I - SOFTWARE: MERCADORIA, SERVICO, OU REALIDADE NOVA?

1.1. O software pode ser considerado uma mercadoria, de modo a que sua comer-
cializagao possa sofrer a incidéncia do ICMS?

Muitos dos questionamentos surgidos com a digitalizacao da economia, notada-
mente na esfera tributaria, decorrem da circunstancia de alguns bens terem se “desma-

terializado”, separando-se objeto fisico, de um lado, e a informacao nele corporificada,
de outro.

Exemplificando, nosanos 70 e 80 se compravam discos de vinil, os long plays (LPs).
Eram coisas moveis, e corporeas, produzidas para serem vendidos, e compradas, por
atacadistas e varejistas, para serem revendidas. Eram —alids, ainda sao, pois se assiste ao
ressurgimento®do habito de ouvi-los— mercadorias, sujeitasassimao ICM, depois ICMS.
Hoje, € possivel obter acesso as mesmas musicas, mas sem a necessidade de se comprar
o objeto fisico, o disco. Adquire-se, de forma definitiva ou temporiria, o direito de ouvir
as musicas, a serem reproduzidas em dispositivos eletronicos aos quais se transferem os
dados —a informacao —a tanto necessaria.

O mesmo se deu com uma série de outros objetos, inclusive, no que mais de perto
interessa para se responder a questao formulada, com jogos de videogame, e com o
software em geral, produzido para computadores pessoais. Antes se compravam caixas
contendo discos magnéticos, cartuchos ou discos 6ticos (oumesmo fitas cassete). Agora,
se pode fazer o download das informagoes antes contidas em tais suportes, ou até acessa-
-las remotamente, sem a necessidade de transferéncia para a maquina ou o dispositivo
utilizado pelo usuario.

Quando se adquiria o suporte fisico, coisa movel destinada ao comércio, nao ha
duvida de que haviaa compra de uma mercadoria. Se o disquete tinha preco diferente,
a depender de se nele estava gravado o MS DOS, o Windows 3.0, ou o Windows 3.1,
ou ainda o Microsoft Flight Simulator, isso nio seria relevante, assim como a compra
de duas calcas jeans [eitas do mesmo material, mas com precos diferentes por conta

2. SAX, David. The revenge of analog: real things and why they matter. New York: Public Alfairs, 2016, passim.
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do design ou da marca do seu fabricante, nao teria relevo para afastar a incidéncia do
1CMS sobre o valor pago por elas. Foi basicamente o que orientou o STF no julgamen-
to, citado na pergunta seguinte, do RE 176.626/SP, no qual se fez a distin¢ao entre a
incidénciado 1SS, e do ICMS, seguindo-se critério que poderia ser empregado também
para alfaiates e vendedores de roupas prontas, ou para laboratérios de manipulacao e
farmadcias varejistas.

Nessaordem de ideias, se alguém compra uma camisa pronta, disponivel paravenda
em uma prateleira de uma loja, ha operacio relativa a circulacdo de mercadoria, com
incidénciado ICMS. O mesmo quando se adquire um medicamento pronto, feito emlarga
escala e posto a venda em qualquer farmadcia. Mas se o alfaiate toma as medidas do seu
cliente e lhe confecciona uma roupa sob medida, ou se um laboratério de manipulaciao
elabora um remédio atendendo a especificacoes detalhadas de quem o encomendou,
tem-se servico sujeito a cobranca do 1SS’

Aplicando essa mesma légica ao software, o Supremo Tribunal Federal, no Brasil,
considerou que, na hipotese de se elaborar um programa por encomenda, atendendo
as especificacoes do encomendante, ha servico tributdvel pelo ISS. Se, porém, o sujeito
adquire o programa nas prateleiras de uma loja — isso foi decidido nos idos dos anos
1990 —, levando para casa os CDs ou disquetes com um software produzido em larga
escala, haveria a compra de uma mercadoria, tributdvel pelo ICMS. A caixa contendo os
disquetes ou CDs com o software comercial gravado seria um corpus mechanicum capaz
de fazer com que a operacao, nesse segundo caso, fosse considerada como envolvendo
uma mercadoria’, assim entendidas todas as “coisas que se produzem para vender ou se
compram para revender com lucro™

Esse entendimento foi acolhido por autoridades da administracao tributdria de
varias partes do mundo (nas quais a distin¢do entre “mercadoria” e “servico” tem rele-

3. ATALIBA, Geraldo; GIARDING, Cleber. Imposto sabre circulacao de mercadorias e imposto sobre servigos, In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; BRITO, Edvaldo (Coord.). Doutrinas essenciais do direito tributdrio. Sao Paulo:
Ed. RT,2011,v4,p.517.

4. Jaem 1971, Hugo de Brito Machado escrevia que, para se definir mercadoria, “um jogo de palavras dizendo apenas
da natureza do bem e de seu estado de conservacio é insuficiente. O elemento ‘destinacio’ ha de ser considera-
do. Carvalho de Mendonga, com sua indiscutivel autoridade, maostra que a destinagao € elemento essencial no
conceito de mercadoria. “Todas as mercadorias’, ensina aquele mestre, ‘sio necessariamente coisas; nem todas as
coisas, porem, sao mercadorias. Nao ha, como se vé, diferenca de substancia entre coisa e mercadoria; a diferenca
¢ a destinacdo.’ (Tratado de Direito Comercial Brasileiro, Liv. Freitas Bastos S.A, 7. ed., Rio, 1963, v. 5, p. 28). ‘Sdo
mercadorias’, doutrina Waldemar Ferreira, ‘as coisas moveis que se compram e se vendem. poratacado oua varejo
nas lojas, armazéns, mercados ou feiras, sejam produtos da natureza, sejam da industria, nasua variedade imensa.”
{Tratado de Direito Comercial, Ed. Saraiva, 6 v., Sao Paulo. 1961, p. 230}. Além de ser bem movel, novo ou usado,
a mercadoria somente se caracteriza como tal pela sua destinacao ao comeércio, O que & mercadoria para uma
€mpresa nao 0 seTd necessariamente para outra, Sua destinacio dentro do patrimonio de cada empresa € decisiva.
[...] Fran Martins também encontra na destinacao um elemento integrante do conceito em espécie. Na ligao do
ilustre comercialista, ‘chamam-se mercadorias as coisas moéveis que os comerciantes adquirem com a tnalidade
especifica de revender’ (Curso de Direito Comercial, Forense, Rio, 1970, p. 129)" (MACHADO, Hugo de Brito. O
ICM. Sao Paulo: Sugestoes Literdrias, 1971, p. 29). De uma forma ou de outra, verifica-se, em todas as definicoes,
a nogio de coisa ou de bem corpdreo e, portanto, tangivel, como elemento central, o qual desaparece no caso do
download.

5. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. L1. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 407.



148 HUGO DEBRITO MACHADO SEGUNDO

vancia), e pela literatura especializada®. Mas, se ele afigurava correto a época, comecou a
ser corroido, em suas premissas, com a evolugao tecnologica, que levou a uma mudanca
na realidade [4tica considerada. E o que se examina a seguir, para se responderem as
demais perguntas.

1.2. A distin¢ao estabelecida pelo STF, quando do julgamento do RE 176.626/SP
subsiste diante da comercializacao de programas por meio de download, sem a presenca
de um corpus mechanicum?

A producao de software por encomenda, de forma a atender de maneira persona-
lizada as necessidades de quem contrata a sua elaboracao, continua configurando um
servico, pouco importando se o produto assim obtido— o programa, a plataforma, enfim
— € entregue ao tomador através de disquetes, CDs, pendrives, ou pela internet.

Quanto a incidéncia do ICMS sobre o programa “de prateleira”, contudo, a reali-
dade comeca a se distanciar do que tradicionalmente se considera uma “mercadoria”,
pois a entrega do software por meio de download nao envolve a comercializagio de um
bem movel e corporeo.”

Naose trata, contudo, de um “intangivel” iguala outros existentes ha muitosséculos,
como um creédito, representado por um titulo (de papel ou virtual), e cuja operacao esta
situada na competéncia tributaria [ederal (I0F), o que afastaria a incidéncia do ICMS®.
Trata-se, a rigor, basicamente do que se buscava obter quando se adquiria, no passado,
um [P, ouuma caixa contendo os disquetes necessarios a instalaciao do Windows. Talvez
por isso, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela validade da incidéncia do TCMS
sobre a comercializacdo de software de prateleira através de download (aki).

Mantendoa coeréncia, o Supremo Tribunal Federaladotou o mesmo entendimento
no que tange ao alcance da regraimunizante, reconhecendo aaplicabilidade do disposto
no art. 150, VI, “d”, da CF/88 nao apenas a livros impressos, mas também a livros ele-
tronicos (RE 595.676).

Arapidaevolugao tecnologica, poréem, seguiu alterando aforma como os contetidos
sao disponibilizados aos seus consumidores, diferenciando-a ainda mais dos métodos

6. MNos Fstados Unidos, essa divisio € seguida por muitos estados, que inclusive nao tributam por meio do sales tax
o software elaborado por encomenda, por considerar tratar-se de servico profissional nao sujeito ao imposto. CF
Ngo, Tuan Q. Cloud Computing and State Sales Tax, Hastings Business Law Journal. v. 9.2,327,350 (2013). p. 331,

7. Ainternet, na verdade, apenas deu dimensio considerdvel a uma realidade que, a rigor, a precedia. Nos Estados
Unidos, existia uma modalidade de “venda” de software chamada load and leave, na qual o usudrio comprava um
software e o fornecedor iaaté a sua residéncia com osdisquetes ou CDs correspondentes, [aziaa instalacao, cobrava
pelo sottware instalado, mas levava os CDs ou disquetes de volta consigo. Diante dessa realidade, a Missouri Admi-
nistrative Hearing Comission (Filenel Corp. vs Director of Revenue), por exemplo, considerou invilida a exigéncia
do sales tax, a mingua de qualquer venda de algo fisico ou tangivel que permanecesse em poder do comprador
ClL Ngo, Tuan Q. Cloud Computing and State Sales Tax, Hastings Business Law Journal. v. 9.2, 327 350 (2013), p
332

8. Disposicoes como as constantes do art. 146, |, que prescreve a superacao de conflitos de competéncia, e do art,
154, 1. que adstringe a competéncia residual a fatos diversos dos ja alcancados pelos impostos previstos no texto
constitucional, deixam claro que as competéncias impositivas nao se devem sobrepor. Conhira-se, a proposito,
MACHADO, Raquel Cavaleanti Ramos. Competéncia tributdria: entre a rigidez constitucional e a atualizacao
interpretativa. Sao Paulo: Malheiros, 2014,
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Em um prazo mais curto, pode-se pelo menos pensar em alleragoes no sistema
tributdrio destinadas a evitar que ele funcione— como vem ocorrendo — como um desin-
centivoa contratacao do trabalho humano'”. Contribuicdes muito elevadas sobre a folha
de pagamentos, combinadas com contribui¢ées “nao cumulativas” sobre a receita, das
quais se podem abater créditos com a compra de maquinas e de softwares (mas nao com
a contratagao de pessoas), sao um exemplo disso.

4.2. Quando do surgimento de carros de condugio autdénoma, o transporte de passa-
geiros realizado por tais veiculos poderi ser considerado um “servico”, ou seria essencial
a presenga de trabalho humano, do prestador ou de seus prepostos, para a caracterizagao
de um servigo? Nao sendo servico, estar-se-ia diante de qual realidade juridica? Locagao
de bem? Como seria possivel a sua tributacao?

Entendemos tratar-se de servico, pouco importando a intensidade ou o grau de
participagao da maquina em sua efetivacao. Mesmo que se mantenha a distingao entre
servigo e locagao de bens, para fins e incidéncia do 1SS, afastando-a sobre a locacao, o
fato de um veiculo ser conduzido de maneira auténoma, sem interferéncia de um moto-
rista humano, nao transforma a atividade de transportar o usuario de um ponto a outro
em uma locacgao. Diversa seria a situacao se o referido carro, mesmo com recursos de
condugao autdnoma, [osse disponibilizado ao usudrio para com ele fazer o que quisesse,
por determinado lapso temporal, devolvendo-o em perfeitas condigoes em seguida.

De uma forma ou de outra, a circunstancia de a utilidade olerecida ao usudrio ser
obtida com o uso de uma maquina, e nao do trabalho humano, por sinao alteraa natureza
da atividade, para que deixe de ser, s6 por isso, servico. E o que se da quando se leva para
uma festaum equipamento de som com musica gravada, e se faza “sonorizacao” doevento,
ainda que com o uso dealto falantes, computadores e arquivos digitais, ou amplificadores,
turntables e discos de vinil, em vez de levar um conjunto para executar musicas ao vivo.
Ha servico nas duas situagdes, notadamente se a responsabilidade pela sonorizacao for de
quem leva para a festa os equipamentos, garantindo o resultado contratado.

4.3. Quantoao uso dainteligénciaartificial pela Administracio Tributdria, o princi-
pio da publicidade impde que os algoritmos e os critérios usados por tais sistemas (para
selecionar contribuintes para inspecio e fiscalizacao, para realizar julgamentos admi-
nistrativos) devem ser publicos e transparentes? Caso haja publicidade e transparéncia,
nao haveria o risco de os contribuintes criarem estratégias para escapar deles? Caso
sejam sigilosos, como realizar o controle de sua legalidade, de sorte a evitar a presenga
de vieses, preconceitos e a formacao de circulos viciosos no @mbito do processo pelo
qual tais sistemas “aprendem”?

Nao se admite que o Poder Publico utilize algoritmos para definir quem sera parado
por uma fiscalizacao aduaneira, ou quem sera submetido a uma fiscalizacao de maior
profundidade, e os mantenhasigilosos. E até contraditorio, verdadeiro oximoro, falar-se
em “segredo da coisa publica”.

17.  ABBOT, Ryan; BOGENSCHNEIDER, Bret. Should Robots Pay Taxes: Tax Policy in the Age of Automation, 12
Harv. L. & Pol'v Rev. 145 (2018)
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Poder-se-ia imaginar que a divulgacao dos critérios usados pelos algoritmos po-
deria levar os particulares a encontrar [ormulas para burla-los. Se viajantes souberem
que a diferenca entre o peso das malas em uma viagem ao exterior, entre a ida e a volta,
¢ um dos fatores relevantes para que pessoas sejam paradas em aeroportos, comecario
a levar pedras em sua bagagem, nos voos de ida, para, deixando-as no exterior, trazer

mercadorias em malas menos pesadas na volta, que assim ndo despertario a atencio do
“sistema”, por exemplo.

Essa possibilidade, porém, nao é relevante, dado que os critérios sdo varios, nao
se concentrando, v.g., no caso das viagens, ao peso das malas. De mais a mais, se forem
bem construidos, mesmo publicos nao terao como ser contornados, sendo, de qualquer
modo, um preco muito baixo a pagar, diante dos beneficios trazidos pela transparéncia
e pela publicidade. Se a intromissao do Estado na vida do cidadio serd, cada vez mais,
pautada por algoritmos, a publicidade e a transparéncia destes tornar-se-4 essencial ao
adequado controle de sua legalidade e de sua constitucionalidade.

4.4. A linalidade a ser buscada por tais sistemas inteligentes, quando utilizados pela
Administracao Tributdria, deve ser o incremento da arrecadacdo, ou a aplicacio da lei
tributdria mesmo quando dessa aplicacio resulte menorarrecadacao? Como aferir quais
finalidades estao buscando se nao houver transparéncia e publicidade no que tange aos
critérios que os pautam?

Os sistemas de inteligéncia artificial podem ser excelentes instrumentos para a
consecucao de certos [ins. Notadamente quando para isso é necessario lidar, rapidamen-
te, com uma colossal quantidade de informacées. Julgar casos semelhantes a outros ja
decididos, comparar importacoes semelhantes e dados pessoais dos importadores para
selecionar aquelas nas quais € maior a possibilidade de existirem equivocos etc. Mas os
sistemas nao elegem os (ins que perseguirdo. Para isso, a intervencdo humana é funda-
mental. Dai aalirmacao, de Harari'®, que a importancia da filosofia serd cada vez maior,
para que seres humanos decidam a respeito do que deve ser feito, e para que, visto que
o0 “como” ficard a cargo das maquinas. Trabalhos intelectuais e ndo repetitivos tendem a
assumir maior relevancia, em detrimento de tarefas repetitivas e mecanicas.

Essa pergunta salienta justamente isso. Programado, o computador indica ao audi-
lor quais contribuintes devem ser fiscalizados, por ser maior a probabilidade de se estar
cometendo uma infra¢ao — de forma dolosa ou nio — capaz de levar ao ndo pagamento
do tributo. Mas o mesmo sistema informaria ao auditor a ocorréncia de equivocos, por
parte dos sujeitos passivos, que os teriam feito recolher quantias de tributo superiores
as devidas? Saber como o sistema deve ser programado — se deve alertar também para
erros do contribuinte que, corrigidos, levariam a uma menor arrecadagdo —é algo que o
proprio sistema nao € capaz de resolver. Tampouco o seu programador. E preciso refletir,
para isso, sobre finalidades. Quais fins, objetivos ou propésitos devem ser perseguidos
pelo Direito Tributario, e, principalmente, por quem o aplica?

18, HARARL Yuval Noah. 21 Licdes para o Século XX1. Traducao de Paulo Geiger. 5S40 Paulo: Companhia das Letras,
2018, passim.
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A finalidade do Direito Tributdrio certamente nio é a de obter mais e maisarrecadacao
para o Poder Pablico. O Estado tributa, e assim obtém os recursos de que necessita para
realizar seus fins, desde o seu surgimento. Regras preestabelecidas a disciplinar o exercicio
desse poder surgiram, ao longo da Histéria, com a finalidade de limita-lo, torna-lo pre-
visivel, equanime etc. As autoridades, de carne e 0sso, e os sistemas informatizados que
aos poucos, no todo ou em parte, as substituem, devem seguir esse proposito, indicando,
por exemplo, situacdes nas quais o tributo nao deve ser cobrado, ou apontando erros em
declaracdes apresentadas por contribuintes e providenciando a restitui¢ao de quantias
indevidamente pagas. Nao devem apenas indicar quando cobrar, mas também quando
nao cobrar, e quando devolver. Para que se possa alerir isso, precisam ser transparentes.

4.5. Ha aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, nao alcangados pelas
questoes anteriores? Quais?

Talvez este seja o ponto no qual mais perplexidades e desalios surgirao, em um futuro
nao muitodistante. Além dosaquiapontados, talvez ganhem mais corpo, em mais alguns
anos, discussoes relacionadas a julgamentos [eitos por algoritmos, sua imparcialidade,
sua coeréncia, seu enviesamento, os critérios a serem usados em sua programagao, e
mesmo a defini¢ao de quem teria competéncia para programa-los.

2. CONSIDERACOES FINAIS

A leitura das perguntas que perpassaram este trabalho, e principalmente das
respostas que se lhes deram, revela que os desafios lan¢ados pela economia digital sao
imensos, e estio apenas comecando a surgir. Além de ser possivel dar melhoresrespostas
as questoes que conduziram este texto, podem-se suscitar diversas outras, as quais nao
sao aqui apontadas em virtude do “paradoxo do prefacio”"’, que acomete a todos os que
estao conscientes da falibilidade da cogni¢ao humana mas, ao mesmo tempo, desenvol-
vem todo o esforco para realizar da melhor forma possivel essa tarefa.

19. RESCHER, Nicholas. Epistemology — An Introduction To The Theory Of Knowledge. Albany: State University of
New York Press, 2003, p. 20



