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APRESENTACAO

O Instituto Cearense de Estudos Tributarios/ICET vem promovendo pesquisas
juridicas no campo de Direito Tributario, com a colaboracéo 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 Indenizacoes;
- Lancamento Tributdrio e Decadeéncia;
- As Contribuicdes no Sistema Tributdrio Brasileiro;
- Sancoes Administrativas Tributdrias;
- Sancdes Penais Tributdrias;
- Coisa Julgada — Constitucionalidade e Legalidade em Matéria Tributdria;
- Certidoes Negativas e Direitos Fundamentais do Contribuinte
- Nao Cumulatividade Tributdria;
- Interpretacao e Aplicacdo da Lei Tributdria
- Tributacao Indireta no Direito Brasileiro;
- A Prova em Questoes Tributdrias;
- Regime Tributdrio dos Incentivos Fiscais
- Planejamento Tributdrio; e
- O Processo Tributdrio e o Codigo de Processo Civil 2015

Agora o assunto é Tributacdo e Novas Tecnologias. E, tal como tem ocorrido nas
ocasides anteriores, a pesquisa foi desenvolvida a partir de questoes 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 satisfacao de apresentar a comunidade juridica, é fruto des-
sa nossa ultima pesquisa, e examina, portanto, questoes relativas a Tributacao e Novas
Tecnologias. Sua inegavel valia, que o coloca muito acima dos livros de autoria coletiva
em geral, consiste em que oferece ao leitor, em um s6 volume, resposta de muitos espe-
cialistas sobre as mesmas questdes, facilitando bastante o trabalho de quem pretenda
enfrentar e resolver um problema relativo a tributacao em face das novas tecnologias.

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

As questoes formuladas sao as seguintes:
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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 econdmica passivel de ser tributada pela Uniao Federal no
exercicio de sua competéncia residual?

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

1.3. Sofre alteracao a resposta a pergunta anterior, caso a comercializacdo nao ocorra
mediante a cessao definitiva dos direitos de uso do software, mas por cessao temporaria,
a ser renovada periodicamente (v.g., mensal ou anualmente)?

1.4. As respostas ofertadas as questdes anteriores aplicam-se da mesma forma a com-
pras feitas dentro de aplicativos, relativamente aos chamados “bens virtuais” (armas,
veiculos, roupas etc. virtuais, comercializados no ambito de jogos eletronicos 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 tributdria, de sorte a tomar
conhecimento da ocorréncia de tais fatos e lancar tributos eventualmente devidos?

1.6. Haaspectosrelevantes ligados a esta parte do estudo, nao alcancados pelas questdes
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 operacao de cambio,
submetendo-se a incidéncia do IOF? Caso negativo, como deve ser tratada pelo Direito
Tributario?

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

2.4. Haaspectosrelevantes ligados a esta parte do estudo, nao alcancados pelas questoes
anteriores? Quais?

PARTE 11l - TRIBUTACAO E DISPONIBILIZACAO DE CONTEUDOS

3.1. A disponibilizacao de contetudos (filmes, musicas etc.), sem cessao definitiva (stre-
aming), pode ser considerada um servico, para fins de incidéncia do 1SS? Ou seria co-
municacio, sujeitaao ICMS? No caso de plataformas como netflix, a analogia adequada
seria com uma locadora de DVDs, ou com o servico de TV a cabo? Alids, é apropriado
fazerem-se analogias para esse fim?
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3.2.Superadas eventuais questdes juridico-formais, ligadas a titularidade da competéncia
para tributar tais realidades, como levar a efeito a fiscalizacao tributdria, de sorte a tomar
conhecimento da ocorréncia de tais fatos e lancar tributos eventualmente devidos?

3.3. Como deveria ser definida a competéncia para a tributacao de tais realidades? A
partir da localizacao do consumidor ou usuario? Ou do prestador que desempenha a
atividade? Nesse tultimo 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 Administracdo discordar dele?

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

3.5. A disponibilizacdo 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 relacdo a essa atividade? Caso, além do espaco de armaze-
nagem, oferecam-se ferramentas e programas ao usuario, a serem usados no ambito do
mesmo ambiente virtual em que disponibilizado o espaco de armazenagem, a atividade
se confundiria com a tratada na pergunta 1.3. (haveria comercializacao de licencas de
software 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 conducao autonoma, o transporte de passagei-
ros realizado por tais veiculos poderd ser considerado um “servico”, ou seria essencial a
presenca de trabalho humano, do prestador ou de seus prepostos, para a caracterizacdo
deum servico? Nao sendo servico, estar-se-ia diante de qual realidade juridica? Locacao
de bem? Como seria possivel a sua tributacao?

4.3. Quanto ao uso da inteligéncia artificial pela Administracao Tributaria, o principio
da publicidade impde que os algoritmos e os critérios usados por tais sistemas (para
selecionar contribuintes para inspecao e fiscalizacéo, para realizar julgamentos admi-
nistrativos) devem ser publicos e transparentes? Caso haja publicidade e transpareéncia,
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 formacao 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
Administracao Tributdria, deve ser o incremento da arrecadacao, ou a aplicacdo da lei
tributaria mesmo quando dessa aplicacao resulte menor arrecadacao? Como aferir quais
finalidades estao buscando se nao houver transparéncia e publicidade no que tange aos
critérios que os pautam?

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

Nosso sincero agradecimento a todos os autores de textos, pelas notaveis contribui-
coes que ofereceram para a composicdo 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 até a coleta e organizacao dos textos. E em especial na elaboracao das
questdes, 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 relacao Fisco-contribuinte.

Nosso especial agradecimento, também, aEditora Foco, que gentilmente aceitou a
tarefa de cuidar da edicao e distribuicao desta obra, o qual, sem falsa modéstia, constitui
valiosa contribuicio do Instituto Cearense de Estudos Tributarios/ICET, aos estudiosos
do Direito, e especialmente aos que lidam com questdes relacionadas ao Direito Tribu-
tdrio em nosso Pais.

Hugo de Brito Machado

Presidente do Instituto Cearense de Estudos Tributdrios/ICET
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Alisson José Maia Melo

Doutor em Direito pela Universidade Federal do Ceard (UFC). Professor Titular do
Centro Universitdrio 7 de Setembro (UNI7). Especialista em Direito Tributario pela
UNI7. Advogado.

Sumadrio: Parte | — Software: mercadoria, servigo, ou realidade nova? Parte Il — Criptomoedas
e Tributagdo. Parte Il - Tributagao e disponibilizacao de contetidos. Parte IV — Inteligéncia
Artificial e Tributacdo. Referéncias.

Emboahora o Instituto Cearense de Estudos Tributarios (ICET), sob a presidéncia
do Professor Hugo de Brito Machado, decide enfrentar um tema deveras espinhoso na
seara do Direito Tributdrio, a saber, relativamente aos atuais problemas oriundos dos
avancos tecnologicos decorrentes do desenvolvimento eletronico e digital caracteristi-
cos do século XXI. Agradeco o gentil convite em poder contribuir, mais uma vez, para
o debate de ideias.

Como de praxe, a proposta metodologica ora adotada consiste numa abordagem
inovadora em matéria de Direito Tributario, que busca superar o modelo reducionista
do passado, até entao baseado na analise sintatica e semantica da linguagem do Direito
Tributario positivado na legislacao (FOLLONI; BONAT, 2015, p. 218-219). O objeto de
pesquisa, por sinal, contribui bastante para isso, ja que as novas tecnologias, ao por em
xeque conceitos e institutos até entao consagrados, desafiam o pensamento tradicional
na drea.

Antes de responder as perguntas, que giram em torno de quatro temas — software,
criptomoedas, plataformas de contetdo e inteligéncia artificial (robos fisicos e digitais)
—, entendo necessario discutir em que bases serao construidas as interpretacoes dos
fenomenos que sao objeto de estudo. Para tanto, ndo é possivel escapar da abordagem
desta pesquisa, a saber, o Direito Tributdrio. Nesse sentido, deve-se ter como fiel da
balanca a aplicacao do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, pelo qual se diferenciam
os fatos geradores dos tributos em situacdes de fato e situacoes juridica. Em se tratando
de situacao de fato, deve-se cotejar, em paralelo as circunstancias materiais e a natura-
lidade dos efeitos (inc. I) — embora pareca redundante, no tema das novas tecnologias
essa relacao pode entrar em xeque. Na licao classica, a situacao de fato é identificada de
modo negativo:

Caracteriza-se o fato gerador do tributo como situacdo de fato quando em sua definicao nao sejam
utilizados conceitos juridicos como elementos essenciais a configuracdo da situagao descrita como
hipétese de incidéncia tributdria. Em outras palavras, tem-se uma situagao de fato quando o conheci-
mento dela independe do conhecimento especificamente juridico. E por isto mesmo esse fato gerador
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considera-se ocorrido, nostermos doart. 116, inciso |, do CédigoTributario Nacional, desde o momento
em que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente
Ihe sdo préprios. Momento que se identifica sem que para tanto se faga necessério o conhecimento das
normas e dos conceitos juridicos, mas simplesmente o conhecimento dos fatos, em seus significados
metajuridicos. (MACHADO, 2008, p. 341-342)

No caso desituacao juridica, sobressaem as caracteristicas darelacao juridica travada
(inc. IT). Novamente, conforme o entendimento mais abalizado:

Assim, se a lei define como hipétese de incidéncia tributdria uma situagao cuja configuragao depende
da celebragdo de um contrato, ou de sua execugao, ou de uma formalidade qualquer da qual a lei faz
depender a producao de efeitos juridicos relevantes na configuragao daquela situagao tomada como
hipdtese de incidéncia tributdria, certamente o fato gerador desse tributo serd uma situagdo juridica
[...]. Exige-se, portanto, a presenca de todos os elementos materiais ou objetivos da situagao juridica,
seja um ato ou negdcio juridico [...]. (MACHADO, 2008, p. 342)

Diz-se isso, pois, em torno dos temas destacados subsiste a compreensao do que seria
arealidade nomundo digital. Na pratica, quando se fala em software, em moedas digitais,
em plataformas online e em inteligéncia artificial, ha por detras disso uma programa-
cao, consistente numa série de c6digos, escritos em um ou varios arquivos digitais que,
com o suporte de equipamentos de processamento, com reproducédo de sons e imagens,
permitem a realizacao de funcoes. Tais arquivos digitais, analisando-se mais a fundo,
sao textos que contemplam comandos a serem seguidos por esses processadores, mas
tais textos, digitalizados, configuram-se como uma sequéncia bem ordenada de bytes
que,ao fim e ao cabo, representariam reacoes elétricas nos equipamentos e devidamente
gravadas em dispositivos magnéticos.

No outro extremo, trago ilustrativamente a situacao dos titulos de crédito eletroni-
co. Como bem coloca Tomazette (2017b, p. 54-56), ao analisar os limites do principio
da cartularidade, deve-se diferenciar a nocao de documento da nocdo de matéria. Nesse
sentido, a situacdo juridica de crédito pode ser tanto incorporada num pedaco de papel,
como também pode ser desmaterializada e incorporada num documento eletronico. Veja
que, tratando-se de situacao juridica, a alteracao do substrato nao desnatura a esséncia
darelacdo.

Uma situacao intermédia, localizada numa zona mais cinzenta, pode ser vislum-
brada a partir do exemplo do livro eletronico (e-book). Objeto de imunidade tributaria,
o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a identidade entre o livro no formato
impresso e no formato eletronico. As palavras do texto constitucional, especialmente
emmatéria de imunidades tributarias, devem permitir uma interpretacao compreensiva
dos termos usados. Embora os livros eletronicos sejam, como visto acima, um codigo
sequenciado, uma série binaria de estimulos elétricos, os equipamentos de reproducao
permitem que disso se possa extrair manifestacoes no mundo fisico e captaveis pelos
sentidos, como umaimagem ou um audio, que contenham o resultado de umaatividade
intelectual (YAMASHITA, 2014, p. 53-54). Nesse caso, o tratamento juridico corres-
pondente dependera de se reconhecer ou nao esse codigo como o seu resultado util. Ha
quem considere que o livro eletronico nao passaria de uma metafora do livro impresso
(TORRES, 2012, p. 213).



	00
	01
	02

