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APRESENTAÇÃO

			O Instituto Cearense de Estudos Tributários/ICET vem promovendo pesquisas jurídicas no campo de Direito Tributário, com a colaboração de ilustres estudiosos do assunto, de todo o País. Os resultados dessas pesquisas têm sido reunidos em livros que temos publicado, tratando dos diversos temas, a saber:

			-	Repetição do Indébito e Compensação no Direito Tributário;

			-	Regime Tributário das Indenizações;

			-	Lançamento Tributário e Decadência;

			-	As Contribuições no Sistema Tributário Brasileiro;

			-	Sanções Administrativas Tributárias;

			-	Sanções Penais Tributárias;

			-	Coisa Julgada – Constitucionalidade e Legalidade em Matéria Tributária;

			-	Certidões Negativas e Direitos Fundamentais do Contribuinte

			- Não Cumulatividade Tributária;

			- Interpretação e Aplicação da Lei Tributária

			- Tributação Indireta no Direito Brasileiro;

			-	A Prova em Questões Tributárias;

			-	Regime Tributário dos Incentivos Fiscais

			- Planejamento Tributário; e 

			- O Processo Tributário e o Código de Processo Civil 2015

			Agora o assunto é Tributação e Novas Tecnologias. E, tal como tem ocorrido nas ocasiões anteriores, a pesquisa foi desenvolvida a partir de questões que formulamos para serem respondidas por juristas de notório saber, tendo em vista o esclarecimento de importantes aspectos, todos de inegável interesse para os que lidam com o Direito.

			Este livro, que temos a satisfação de apresentar à comunidade jurídica, é fruto dessa nossa última pesquisa, e examina, portanto, questões relativas à Tributação e Novas Tecnologias. Sua inegável valia, que o coloca muito acima dos livros de autoria coletiva em geral, consiste em que oferece ao leitor, em um só volume, resposta de muitos especialistas sobre as mesmas questões, facilitando bastante o trabalho de quem pretenda enfrentar e resolver um problema relativo à tributação em face das novas tecnologias.

			As questões propostas foram divididas em quatro blocos. No último, colocamos a questão de saber se há aspectos relevantes ligados ao assunto, não alcançadas pelas questões formuladas, e quais são essas questões.

			As questões formuladas são as seguintes:

			Parte I – Software: mercadoria, serviço, ou realidade nova?

			1.1. O software pode ser considerado uma mercadoria, de modo a que sua comercialização possa sofrer a incidência do ICMS, ou um serviço a ser alcançado pelo ISS, ou, ainda, uma terceira realidade econômica passível de ser tributada pela União Federal no exercício de sua competência residual?

			1.2. A distinção estabelecida pelo STF, quando do julgamento do RE 176.626/SP subsiste diante da comercialização de programas por meio de download, sem a presença de um corpus mechanicum?

			1.3. Sofre alteração a resposta à pergunta anterior, caso a comercialização não ocorra mediante a cessão definitiva dos direitos de uso do software, mas por cessão temporária, a ser renovada periodicamente (v.g., mensal ou anualmente)?

			1.4. As respostas ofertadas às questões anteriores aplicam-se da mesma forma a compras feitas dentro de aplicativos, relativamente aos chamados “bens virtuais” (armas, veículos, roupas etc. virtuais, comercializados no âmbito de jogos eletrônicos através de plataformas “on-line”)?

			1.5. Superadas eventuais questões jurídico-formais, ligadas à titularidade da competência para tributar tais realidades, como levar a efeito a fiscalização tributária, de sorte a tomar conhecimento da ocorrência de tais fatos e lançar tributos eventualmente devidos?

			1.6. Há aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, não alcançados pelas questões anteriores? Quais?

			Parte II – Criptomoedas e Tributação

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

			2.2. A compra de tais bens virtuais pode ser considerada uma operação de câmbio, submetendo-se à incidência do IOF? Caso negativo, como deve ser tratada pelo Direito Tributário?

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

			2.4. Há aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, não alcançados pelas questões anteriores? Quais?

			Parte III – Tributação e disponibilização de conteúdos

			3.1. A disponibilização de conteúdos (filmes, músicas etc.), sem cessão definitiva (streaming), pode ser considerada um serviço, para fins de incidência do ISS? Ou seria comunicação, sujeita ao ICMS? No caso de plataformas como netflix, a analogia adequada seria com uma locadora de DVDs, ou com o serviço de TV a cabo? Aliás, é apropriado fazerem-se analogias para esse fim?

			3.2. Superadas eventuais questões jurídico-formais, ligadas à titularidade da competência para tributar tais realidades, como levar a efeito a fiscalização tributária, de sorte a tomar conhecimento da ocorrência de tais fatos e lançar tributos eventualmente devidos?

			3.3. Como deveria ser definida a competência para a tributação de tais realidades? A partir da localização do consumidor ou usuário? Ou do prestador que desempenha a atividade? Nesse último caso, como o Fisco pode determiná-la, caso o contribuinte não se cadastre espontaneamente junto à Administração, ou como questionar o local por ele indicado nesse cadastro, se a Administração discordar dele?

			3.4. Em se tratando do fornecimento de informações e de conteúdos de maneira gratuita, em que a remuneração daquele que desempenha a atividade se dá por meio de publicidade e da coleta de dados pessoais dos usuários (para uso nessa publicidade), haveria tributos específicos que poderiam incidir sobre tais atividades? Caso se faça necessário criar um novo, qual seria a sua estrutura? Como se definiria a competência para exigi-lo? A partir do local em que estabelecidos os usuários? Os que coletam as informações? Os que as utilizam posteriormente como publicidade?

			3.5. A disponibilização apenas de um “espaço” para armazenamento de dados, em ambiente virtual, pode ser considerada um “serviço”? Caso positivo, como seria a resposta da questão anterior, 3.4., em relação a essa atividade? Caso, além do espaço de armazenagem, ofereçam-se ferramentas e programas ao usuário, a serem usados no âmbito do mesmo ambiente virtual em que disponibilizado o espaço de armazenagem, a atividade se confundiria com a tratada na pergunta 1.3. (haveria comercialização de licenças de software de forma não definitiva)? Caso se confunda, qual tributo incide? Caso não se confunda, como separá-las?

			3.6. Há aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, não alcançados pelas questões anteriores? Quais?

			Parte IV – Inteligência Artificial e Tributação

			4.1. É juridicamente possível instituir tributo específico sobre o uso da inteligência artificial por empresas (robottax)? Caso afirmativo, qual seria sua hipótese de incidência e, consequentemente, sua base de cálculo?

			4.2. Quando do surgimento de carros de condução autônoma, o transporte de passageiros realizado por tais veículos poderá ser considerado um “serviço”, ou seria essencial a presença de trabalho humano, do prestador ou de seus prepostos, para a caracterização de um serviço? Não sendo serviço, estar-se-ia diante de qual realidade jurídica? Locação de bem? Como seria possível a sua tributação?

			4.3. Quanto ao uso da inteligência artificial pela Administração Tributária, o princípio da publicidade impõe que os algoritmos e os critérios usados por tais sistemas (para selecionar contribuintes para inspeção e fiscalização, para realizar julgamentos administrativos) devem ser públicos e transparentes? Caso haja publicidade e transparência, não 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 presença de vieses, preconceitos e a formação de círculos viciosos no âmbito do processo pelo qual tais sistemas “aprendem”?

			4.4. A finalidade a ser buscada por tais sistemas inteligentes, quando utilizados pela Administração Tributária, deve ser o incremento da arrecadação, ou a aplicação da lei tributária mesmo quando dessa aplicação resulte menor arrecadação? Como aferir quais finalidades estão buscando se não houver transparência e publicidade no que tange aos critérios que os pautam?

			4.5. Há aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, não alcançados pelas questões anteriores? Quais?

			Nosso sincero agradecimento a todos os autores de textos, pelas notáveis contribuições que ofereceram para a composição 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 seleção dos autores a serem convidados para empreender esta pesquisa até a coleta e organização dos textos. E em especial na elaboração das questões, trabalho no qual colocaram toda a experiência que têm como advogados que atuam intensamente em questões tributárias, que os coloca diante de práticas atinentes aos mais diversos aspectos da relação Fisco-contribuinte.

			Nosso especial agradecimento, também, aEditora Foco, que gentilmente aceitou a tarefa de cuidar da edição e distribuição desta obra, o qual, sem falsa modéstia, constitui valiosa contribuição do Instituto Cearense de Estudos Tributários/ICET, aos estudiosos do Direito, e especialmente aos que lidam com questões relacionadas ao Direito Tributário em nosso País.

			Hugo de Brito Machado

			Presidente do Instituto Cearense de Estudos Tributários/ICET


TRIBUTAÇÃO E NOVAS TECNOLOGIAS

			Álisson José Maia Melo

			Doutor em Direito pela Universidade Federal do Ceará (UFC). Professor Titular do Centro Universitário 7 de Setembro (UNI7). Especialista em Direito Tributário pela UNI7. Advogado.

			Sumário: Parte I – Software: mercadoria, serviço, ou realidade nova? Parte II – Criptomoedas e Tributação. Parte III – Tributação e disponibilização de conteúdos. Parte IV – Inteligência Artificial e Tributação. Referências.

			Em boa hora o Instituto Cearense de Estudos Tributários (ICET), sob a presidência do Professor Hugo de Brito Machado, decide enfrentar um tema deveras espinhoso na seara do Direito Tributário, a saber, relativamente aos atuais problemas oriundos dos avanços tecnológicos decorrentes do desenvolvimento eletrônico e digital característicos do século XXI. Agradeço o gentil convite em poder contribuir, mais uma vez, para o debate de ideias.

			Como de praxe, a proposta metodológica ora adotada consiste numa abordagem inovadora em matéria de Direito Tributário, que busca superar o modelo reducionista do passado, até então baseado na análise sintática e semântica da linguagem do Direito Tributário positivado na legislação (FOLLONI; BONAT, 2015, p. 218-219). O objeto de pesquisa, por sinal, contribui bastante para isso, já que as novas tecnologias, ao pôr em xeque conceitos e institutos até então consagrados, desafiam o pensamento tradicional na área.

			Antes de responder às perguntas, que giram em torno de quatro temas – software, criptomoedas, plataformas de conteúdo e inteligência artificial (robôs físicos e digitais) –, entendo necessário discutir em que bases serão construídas as interpretações dos fenômenos que são objeto de estudo. Para tanto, não é possível escapar da abordagem desta pesquisa, a saber, o Direito Tributário. Nesse sentido, deve-se ter como fiel da balança a aplicação do art. 116 do Código Tributário Nacional, pelo qual se diferenciam os fatos geradores dos tributos em situações de fato e situações jurídica. Em se tratando de situação de fato, deve-se cotejar, em paralelo as circunstâncias materiais e a naturalidade dos efeitos (inc. I) – embora pareça redundante, no tema das novas tecnologias essa relação pode entrar em xeque. Na lição clássica, a situação de fato é identificada de modo negativo:

			Caracteriza-se o fato gerador do tributo como situação de fato quando em sua definição não sejam utilizados conceitos jurídicos como elementos essenciais à configuração da situação descrita como hipótese de incidência tributária. Em outras palavras, tem-se uma situação de fato quando o conhecimento dela independe do conhecimento especificamente jurídico. E por isto mesmo esse fato gerador considera-se ocorrido, nos termos do art. 116, inciso I, do Código Tributário Nacional, desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios. Momento que se identifica sem que para tanto se faça necessário o conhecimento das normas e dos conceitos jurídicos, mas simplesmente o conhecimento dos fatos, em seus significados metajurídicos. (MACHADO, 2008, p. 341-342)

			No caso de situação jurídica, sobressaem as características da relação jurídica travada (inc. II). Novamente, conforme o entendimento mais abalizado:

			Assim, se a lei define como hipótese de incidência tributária uma situação cuja configuração depende da celebração de um contrato, ou de sua execução, ou de uma formalidade qualquer da qual a lei faz depender a produção de efeitos jurídicos relevantes na configuração daquela situação tomada como hipótese de incidência tributária, certamente o fato gerador desse tributo será uma situação jurídica [...]. Exige-se, portanto, a presença de todos os elementos materiais ou objetivos da situação jurídica, seja um ato ou negócio jurídico [...]. (MACHADO, 2008, p. 342)

			Diz-se isso, pois, em torno dos temas destacados subsiste a compreensão do que seria a realidade no mundo digital. Na prática, quando se fala em software, em moedas digitais, em plataformas online e em inteligência artificial, há por detrás disso uma programação, consistente numa série de códigos, escritos em um ou vários arquivos digitais que, com o suporte de equipamentos de processamento, com reprodução de sons e imagens, permitem a realização de funções. Tais arquivos digitais, analisando-se mais a fundo, são textos que contemplam comandos a serem seguidos por esses processadores, mas tais textos, digitalizados, configuram-se como uma sequência bem ordenada de bytes que, ao fim e ao cabo, representariam reações elétricas nos equipamentos e devidamente gravadas em dispositivos magnéticos.

			No outro extremo, trago ilustrativamente a situação dos títulos de crédito eletrônico. Como bem coloca Tomazette (2017b, p. 54-56), ao analisar os limites do princípio da cartularidade, deve-se diferenciar a noção de documento da noção de matéria. Nesse sentido, a situação jurídica de crédito pode ser tanto incorporada num pedaço de papel, como também pode ser desmaterializada e incorporada num documento eletrônico. Veja que, tratando-se de situação jurídica, a alteração do substrato não desnatura a essência da relação.

			Uma situação intermédia, localizada numa zona mais cinzenta, pode ser vislumbrada a partir do exemplo do livro eletrônico (e-book). Objeto de imunidade tributária, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a identidade entre o livro no formato impresso e no formato eletrônico. As palavras do texto constitucional, especialmente em matéria de imunidades tributárias, devem permitir uma interpretação compreensiva dos termos usados. Embora os livros eletrônicos sejam, como visto acima, um código sequenciado, uma série binária de estímulos elétricos, os equipamentos de reprodução permitem que disso se possa extrair manifestações no mundo físico e captáveis pelos sentidos, como uma imagem ou um áudio, que contenham o resultado de uma atividade intelectual (YAMASHITA, 2014, p. 53-54). Nesse caso, o tratamento jurídico correspondente dependerá de se reconhecer ou não esse código como o seu resultado útil. Há quem considere que o livro eletrônico não passaria de uma metáfora do livro impresso (TORRES, 2012, p. 213).

			Discordando desse respeitável ponto de vista, parece que, quando se fala de bytes de dados e estímulos eletroeletrônicos estaríamos discutindo, na mesma medida, da celulose que faz o papel e da tinta que faz a impressão do livro. São manifestações do mundo concreto que, organizados pelo homem, produzem bens culturais, como o livro (impresso ou eletrônico). Então, para todos os efeitos, o substrato físico pode ser diferenciado de seu produto cultural, ou seja, do sentido e o valor que o ser humano dá à manifestação que esses dados provocam. Algumas delas correspondem a fatos institucionais, aos quais o Direito dá um tratamento específico.

			É no mínimo espantoso como o Fisco brasileiro busca encontrar fatos geradores de tributos. No setor da tecnologia da informação, isso é bastante incômodo quando percebem a perda de receita em virtude da evolução das práticas negociais do mercado. Questiona-se se de fato o Estado brasileiro deveria tributar as tecnologias da informação, haja vista que a Constituição determina ao mesmo Estado o desenvolvimento do parque tecnológico e o estímulo às empresas que investem em pesquisa e criação de tecnologia (art. 218). A tributação burocratiza, gera custos de transação e promove desestímulo empreendimentos que visassem o desenvolvimento tecnológico nacional. Considerando que o Brasil é um país com graves déficits de tecnologia em diversas áreas, com baixo índice de patentes e dependente da tecnologia estrangeira, a tributação nesse setor talvez seja, nesta fase de subdesenvolvimento, indesejável.

			PARTE I – SOFTWARE: MERCADORIA, SERVIÇO, OU REALIDADE NOVA?

			1.1. O software pode ser considerado uma mercadoria, de modo a que sua comercialização possa sofrer a incidência do ICMS, ou um serviço a ser alcançado pelo ISS, ou, ainda, uma terceira realidade econômica passível de ser tributada pela União Federal no exercício de sua competência residual?

			Para responder a esta e a todas as perguntas introdutórias de cada parte, faz-se necessário definir os termos da discussão. O conceito de software, em sua pureza, está ligado ao conceito de hardware. Enquanto o hardware remete aos equipamentos físicos, elaborados a partir de minerais e polímeros, o software seria tudo o que corresponde a dados eletrônicos e as formas com as quais esses dados se expressam. Então, para não entrar nas minúcias de diferenciação, tanto o programa de computador – quando os dados são construídos sob a forma de comandos que funcionam oficiosamente a partir de partidas –, como conceituado no art. 1º da Lei 9.609, quanto um filme gravado num DVD – quando os dados são construídos sob a forma de informação a ser acessada por um programa – seriam software nesse raciocínio.

			Num passado remoto do desenvolvimento da tecnologia da informação, não existiam livremente no mercado, e a um preço acessível, equipamentos de armazenamento de dados, e, em virtude disso, as programações deveriam ser elaboradas (digitadas) toda vez que a máquina era reiniciada, que ficavam armazenadas temporariamente, enquanto a fonte de energia estivesse presente. Com o avanço das tecnologias de hardware, e a possibilidade de armazenamento dos dados em fitas cassetes, discos e disquetes magnéticos, unidades de disco rígido (HDs), todos magnéticos, o surgimento dos armazenamentos a laser e leitura óptica, como os discos compactos (CDs) e os discos digitais versáteis (DVDs), e mais recentemente com as unidades de estado sólido (SSD), funcionando como semicondutores, passou-se a estruturar tais sequências de dados nos chamados arquivos individualizados e identificáveis. O avanço da tecnologia da informação, especialmente em se tratando de programas de computador, exigiu que tais programas tivessem mais recursos, o que demandou a necessidade de uma pluralidade de arquivos, de naturezas e finalidades distintas, para a organização do software.

			De um ponto de vista jurídico, os softwares podem ser compreendidos sob várias perspectivas distintas. Como propriedade intelectual, há um regime jurídico próprio equivalente aos direitos de uso – comercial ou não –, reprodução (copyright), cessão permanente ou temporária, exploração comercial. Para o Direito Empresarial, os programas de computador podem ser incluídos nos bens de capital, integrantes do ativo intangível da empresa. Também podemos falar em empresas de tecnologia da informação, cujo produto é o desenvolvimento de softwares. Do ponto de vista tributário, a princípio, ser mercadoria, serviço ou uma terceira coisa muito depende da forma pela qual o software é explorado economicamente.

			Ao fim e ao cabo, está-se falando de uma propriedade intelectual, submetendo-se ao regime dos direitos autorais. Ao se adquirir um livro físico, a composição do preço da operação, com a circulação de mercadoria, inclui os custos do tipo de papel, da tinta, dos custos de impressão, diagramação, perdas, margem de lucro, mas inclui também o preço do valor da obra intelectual que se veicula. Ao adquirente de um livro, este deterá a propriedade do continente da obra, mas também é responsável pelo correto exercício da licença autoral concedida, presumindo-se, por exemplo, a vedação da reprodução do conteúdo, ao menos a título comercial. O adquirente poderá reduzir ou extinguir o uso da propriedade intelectual, inutilizando a obra no todo ou em parte, ou cedendo-a a terceiros a título gratuito ou oneroso. No caso de revenda, entende-se ser inerente à licença concedida em razão da natureza do veículo – bem móvel e corpóreo – pelo qual a obra é transmitida e consumida.

			No entanto, veja-se a situação de defeitos, que podem ser de duas ordens. O defeito no meio físico enseja o direito do consumidor à substituição da mercadoria, devolução e restituição do dinheiro ou abatimento do preço. Mas e se a obra intelectual em si é mal feita? Considere, para facilitar, uma tradução ruim de uma obra intelectual estrangeira. Não parece se tratar de vício de qualidade do produto oponível à cadeia de fornecedores, mas um vício oponível ao proprietário intelectual da obra (ou da tradução) – ou seja, à própria editora. Embora no livro haja uma maior margem de subjetividade, o mesmo pode não acontecer com o programa de computador, já que há funcionalidades que se espera ser atendidas a contento. O programa de computador pode apresentar defeitos de forma – gravação com erro – ou por defeitos de conteúdo – não se presta para fazer os fins que eram esperados pelo usuário, por deficiência na programação. Um diferencial importante na aquisição de programas de computador é que neles sempre há um contrato de licença de uso, referente à propriedade intelectual, vinculando claramente o proprietário intelectual e o usuário. A deficiência da programação pode até ensejar eventual ressarcimento ao usuário, mas a responsabilização do comerciante somente se daria de acordo com a natureza do veículo, ou por força de lei.

			1.2. A distinção estabelecida pelo STF, quando do julgamento do RE 176.626/SP subsiste diante da comercialização de programas por meio de download, sem a presença de um corpus mechanicum?

			O RE 176.626/SP, da Primeira Turma, decidido em 1998, pode ser sintetizado em três argumentos: 1) software não é mercadoria, submetido a licença ou cessão de direitos; 2) a contratação de desenvolvimento de software diretamente com o cliente, independentemente da natureza do programa, não estariam sob o conceito de mercadoria para fins de ICMS; 3) a comercialização em massa de exemplares do programa seria considerada mercadoria e sujeita à incidência do ICMS.

			A partir desse julgamento, prevaleceu o entendimento de que o software de prateleira submeter-se-ia à incidência do ICMS, enquanto o software por encomenda, por consubstanciar prestação de serviço, do ISS (TORRES, 2012, p. 211). Pode-se remeter esse raciocínio ao julgamento do STF no AI 803.296-AgR, no qual, tratando-se de serviços de composição gráfica com fornecimento de mercadoria, a Primeira Turma entendeu em 2013 que, se a atividade não ensejará nova circulação do bem, com preponderância do fazer sobre o dar, seria hipótese de incidência do ISS; nos demais casos, do ICMS.

			A questão levanta a hipótese de comercialização sem o corpus mechanicum. Inicialmente, importa desde logo afastar a possibilidade de incidência do ISS na hipótese de comercialização eletrônica e download de software de prateleira (standard), seja pela ocorrência de circulação de mercadoria, seja pela não incidência do imposto na cessão de direitos autorais (PEROBA; ALVES, 2011). Até quatro sortes de respostas podem ser dadas a esse problema.

			A primeira seria entender que os avanços da tecnologia da informação, permitindo o download do programa diretamente para o computador através de uma loja virtual disponível diretamente na internet (rede mundial de computadores), teriam provocado a desmaterialização completa do software e, portanto, a ausência do corpus mechanicum essencial para a definição de mercadoria, como bem corpóreo, razão pela qual seria impossível e inconstitucional a incidência do ICMS. Nesse sentido apontam Torres e Caliendo (2005) e Martone e Carpinetti (2007, p. 139), pela não incidência de ICMS nas operações de download de produtos digitais por violação ao art. 155, II, da Constituição.

			Uma variação da primeira resposta é apresentada por Henriques (2013). Para ele, a supressão do corpus mechanicum teria acarretado a consideração do software como a licença pura, ou seja, a simples cessão comercial do direito de uso, afastando-o da incidência do ICMS, pois não haveria, na prática, transferência de propriedade.

			A segunda é, reconhecendo que houve a desmaterialização, considerar que, a despeito disso, a circulação do software persiste, aplicando-se por analogia a aquisição do software de forma online à aquisição do software de prateleira. Estaria mantido um consenso básico de que a venda de software padronizado seria transferência de mercadoria. Nesse caso, embora o direito autoral não esteja submetido ao regime de ICMS, a comercialização do direito e a transferência de uma cópia, ainda que online, seriam passíveis de incidência. Por analogia, o software seria mercadoria. Esse foi o entendimento exarado em 2010 pelo Plenário, no julgamento da ADI-MC 1.945/MT. No caso, o Ministro Nelson Jobim na verdade reconheceu a incidência de ICMS sobre a circulação de mercadoria virtual, ao argumento de que os avanços tecnológicos, em especial da internet, superaram o caráter corpóreo da transferência de objetos (GRUPENMACHER; GRANER, 2017, p. 32). Para Saraiva Filho (2017, p. 62), estaria configurada uma situação similar ao reconhecimento da energia elétrica como mercadoria, embora incorpórea.

			A terceira solução seria superar o argumento dos direitos autorais e admitir que a realidade digital é uma realidade tão confiável e verdadeira quanto à física, e os arquivos digitais e os programas poderiam ser assim entendidos como mercadorias digitais, sujeitas a regras de mercado digital. Essa solução possui grandes vantagens do ponto de vista da simplificação na explicação dos fenômenos.

			Ocorre que essas duas últimas soluções podem sofrer críticas quanto à ausência de substrato com a realidade e ao recurso da analogia para criar nova hipótese de incidência tributária. Esbarraria, num primeiro momento, no art. 108, § 1º do CTN e, ainda que a lei incluísse a hipótese, enfrentaria dificuldades na interpretação da Constituição – já que, por se tratar de norma impositiva, não caberia uma interpretação elástica (diversamente do que ocorre com as imunidades). Na prática, como se alega, não haveria corpo físico que consubstanciasse uma mercadoria.

			A quarta solução envolveria analisar mais a fundo a questão do substrato físico. Embora não se disponha mais, como acontecia com os softwares de prateleira, de um meio estático e facilmente identificável – o disco compacto –, há necessariamente um substrato físico na circulação do software feito mediante download. A transmissão de uma sequência única de frequências elétricas de um servidor do proprietário do software para uma unidade de armazenamento do usuário corresponderia a esse substrato físico, que permitiria ao usuário obter uma cópia do programa original. É possível que o download, a transmissão dos dados por meio eletrônico, seja imperfeito e isso implique a gravação de um programa com defeito, que não consiga funcionar. Em hipóteses como essa, o usuário deve ter o direito a um novo download. Mas também é possível que o software em si seja malfeito, o que é um problema relacionado à propriedade intelectual. Há, sempre e em todo o caso, a assinatura de um contrato digital prévio para que se possa fazer o download.

			Nesse caso, a despeito do caráter provisório do substrato físico, que é consumido pelo equipamento do usuário e convertido em uma sequência magnética de armazenamento, pode-se falar positivamente em mercadoria. A substituição da forma de obtenção se dá por razões econômicas – redução de custos de insumos, transporte, perdas, e custos de transação, especialmente pela praticidade do comércio eletrônico, mas a operação de circulação ainda persiste, a um custo menor. Trata-se de uma explicação muito mais complexa do fenômeno, ganhando a terceira solução em termos de facilitação do entendimento. Para as novas gerações, a realidade digital muitas vezes é compreendida como mais verdadeira que a realidade do mundo real dos fenômenos físicos.

			Em resposta ao questionamento, aparentemente a distinção feita pelo STF no julgado ainda persistiria, embora com a necessidade de algumas observações importantes.

			1.3. Sofre alteração a resposta à pergunta anterior, caso a comercialização não ocorra mediante a cessão definitiva dos direitos de uso do software, mas por cessão temporária, a ser renovada periodicamente (v.g., mensal ou anualmente)?

			Como dito no início deste capítulo, a identificação de como o software deve ser compreendido para fins tributários depende enormemente da forma como ele é utilizado – em outras palavras, se há prevalência na aquisição ou na utilidade fornecida. Da mesma forma, deve-se diferenciar as questões relativas à aquisição do software com as relativas aos direitos de propriedade intelectual celebrados, em especial a licença de uso.

			Com a evolução do mercado digital, não só as empresas mudaram a forma de fornecer os produtos, como também os usuários passaram a mudar o seu padrão de consumo. A aquisição do software passou a se tornar paulatinamente desimportante, e a demanda passou a exigir a funcionalidade, no lugar de ter o equipamento.

			É na comercialização temporária de licença de uso começam a ruir as bases para a consideração do software como mercadoria. Mesmo envolvendo a aquisição de um software, com armazenamento no computador pessoal, a fruição das funcionalidades passa a ser mais relevante do que a obtenção do programa de computador. No passado, antes mesmo do surgimento do modelo de licença temporária, algumas empresas ofereciam aos usuários uma versão temporária do software, chamada de shareware, disponível para fins de teste (versão trial). No formato mais comum, após o decurso de um curto prazo, no qual o usuário poderia testar todas ou a maioria das funcionalidades, o programa parava de funcionar, no todo ou em parte, condicionando o usuário à aquisição de alguma das versões pagas.

			A partir desse modelo, ampliou-se para o formato de licença temporária, no qual o usuário ainda adquire uma determinada versão do software, ainda que com direito a atualizações, mas por períodos predefinidos de acordo com o contrato de licença de uso. Aliás, os avanços da internet permitiram até mesmo a desnecessidade de CDs nas prateleiras, bastando constar nas caixas um código para que o usuário possa fazer o download do programa.

			De todo modo, ainda que de uso temporário, parece subsistir a questão do recebimento do software. No entanto, deve-se avaliar a forma como se dá a operação: se a empresa de software oferece o download gratuito, ainda que sem acesso às funcionalidades, ou se a empresa condiciona o download à primeira comercialização da licença. As posteriores renovações da licença não configurariam, todavia, novas aquisições do software. Seria preciso examinar, caso a caso, como ocorre a operação de circulação do software.

			Por fim, deve-se diferenciar a comercialização temporária de licença de uso de soluções mais recentes, como é o caso, para ficarmos num exemplo mais próximo do questionamento, do Software as a Service (SaaS). Nessa modalidade, o usuário vale-se de uma assinatura, normalmente temporária, para usufruir das funcionalidades de um software que não fica instalado no computador do usuário, mas nos servidores da própria empresa de desenvolvimento – ou de uma empresa terceirizada, que oferece um serviço de infraestrutura em nuvem –, numa máquina normalmente muito mais avançada tecnologicamente do que a do usuário. O usuário tem acesso ao software por uma interface padrão na rede, com o uso de qualquer navegador, ou às vezes mediante uma interface própria, e cujo acesso dependerá de login e senha. Entre a máquina do usuário e o software instalado no servidor, estabelece-se um sistema de transmissão de dados via input/output (I/O).

			Neste caso, não há comercialização do software, como mercadoria, não há aquisição da programação ou até mesmo o download do programa. A partir daqui outros problemas surgiriam, como, por exemplo, se o SaaS seria configurado serviço, passível de incidência do ISSQN, ou se a comercialização de assinaturas de prateleira para acesso a programas nessa modalidade se configuraria como operação de circulação de mercadorias para efeito de ICMS.

			Observe-se que o Conselho Nacional de Política Fazendária (CONFAZ), ao editar o Convênio ICMS 106/2017, estabeleceu as regras básicas para a comercialização de softwares padronizados, ou com adaptações, quando comercializados através de “transferência eletrônica de dados” (downloads). Estipula o normativo que as operações antes da saída para o consumidor final seriam isentas e que o recolhimento do imposto será na saída da plataforma eletrônica de venda ou de disponibilização, inclusive a feita por pagamento periódico, de bens ou mercadorias digitais. Embora o contribuinte seja a pessoa jurídica detentora da plataforma eletrônica, a responsabilidade pelo recolhimento poderá ser atribuída a várias pessoas, inclusive o adquirente e as administradoras de cartões de crédito ou de débito (CONFAZ, 2017).

			No caso, o CONFAZ não fez distinção entre a venda e a disponibilização com pagamentos periódicos; todavia, o próprio Convênio alude, seja no caso da venda, seja no caso da disponibilização, à verificação de “transferência eletrônica de dados”, sem conceituar especificamente o que seria. A disponibilização de bem ou mercadoria mediante transferência eletrônica de dados aparentemente está em descompasso com a noção de circulação de mercadorias quando adstringir-se a serviços em nuvem, ou seja, a transferência eletrônica de dados não implica a transferência de software – a transferência de titularidade do bem –, mas apenas seu uso em servidor remoto. A própria redação do Convênio alude à existência de um adquirente de bem ou mercadoria digital; no caso de SaaS, não há adquirente, mas apenas usuário de serviço. A incidência do ICMS, portanto, pressuporia a aquisição de bem ou mercadoria, sendo a simples disponibilização em plataforma eletrônica insuficiente para tanto.

			1.4. As respostas ofertadas às questões anteriores aplicam-se da mesma forma a compras feitas dentro de aplicativos, relativamente aos chamados “bens virtuais” (armas, veículos, roupas etc. virtuais, comercializados no âmbito de jogos eletrônicos através de plataformas “on-line”)?

			O mundo dos jogos eletrônicos e o comércio a ele subjacente inegavelmente movimentam bastante dinheiro no mundo inteiro. A realidade virtual opera, em grande medida, sobre as mesmas bases do mundo real, mas a partir de um simulacro da realidade. Assim, salvo a partir de um raciocínio baseado em ficções, não é possível dar ao comércio de bens virtuais o mesmo tratamento dado ao mundo real. Se considerarmos que a realidade virtual é desenvolvida nas plataformas dos próprios desenvolvedores, ou seja, que na prática não há saída de “mercadorias” de um estabelecimento para outro, não haveria como se falar em operação de circulação de mercadoria.

			É oportuno consignar, todavia, a discussão quanto à caracterização do fato gerador como situação de fato ou situação de direito. Embora formalmente possa se configurar como compra e venda a transação realizada no mundo virtual, de um ponto de vista jurídico não há bens sendo comercializados, mas funcionalidades sendo disponibilizadas.

			Há que se considerar, todavia, situações limite, como por exemplo a formalização de contrato entre pessoas físicas – dois usuários de um mesmo jogo eletrônico – cujo conteúdo seja a aquisição de um bem virtual – imagine-se um equipamento de preço elevado –, ou a venda de cartões físicos em supermercados e em lojas especializadas com os quais o usuário poderá adquirir um produto exclusivo dentro do jogo eletrônico. Mais uma vez, não se pode ignorar a forma pela qual as pessoas realizam a transação, e qual o interesse envolvido. Para as pessoas físicas, a segurança jurídica que advém com a formalização de um contrato de compra e venda de um bem virtual pode significar a incidência dos emolumentos cartorários equivalentes, ou, no caso da venda de cartões do jogo, a estratégia de vendas e o retorno financeiro dela advindo pode compensar a incidência do ICMS.

			Vale dizer, não se pode ignorar a possibilidade conferida às pessoas físicas e jurídicas de organizarem sua forma de gestão de negócios para padrões que possam aumentar seu faturamento, seja pelo crescimento das vendas, seja pela redução de custos, entre os quais os tributários. Embora a literatura contábil considere os impostos como custo fixo, a verdade é que a complexidade da legislação brasileira possibilita às pessoas a avaliação dos impactos tributários relativamente à tomada de decisão em seus negócios. A despeito da norma geral antielisiva, prevista no parágrafo único do art. 116, contra a qual se levantam justificadamente algumas das críticas, a autoridade tributária deve considerar uma margem discricionária na tomada de decisão empresarial, quando não se configurar flagrante tentativa de disfarçar fato gerador já acontecido.

			1.5. Superadas eventuais questões jurídico-formais, ligadas à titularidade da competência para tributar tais realidades, como levar a efeito a fiscalização tributária, de sorte a tomar conhecimento da ocorrência de tais fatos e lançar tributos eventualmente devidos?

			Como bem alertam Torres e Caliendo (2005), não há no Brasil uma legislação acerca do comércio eletrônico, em especial o de bens intangíveis no meio digital, que confira segurança jurídica e uma forma de controle estatal que possibilite certeza e celeridade nas transações comerciais. Eles consideram que a contratação de serviços e bens imateriais no âmbito digital, em virtude da ocorrência de aquisição, pagamento e entrega instantânea, operaria uma revolução tecnológica, em contraposição até mesmo ao comércio eletrônico de mercadorias tangíveis, o que exigira novas medidas para tributação.

			Para responder ao questionamento, retomo o que discuti na introdução deste capítulo. O Brasil é um país de baixo desenvolvimento tecnológico, não há uma educação adequada para a inovação tecnológica e para fomentar uma cultura de proteção de patentes. O grau de excelência em ciência, tecnologia e inovação (CTI) possui uma relação íntima com o nível de desenvolvimento de um país. De partida, portanto, não deveria haver tributação sobre a tecnologia, porque o acréscimo dos tributos e a burocracia das obrigações acessórias geram custos para o sistema como um todo, diminuem a oferta, desestimulam o desenvolvimento do parque tecnológico nacional e mantêm o país numa posição de dependência perante o contexto global.

			Embora a legislação possa se valer, como vem ocorrendo com bastante frequência, do odioso mecanismo da substituição tributária, deve-se sempre que possível mirar em favor de uma forma de tributação que simplifique as obrigações acessórias, a identificação do valor do tributo pelo contribuinte e formas mais céleres de pagamento.

			O mesmo não se pode dizer a respeito da renda das empresas de desenvolvimento. A comercialização de licenças de uso enseja, na verdade, o pagamento de royalties ao detentor da propriedade intelectual, ensejando a esta o pagamento do respectivo imposto sobre a renda.

			A verdade é que boa parte das tentativas para realizar a fiscalização tributária serão vãs, haja vista que as transações pela internet não encontram barreiras alfandegárias. A revolução tecnológica e da informação permitiu às pessoas conectar-se ao mundo inteiro sem obstáculos. Veja-se que as empresas de desenvolvimento de softwares não necessitam ter representante comercial, filial ou criar subsidiária no País. Mesmo nas situações em que seja possível o acompanhamento, o Estado brasileiro, para buscar a fiscalização tributária, necessitaria impor um controle mais rígido sobre o comércio pela internet, o que, se não se configurar uma violação à privacidade das pessoas, demandaria um custo elevado para um retorno no mínimo questionável. Exemplificativamente, a legislação poderia determinar a aplicação da técnica da substituição tributária e identificar os fatos geradores a partir de presunções, para facilitar a fiscalização tributária. No entanto, deve-se buscar formas de desburocratizar o desenvolvimento do mercado nacional e permitir o fomento do comércio e a aceleração das negociações e circulação de dinheiro.

			De modo a manter coerência com boa parte do que foi argumentado nas questões anteriores, o Fisco deve contentar-se, ao fim e ao cabo, com a arrecadação dos impostos (IPI e ICMS) e das contribuições sociais (PIS e COFINS) incidentes sobre o fornecimento de energia elétrica como um mecanismo possível de tributar essas realidades, sem implicar uma sistemática custosa e burocrática para as transações econômicas no meio virtual, correndo o risco até mesmo de violar a intimidade da vida digital das pessoas.

			1.6. Há aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, não alcançados pelas questões anteriores? Quais?

			– As atualizações dos softwares, baseados em downloads de pacotes que buscam corrigir falhas na programação ou de segurança, poderiam ser considerados serviço?

			– As múltiplas modalidades de atividades como serviço, em formato de nuvem – Infrastructure as a Service (IaaS), Platform as a Service (PaaS), Database as a Service (DBaaS), Data as a Service (DaaS), entre outros – seriam considerados serviços para efeitos de incidência do ISSQN?

			– Considerando o desenvolvimento de aplicativos por pessoas físicas em plataformas de empresas de tecnologia da informação – considere-se para fins do exemplo, as plataformas de uso de smartphone, como se consideraria a operação de circulação de mercadoria pelo usuário que compra o aplicativo? Quem seria o sujeito ativo da obrigação tributária, a pessoa física, detentora dos direitos autorais e recebedora dos royalties, ou a empresa que oferece a plataforma para funcionamento do software?

			PARTE II – CRIPTOMOEDAS E TRIBUTAÇÃO

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

			A discussão acerca da natureza jurídica das criptomoedas encerra alguns problemas. Um deles diz respeito à existência de alguma classificação na qual comportaria tal “coisa”, ou se seria um tertium genus, uma figura sui generis ou uma quase moeda. Até para se compreender como funciona a criptomoeda exige-se um bom esforço de abstração. No passado, se entendia que as moedas somente seriam emitidas por Estados soberanos, baseados em algum lastro, mais comumente ligado a metais raros, como o ouro; logo após o fim da Segunda Guerra Mundial, foi definido no acordo de Bretton Woods a superação do padrão-ouro para um padrão baseado no próprio dólar americano, migrando-se paulatinamente, até os anos 1970, para um modelo de moeda fiduciária (moeda fiat), ou seja, uma moeda baseada na confiança que as pessoas têm no emissor do título – no caso, os governos –, acreditando-se que este irá adotar uma política de responsabilidade monetária, controlando as emissões conforme varia o produto interno bruto do país de modo a evitar sua depreciação, ocasionada pela inflação monetária.

			As moedas tradicionais, emitidas pelo governo dos Estados, possuem curso forçado – ou seja, não podem ser recusadas para efeito de pagamento, por força de lei – e são centralizadas – cabendo a uma autoridade central o controle de sua emissão e, principalmente o registro de sua circulação. O Sistema Financeiro Nacional é responsável, sob a supervisão do Banco Central, em fazer esse acompanhamento das movimentações, registrando-se as transações nos arquivos de cada instituição financeira credenciada.

			O mesmo não ocorre com as criptomoedas como o bitcoin. Elas não são criação estatal, mas fruto de um engenhoso acordo elaborado entre particulares num ambiente eletrônico. Para Garcia e Oliveira (2016, p. 219), as “criptomoedas são um meio de troca derivado do uso de softwares baseados em um protocolo peer-to-peer (p2p), possibilitando a realização de transações sem o intermédio de instituições financeiras”. Não há propriamente uma relação de confiança no emissor, mas um outro critério é estabelecido para a manutenção do valor da moeda, baseado numa atividade feita por computadores conhecida como proof-of-work, de certificação e validações de transações mediante criptografia. Não há uma autoridade centralizada responsável pelo controle da emissão e circulação da moeda; trata-se de uma moeda descentralizada e compartilhada por todos os usuários participantes, baseado num registro contínuo do arquivo no chamado blockchain. Portanto, não são moedas de curso forçado no país e nem garantidas por autoridade monetária, baseando-se na confiança entre os agentes privados.

			O Banco Central do Brasil (BCB, 2017) pronunciou-se, esclarecendo que as denominadas moedas virtuais (termo mais geral, estando as criptomoedas nelas inseridas) não se confundem com a moeda eletrônica (moeda desmaterializada) e não fazem parte do Sistema Financeiro Nacional e não se submetem a qualquer regulação nacional. O Banco sugere que seriam um tipo de ativo. Já para a CVM (2018, p. 153-154), o bitcoin não seria um valor mobiliário nem um ativo financeiro. Os valores mobiliários configuram-se como instrumentos para captação de recursos de empresas e, do outro lado, uma forma de investimento alternativo para os titulares. A finalidade econômica desses documentos – ações, debêntures, commercial papers – se presta como forma de antecipação de futuros ou como promessas de pagamento (TOMAZETTE, 2017a, p. 523-524). De fato, as criptomoedas, embora possam ser usadas como forma de investimento baseado na especulação, não se confundem com os valores mobiliários.

			A discussão sobre a natureza jurídica das criptomoedas encerra várias respostas possíveis, entre elas: um valor mobiliário (security), um investimento, um bem, um misto de aposta e investimento, uma mercadoria (commodity), ou até mesmo como propriedade intelectual (CARVALHO, 2018, p. 21); uma moeda, uma moeda estrangeira, dinheiro, dinheiro eletrônico, um produto financeiro, um título, um ativo ou um produto (FOLLADOR, 2017, p. 86).

			É certo que as criptomoedas acabam assumindo algumas características semelhantes a outros institutos, mas, a despeito de tudo, sobressai seu caráter monetário, originariamente pensado para substituir a moeda centralizada como instrumento simplificador de trocas, sem a intermediação burocrática de instituições financeiras. Embora sejam muito utilizadas como meio de investimento, aproximando-se dos ativos financeiros, essa característica se sobressai em virtude da volatilidade que algumas dessas moedas ainda possuem devido à facilidade de mineração, o que somente se diluirá com o tempo. As formas de especulação com essas criptomoedas assemelham-se a investimentos baseados na flutuação de moedas tradicionais.

			Todavia, as criptomoedas não possuem uma das funções mais comuns da moedas fiduciárias, que é “a capacidade de expressar uma unidade de conta” – para todos os efeitos, é razoável reconhecer como moeda somente aquela que for de curso forçado, dotada de liquidez legal, sendo as criptomoedas instrumentos privados que funcionam como bens intermediários de troca (a exemplo do sal, no passado). Portanto, parece assistir razão aos que sustentam o tratamento das criptomoedas, em virtude da ausência de reconhecimento estatal, como mercadorias, bens virtuais e privados, convencionado privadamente como meio de troca, circuláveis sem supervisão de qualquer autoridade monetária, tendo como vantagem a redução de custos de conformidade e de transação decorrentes do controle exercido pelo Sistema Financeiro Nacional (BAROSSI FILHO; SZTAJN, 2013-2014-2015, p. 262-264).

			Anuncia-se que o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo determinou a penhora de bitcoins, ao interpretá-los como bens imateriais com conteúdo patrimonial, reforçando a tese de as criptomoedas aproximarem-se a bens incorpóreos que funcionam como meio de troca (CARVALHO, 2018, p. 22).

			Complementando esse posicionamento, Garcia e Oliveira (2016, p. 227-228) sustentam que o bitcoin, a primeira criptomoeda inventada e ainda a mais importante delas, não surgiu diretamente como moeda, mas como mercadoria de consumo direto, e somente posteriormente foi que se reconheceu seu poder como meio de troca, um processo natural de surgimento das moedas primitivas – “é necessário que o bem adquira valor como mercadoria para ser utilizado como meio de troca”. Embora tais autores busquem defender que o bitcoin já seria uma moeda primária, observam que o principal contraponto a esse entendimento residiria na ausência de aceitabilidade universal decorrente da falta de liquidez, ou seja, a “monetariedade” (moneyness) das criptomoedas seria determinada pelo seu grau de liquidez e aceitabilidade (GARCIA; OLIVEIRA, 2016, p. 230-231).

			2.2. A compra de tais bens virtuais pode ser considerada uma operação de câmbio, submetendo-se à incidência do IOF? Caso negativo, como deve ser tratada pelo Direito Tributário?

			Para se propor uma resposta adequada aos questionamentos acima, deve-se primeiramente discutir a caracterização das criptomoedas como operação financeira. Antes disso, todavia, do ponto de vista do Direito Econômico, disciplina ampla que abrange a atuação do Estado na atividade econômica, deve-se levar em conta as características da mutabilidade, pela qual em regra as práticas econômicas surgem antes da adoção de medidas estatais (FIGUEIREDO, 2014, Introdução, seção 7). Por demandarem a discussão democrática e os custos de transação do sistema político, a criação de leis e até mesmo de decretos, para atender à pluralidade de interesses dos grupos de pressão política, comumente implica a demora na tomada de decisão.

			Em razão disso, uma das técnicas do Direito Econômico, que reforça sua característica de maleabilidade, para buscar uma solução imediata, ainda que temporária, para novos arranjos econômicos é atribuir a atuação a agências de regulação econômica, para a tomada de decisão imediata, baseada fortemente em critérios técnicos, até que sobrevenha a deliberação política. No caso específico, o Banco Central do Brasil e a Comissão de Valores Mobiliários configurariam como as instâncias executivas competentes para realizar tal atividade.

			Ocorre que, como visto, ambas as autoridades negam às criptomoedas a natureza jurídica e a legitimidade para integrarem, seja o Sistema Financeiro Nacional, seja a política de valores mobiliários. Mais especificamente para a questão do câmbio, o Banco foi veemente no sentido de não reconhecer o caráter monetário a essas mercadorias. No Brasil, em específico, não há regulamentação do tema, ressalvada a identificação das criptomoedas como bens equiparados a ativos financeiros, por ficção jurídica, para fins de declaração do imposto de renda (GARCIA; OLIVEIRA, 2016, p. 238).

			Por outro lado, considera-se que o Imposto sobre Operações Financeiras (IOF) na verdade consubstancia diferentes hipóteses de incidência, a saber: (i) operação de crédito; (ii) operação de câmbio; (iii) operação de seguro; e (iv) operação relativa a títulos ou valores mobiliários. Embora o mais recomendável fosse a consideração de tratamento tributário equivalente a uma operação de câmbio, mais compatível com a natureza monetária das criptomoedas (GARCIA; OLIVEIRA, 2016, p. 244), como elas ainda não são consideradas moedas no Direito brasileiro, nem valores mobiliários, conclui-se pela não incidência de IOF para operações de aquisição de criptomoedas (FOLLADOR, 2017, p. 96; MORASSUTTI; CARDOSO, 2017, p. 140).

			Nada obstante, ainda que viesse a ser considerada como moeda, há obstáculos relevantes para a tributação pelo IOF, haja vista que seu caráter descentralizado, fora de instituições financeiras e de uma fiscalização efetiva pelo Banco Central a um custo relativamente baixo, e a volatilidade inerente às criptomoedas. É importante ressaltar que em algumas modalidades de criptomoedas o sigilo das operações impede a identificação dos contribuintes, o que talvez demandasse mais uma vez o manejo da técnica da substituição tributária, para exigir das empresas de broker e carteira de criptomoedas.

			No atual cenário normativo, não sendo as criptomoedas reputadas como moeda ou valor mobiliário, também não se caberia falar na incidência do ISS para eventuais serviços relacionados ao setor bancário ou financeiro (FOLLADOR, 2017, p. 89), em especial a administração de carteiras de clientes e a realização de operações de câmbio.

			Sob outra perspectiva, reconhecer as criptomoedas como bens móveis sujeitos à mercancia, a transferência deles poderia ensejar a incidência do ICMS, haja vista a superação da restrição das mercadorias à apresentação física (FOLLADOR, 2017, p. 97). No entanto, remete-se o leitor para as considerações já feitas anteriormente sobre a possibilidade de cobrança em transações de bens intangíveis na internet. A dificuldade na operacionalização da incidência do ICMS tornaria inaplicável o manejo desse tributo para as criptomoedas (MORASSUTTI; CARDOSO, 2017, p. 140-141).

			Com efeito, a Receita Federal do Brasil divulgou uma nota em 2014 determinando que as criptomoedas devessem ser informadas na declaração do Imposto sobre a Renda, na categoria de outros bens e direitos, considerando que a Receita equiparou essas moedas a ativos financeiros (WILTGEN, 2014). Sustentam Morassutti e Cardoso (2017, p. 138) que, pelo fato de as criptomoedas possuírem um conteúdo econômico, sua alienação pode acarretar a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica a ensejar a incidência do imposto de renda. A diferença positiva entre o custo de aquisição e o valor de alienação das criptomoedas, com a obtenção do ganho de capital, será determinante para efeitos de faixa de isenção e da incidência de alíquotas progressivas (NEVES; CÍCERI, 2018, p. 145-148). Nesse sentido, Gonçalves (2018, p. 38) conclui que “caberá ao contribuinte fazer as contas devidas para avaliar se investir nessa modalidade ainda será vantajoso, porque, além da cotação das criptomoedas estar em queda, agora, ainda terá o desconto do lucro, porque o Fisco deseja fazer parte da equação”. Sob a mesma lógica, mesmo sendo bens intangíveis, as criptomoedas estariam sujeitas à incidência do ITCD, nas duas hipóteses previstas para o imposto (MORASSUTTI; CARDOSO, 2017, p. 142).

			Mais recentemente, a Receita Federal do Brasil editou normativo estabelecendo obrigação tributária acessória a todas as denominadas exchanges de criptoativos, definidas como “a pessoa jurídica, ainda que não financeira, que oferece serviços referentes a operações realizadas com criptoativos, inclusive intermediação, negociação ou custódia, e que pode aceitar quaisquer meios de pagamento, inclusive outros criptoativos” e pessoas físicas e jurídicas residentes no Brasil que realizarem operações sem exchange ou em exchange estrangeira (RFB, 2019). A Receita Federal do Brasil define criptoativo como representação digital de valor que pode ser expresso em moeda soberana, que pode ser utilizado como investimento, como meio de transferência de valores, ou meio de acesso a serviços, sem configurar-se como moeda de curso legal.

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

			Para explicar a atividade de mineração, deve-se retomar a explicação sobre o funcionamento das criptomoedas. Sendo as transações feitas a partir de um protocolo peer-to-peer (p2p), tais transações devem ser realizadas através de anúncios públicos – constando a identificação codificada das partes e o respectivo valor da transação –, na forma de dados digitais transmitidos na rede compartilhada de usuários. Elas necessitam ser confirmadas e registradas nos denominados blocos, por sua vez organizados numa sequência contínua em cadeia (blockchain). De modo semelhante ao romance em cadeia de Dworkin, as transações já registradas publicamente não podem ser desfeitas, evitando-se o efeito denominado de duplo gasto, e as transações futuras somente poderão ser feitas se compatíveis com as transferências realizadas no passado.

			Para que a transação possa ser confirmada, ela depende da realização do lastro, consistente numa tarefa computacional de criptografia, a proof-of-work, que vai criar o bloco. Um bloco é formado quando várias dessas transações, ainda pendentes de confirmação, são organizadas e validadas por processos matemáticos de solução de algoritmos, a chamada mineração (NEVES; CÍCERI, 2018, p. 128). A mineração, portanto, consiste na atividade de análise da integridade de um grupo de transações a ser organizada num bloco, com sua higidez verificada através de esforço computacional. A “descoberta” de cada próximo bloco da cadeia, por sua vez, é envolvida numa disputa entre mineradores, isolados ou em grupo, e, uma vez criado o bloco, ocorre a remuneração dos mineradores em criptomoedas, seja pela forma de recompensa (reward) ou de tarifa (fee) (FOLLADOR, 2017, p. 85 e 99).

			A mineração é, portanto, uma atividade privada concorrencial que envolve consumo de energia e processamento computacional, consistente na organização e validação de uma sequência de transações com criptomoedas para formação de um bloco de dados, conferindo ao vencedor uma remuneração em criptomoedas (GONÇALVES, 2018, p. 30-31). Não requer habilidades subjetivas do minerador, mas apenas capacidade de processamento dos equipamentos por ele utilizados. Vence aquele que possuir maior capacidade computacional. Sem aprofundar muito nas discussões referentes ao problema de matemática proposto, a definição do grau de dificuldade, essa atividade consiste em processamento e armazenamento de dados.

			Para Morassutti e Cardoso (2017, p. 141-142), a atividade de mineração, entendida pelos autores como o download e manutenção da base de dados do blockchain mediante atividade de computação do protocolo de proof-of-work, se enquadraria em dois serviços possíveis do ISSN, a saber, o do item 1.03 (“Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, vídeos, páginas eletrônicas, aplicativos e sistemas de informação, entre outros formatos, e congêneres”), especificamente na parte de processamento e armazenamento de dados, ou o do item 1.07 (“Suporte técnico em informática, inclusive instalação, configuração e manutenção de programas de computação e bancos de dados”) (BRASIL, 2003). No entanto, os mesmos autores sugerem a possibilidade de controvérsia com o ICMS sobre serviços de comunicação, embora o entendimento pretoriano não seja favorável para tal incidência.

			A questão é um tanto mais complexa. Veja-se que as partes que fazem as transações e a submetem à confirmação pelos mineradores não estão remunerando o vencedor pela formação do bloco. O próprio código de funcionamento remunera os mineradores bem sucedidos, remuneração esta feita mediante emissão de novas criptomoedas (ou seja, uma aquisição originária de bens). Para o sistema, a emissão de novas criptomoedas seria também um mecanismo para balancear eventual efeito deflacionário da moeda. Ademais, a validação consiste basicamente num cálculo matemático complexo, cuja dificuldade depende da quantidade de mineradores competindo.

			Pode-se alegar que todos os utentes do sistema, detentores de criptomoedas, administradores de carteiras e brokers, bem como os mineradores, se submetem a um acordo comum subentendido no código de funcionamento da criptomoeda específica, razão pela qual poderia haver um contrato implícito subjacente (FOLLADOR, 2017, p. 100). No entanto, trata-se de uma extrapolação que requereria uma argumentação mais robusta, mas que enfrenta graves dificuldades, principalmente.

			A atividade de mineração, portanto, não é um serviço feito em favor de nenhum tomador – mas em prol de toda a rede e de seus usuários –, não se submete a contrato de prestação de serviço, mas configura-se como uma atividade autônoma de processamento de dados, podendo ser feito até mesmo por pessoas físicas sem qualquer estruturação empresarial, organizadas ou não em grupos (mining pool), na busca de bens incorpóreos em retorno de investimento de tempo e energia com caráter aleatório.

			Ainda que a remuneração se dê através de pagamento de tarifas de transação, feitas pelos usuários envolvidos na transferência de criptomoedas, a feição da transação mais se assemelharia a uma oferta pública do que propriamente a um contrato sinalagmático. Mesmo nessa situação, a questão do sigilo na identificação dos usuários poderia dar ensejo a infindáveis discussões. 

			Ao se fazer um paralelo com a prospecção de recursos minerais, o detentor dos direitos de exploração das jazidas (seja de minérios, inclusive radioativos, de petróleo ou de gás natural) não se sujeita ao pagamento de ISS pela atividade de extração e produção do minério. Atividades acessórias – a contratação de pesquisa, perfuração, cimentação etc. –, beneficiamento, manutenção de maquinário, no entanto, podem sujeitar-se à incidência do imposto. Mutatis mutandis, conclui-se que a mineração não estaria sujeita à incidência do ISS.

			De toda maneira, se considerarmos que a atividade de mineração envolveria, a grosso modo, a conversão de energia elétrica em criptomoedas, a energia consumida exclusivamente para fins de mineração – incluindo-se os custos de energia daqueles que não tiveram a mesma sorte de produzir um bloco de transações – já estaria sujeita à incidência do ICMS, razão pela qual a tributação nessa hipótese seria socialmente indesejável, embora não se qualifique propriamente como bitributação ou bis in idem. Eventual cobrança de ICMS pela circulação do bem com caráter de mercancia poderia ensejar abatimento de pagamentos já realizados para os insumos (maquinário e energia).

			Embora a atividade de mineração não seja necessariamente tributável, a obtenção das criptomoedas daria ensejo à tributação sobre a renda, como novos bens adquiridos. Remete-se esse ponto à discussão travada na questão anterior.

			2.4. Há aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, não alcançados pelas questões anteriores? Quais?

			– Qual a natureza jurídica da Oferta Inicial de Moeda (Initial Coin Offering)? Seria ela equivalente à Oferta Pública Inicial (Initial Public Offering) na abertura de capital de empresas? A ocorrência desse fato ensejaria a incidência de algum tributo?

			– É possível o pagamento de tributos por meio de criptomoedas?

			– Qual seria a tributação das empresas que oferecem carteiras de criptomoedas e serviços de broker? Seria equivalente às empresas do sistema financeiro?

			– A oferta de uma diversidade de serviços de mineração e de blockchain podem ser considerados para efeito de incidência de ISS?

			PARTE III – TRIBUTAÇÃO E DISPONIBILIZAÇÃO DE CONTEÚDOS

			3.1. A disponibilização de conteúdos (filmes, músicas etc.), sem cessão definitiva (streaming), pode ser considerada um serviço, para fins de incidência do ISS? Ou seria comunicação, sujeita ao ICMS? No caso de plataformas como netflix, a analogia adequada seria com uma locadora de DVDs, ou com o serviço de TV a cabo? Aliás, é apropriado fazerem-se analogias para esse fim?

			O streaming diferencia-se do download de softwares, discutido na seção anterior, porque naquele há um “fluxo momentâneo e efêmero de dados relacionados ao conteúdo acessado, que não é armazenado pelo usuário em arquivo próprio no seu hardware”, diversamente deste, em que há um armazenamento definitivo da informação (PETROCCHI; PELLEGRINI; SANCHES, 2019, p. 119-120).

			A questão encerra uma discussão sobre a natureza jurídica da atividade de streaming e a sua aproximação com outras atividades não virtuais, como a locadora e o serviço de TV a cabo. Parece oportuno começar com essas atividades primeiro, antes de abordar o cerne do problema. A atividade de locação de vídeos, ainda existente mas em franco declínio, consiste em uma diversidade de formatos contratuais nos quais o procedimento requereria do usuário a retirada e posse de unidades físicas de vídeo – fita magnética, DVDs e Blu-Rays – em caráter temporário, para eventual consumo. Como um contrato de mútuo, destaca-se o caráter exclusivo no uso, impedindo que dois ou mais usuários possam fazer a retirada da mesma unidade, salvo se a locadora dispuser em seu acervo de quantidades suficientes para atender à demanda.

			A forma de pactuação do preço pelo contrato pode variar, desde a composição pela quantidade de títulos retirados até a assinatura mediante pagamentos mensais fixos, com ou sem limites de retirada. O consumo do material locado não é condição essencial para a execução do contrato. A devolução das unidades físicas, por outro lado, é elemento relevante para a manutenção do contrato, sob pena de aplicação de penalidades.

			Os serviços de TV a cabo, por sua vez, consistem em serviços de disponibilização de conteúdo de mídia, inicialmente sob o formato de acesso a canais de TV fechada, muitas vezes mediante o uso de receptor de mecanismos óticos ou eletromagnéticos. A definição da programação dos canais já vem predefinida pelas emissoras de televisão, que recebem uma outorga do Poder Executivo e submetem-se às restrições constitucionais no art. 221, sendo a empresa de TV a cabo portadora de cessão de direitos autorais do conteúdo das emissoras, mas igualmente responsável por parte do serviço de telecomunicação. Ao utente, cabe o direito de escolher a sintonização do canal segundo suas preferências.

			Da mesma forma que a locação de títulos, a TV por assinatura não exige o efetivo consumo pelo utente; por outro lado, o consumo dos serviços é feito de modo não exclusivo, podendo o mesmo sinal ser compartilhado entre eles sem perda de fruição, respeitado os limites de capacidade de demanda da infraestrutura disponibilizada. No entanto, o formato passa a evoluir paulatinamente conforme a capacidade tecnológica das empresas, disponibilizando canais específicos mediante o pagamento (pay-per-view), ou de vídeos específicos (on demand) ou até mesmo possibilitando ao usuário o acesso ao conteúdo exclusivo dos canais e aos títulos individualizados (independentemente da programação) a partir do acesso ao portal da emissora na internet, ou a um aplicativo instalado no celular ou na televisão com tecnologia digital (Smart TV). Fala-se hoje em comunicação audiovisual de acesso condicionado para contemplar essa categoria de atividades de produção, programação, empacotamento e distribuição de conteúdo.

			No caso das locadoras, a cessão de direitos autorais se dá como adesão inerente ao contrato de aquisição da mídia física – embora o adquirente de um DVD ou Blu-Ray não possa copiar o conteúdo ou explorá-lo economicamente ou transmiti-lo, há a cessão de direitos inerente à propriedade do bem móvel, podendo-se realizar mútuo oneroso. Já no caso das TVs por assinatura, a cessão dos direitos autorais é feita mediante contratos, com ou sem exclusividade, autorizando a reprodução do conteúdo.

			O streaming, por sua vez, como o Netflix, consiste numa assinatura para disponibilização e acesso de conteúdo. As modalidades de assinatura variam de acordo com a quantidade de acessos simultâneos e qualidade da imagem. Embora aleguem a ausência de contrato, há negócio jurídico consistente em acordo de vontades e pagamento de preço pela assinatura. O assinante pode navegar em plataforma exclusiva da empresa, na qual se possibilita visualizar, de forma agradável e interativa, sem propagandas, o conteúdo que se encontra disponível nos servidores da empresa, que é detentora de direitos autorais, originalmente ou por cessão, sobre esse conteúdo. O assinante então pode tanto valer-se da transmissão online – ou seja, do download temporário dos dados disponíveis em servidores da empresa através de uma conexão de alta velocidade – como, alternativamente, do download integral do título para acesso off-line ou até mesmo a gravação em um dispositivo físico (DVD ou Blu-Ray) para entrega ao usuário. Outros formatos parecidos de disponibilização e acesso de conteúdo não consistem na assinatura geral do conteúdo, mas no pagamento por título, para acesso por tempo limitado ou por tempo ilimitado.

			A atividade de streaming não se assemelha fidedignamente a nenhum dos formatos anteriores. Imagine-se uma biblioteca em que o cliente, em troca de um pagamento mensal ou preço fixo pela dimensão do acervo, tem direito de acesso indireto a esse acervo através de um catálogo, mas todas as obras são cativas e o assinante não pode levar os livros, apenas escolhê-los e a biblioteca extrairia cópias de trechos deles e enviasse a você pessoalmente. Além disso, essa biblioteca dispõe de rotinas que permitem um acesso mais eficiente ao conteúdo, registram e apresentam a você suas preferências, as obras lidas e o ponto em que o assinante parou a leitura, as suas avaliações e a de outros assinantes, bem como sugere outras obras baseadas nas suas preferências.

			Veja que, embora a disponibilização do acesso ao acervo em si não possa ser caracterizado como serviço – com o que se discorda de posição que sustenta tratar-se de serviço consistente numa obrigação de permitir o acesso ao conteúdo (PETROCCHI; PELLEGRINI; SANCHES, 2019, p. 120) –, a atividade feita pelas empresas consiste na verdade no envio de dados contendo cópias momentâneas do conteúdo original, o que poderia configurar um serviço específico, sem se enquadrar como telecomunicações.

			Há aqui um ponto-chave na discussão: se o aspecto mais importante da contratação fosse o acesso ao acervo, talvez não se pudesse pensar na incidência de nenhum tributo atualmente vigente, já que, à semelhança das atividades de um clube ou de uma academia sem instrutores, o contratante não busca o serviço de limpeza da piscina ou de manutenção dos equipamentos, mas quer apenas usufruir da piscina limpa ou dos equipamentos funcionais. Entretanto, o enfoque do contrato consiste exatamente no desejo do utente de assistir e ouvir, e não de ter uma coisa ou de acessar um acervo; então, a razão precípua da escolha da modalidade streaming conduz à conclusão de se tratar de um contrato de serviço.

			Por outro lado, ainda que se aceitasse a tese de não se tratar de serviço por ser apenas disponibilização de conteúdo, é inegável que as demais comodidades que são oferecidas – e pelas quais os assinantes acabam exercendo a opção no mercado em detrimento de outras modalidades – podem ser incluídas à noção de serviço. Analogamente, se a razão da escolha do usuário consiste nas comodidades que a empresa a ser contratada oferece, destacando-se esses serviços – controle do uso do acervo, praticidade de exibição do repertório, indicação de produções semelhantes aos critérios de busca etc. – poderia haver a configuração de prestação de serviço.

			O streaming, enquanto atividade de transmissão de dados referentes a acervo midiático para execução em equipamentos dos usuários, suportados em tecnologia desenvolvida pela própria empresa, configura-se serviço, sujeito à incidência do ISS, mormente se para a consideração dessa atividade forem incluídas as atividades de promoção de comodidades personalizadas para o assinante – mecanismos para garantir a velocidade de conexão, forma de dispor e apresentar o conteúdo, organização do conteúdo em categorias adequada ao perfil do usuário, registro das preferências, divulgação das avaliações de outros usuários, controle dos recursos utilizados e dos pontos de parada, sugestão de itens semelhantes do catálogo. Junto com a assinatura pelo conteúdo, existe um Software as a Service (SaaS) embutido, que viabiliza de forma eficiente, segura e amigável o acesso ao acervo.

			Não se trata de comunicação para fins de ICMS pois não há uma organização empresarial em torno da difusão de ideias no contexto de liberdade de imprensa. Coerente com esse raciocínio, a Lei Complementar 157, de 2016, apaziguou eventuais divergências, indicando como serviço sujeito ao ISS a disponibilização sem cessão definitiva de conteúdos de manifestação cultural, enquanto a distribuição de conteúdo audiovisual de acesso condicionado estaria sujeita ao ICMS (item 1.09 da lista de serviços da Lei Complementar 116/03).

			Pode-se alegar, com razão, que a terminologia escolhida no processo legislativo – “disponibilização de conteúdo” – implicaria a inadequação da atividade com o parâmetro constitucional de serviço para fins do ISS, que exigiria um fazer voltado a uma fruição do tomador do serviço como elemento principal da contratação. 

			3.2. Superadas eventuais questões jurídico-formais, ligadas à titularidade da competência para tributar tais realidades, como levar a efeito a fiscalização tributária, de sorte a tomar conhecimento da ocorrência de tais fatos e lançar tributos eventualmente devidos?

			Sendo a base de cálculo o preço do serviço, como a administração tributária não tem condições de acompanhar a ocorrência dos fatos geradores no âmbito virtual, o prestador de serviço, contribuinte do ISS, deve proceder mensalmente ao lançamento por homologação, consolidando as categorias de assinaturas, a quantidade de assinaturas em cada categoria e o respectivo valor da assinatura, calcular a alíquota incidente e efetuar o pagamento.

			Contudo, a imposição de obrigações acessórias para a empresa responsável pela hospedagem e disponibilidade do conteúdo poderá enfrentar dificuldades de implementação. Assim, como em regra tais serviços dependem de pagamento feito por cartão de crédito, a responsabilidade tributária poderia ser atribuída às empresas responsáveis pela gestão das bandeiras.

			Ainda assim, remeto o leitor às considerações já feitas anteriormente, no sentido de que, sob uma ótima mais ampla de análise, não tributar o segmento da tecnologia da informação pode caminhar para o desenvolvimento tecnológico e patentário, com potencial para garantir uma posição de soberania econômica ao país.

			3.3. Como deveria ser definida a competência para a tributação de tais realidades? A partir da localização do consumidor ou usuário? Ou do prestador que desempenha a atividade? Nesse último caso, como o Fisco pode determiná-la, caso o contribuinte não se cadastre espontaneamente junto à Administração, ou como questionar o local por ele indicado nesse cadastro, se a Administração discordar dele?

			Esse é um problema de difícil solução, considerando-se os percalços existentes em relação à ausência de fronteiras geográficas. Pelas regras gerais do ISS, o recolhimento deveria ocorrer no local do estabelecimento ou, subsidiariamente, do domicilio do prestador de serviços (art. 3º, caput, da Lei Complementar 116/03). No caso de serviços provenientes do exterior ou cuja prestação tenha se iniciado no exterior, a legislação ressalva a regra geral, determinando-se o recolhimento para o estabelecimento do tomador ou do intermediário, ou, subsidiariamente, no domicílio destes (art. 3º, I).

			Acontece que as empresas de streaming, de modo geral, estão sediadas em São Paulo ou no Rio de Janeiro. Desse modo, a arrecadação do ISS para essas atividades acaba reforçando a concentração de receitas para os municípios mais ricos do país, contrariando a lógica de redução das desigualdades regionais, objetivo fundamental constante na Constituição de 1988 (art. 3º, III, in fine). Instado a se manifestar, o Prefeito de Fortaleza esclarece que foi obrigado a legislar sobre o assunto em virtude do advento da Lei Complementar 157/16, sob pena de configuração de improbidade administrativa (COELHO, 2017). Constata-se, portanto, que a introdução dessa cobrança na legislação complementar do ISS, aliado à concentração das receitas a determinados municípios, está promovendo custos inúteis para todos os municípios do Brasil e contribui para a já grave complicação da legislação tributária municipal, atestando-se mais uma vez a desnecessidade de tributação dessa atividade.

			Nada obstante, em 2015, o STJ no REsp 1.497.364/GO apresentou o entendimento, em relatório da lavra do Ministro Humberto Martins, de que o pagamento do ICMS para o serviço de TV por assinatura, consistente em telecomunicação por satélite, deveria ser dividido por igual entre as unidades da federação relativas ao domicílio do prestador e do tomador. No caso, por considerar que o preço do contrato de prestação dos serviços é em valores fixos mensais e, portanto, não medidos, aplicar-se-ia o § 6º do art. 11.

			Veja-se que, nesse caso, a jurisprudência fia-se à previsão legislativa, sem correspondente para a legislação do ISS. Portanto, verifica-se que a inovação da Lei Complementar 157/16 não atende a premissas básicas de razoabilidade, gerando mais inconvenientes do que soluções para os municípios brasileiros.

			3.4. Em se tratando do fornecimento de informações e de conteúdos de maneira gratuita, em que a remuneração daquele que desempenha a atividade se dá por meio de publicidade e da coleta de dados pessoais dos usuários (para uso nessa publicidade), haveria tributos específicos que poderiam incidir sobre tais atividades? Caso se faça necessário criar um novo, qual seria a sua estrutura? Como se definiria a competência para exigi-lo? A partir do local em que estabelecidos os usuários? Os que coletam as informações? Os que as utilizam posteriormente como publicidade?

			A disponibilização a título gratuito do conteúdo talvez pusesse em xeque a configuração da capacidade contributiva específica para a tributação da atividade. Partindo-se da premissa de que a atividade em questão não seria a mera disponibilização de conteúdo, mas que envolveria comodidades a serem usufruídas pelo interessado, a legislação admite a determinação do valor do tributo por arbitramento. Considera-se a incidência do fato gerador quando configurada a estrutura de um contrato, com bilateralidade.

			No REsp 234.498/MG, a Primeira Turma assentou que a gratuidade dos serviços é razão para obstaculizar a incidência do ISS, desde que os serviços não vinculem a formação de um contrato bilateral. No voto, o Ministro José Delgado manteve o entendimento da possibilidade de cobrança de ISS para serviços de intermediação de propaganda, ainda que prestados a título gratuito, pois nessa contratação há claramente a bilateralidade e que, de alguma maneira, a empresa prestadora do serviço auferia vantagens em outras formas.

			No caso da disponibilização de conteúdo na internet de forma gratuita, a configuração da bilateralidade para fins de caracterização da prestação de serviço dependeria fundamentalmente da relação jurídica travada com o usuário. Caso a disponibilização de conteúdo seja feita de forma incondicionada e indiferente quanto ao usuário – imagine-se um jornal que se vale da escolha das matérias pelo usuário para determinar as propagandas que podem ser exibidas –, estaria descaracterizada a bilateralidade necessária. A exigência de simples cadastro do usuário para acesso aos conteúdos – basicamente o cadastro de e-mail para contato –, sem a necessidade de concordância com termos e condições de uso, também não importaria na caracterização da bilateralidade.

			Radicalmente diferente é a relação estabelecida entre a plataforma e o usuário no qual há regras claras de termos e condições de uso, pois o usuário tem ou deveria ter conhecimento de que as informações das preferências e escolhas são a contrapartida para o acesso à plataforma e para fins de realização de propagandas. Poderia haver, nesse caso, a configuração específica de prestação de serviços, em paralelo com os serviços paralelos de veiculação de propaganda. Deve-se tomar o cuidado também quando há a configuração dos portais como periódicos, pois poderiam estar abrangidos por imunidade.

			Impostos residuais poderiam ser criados pela União, mas certamente mascarariam adicionais de impostos já existentes. A identificação da manifestação de riqueza pelos signos presuntivos enfrenta grandes dificuldades, já que não haveria propriamente isso. No caso da coleta e comercialização de informações e preferências de usuários, respeitadas as regras da Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), pelos mesmos raciocínios expostos anteriormente, poderia até mesmo configurar uma hipótese de ICMS – considerando-se que as informações convertidas em dados digitais sobre as pessoas e suas preferências poderiam ser, hoje em dia, consideradas como mercadorias digitais.

			Caso não se aceite a configuração desses dados como mercadorias – remete-se às ponderações feitas acerca da comercialização de softwares online –, poderia ser criado um Imposto de Comercialização de Dados Pessoais, não cumulativo, com estrutura similar ao ICMS, mas sob feição federal. Também como já afirmado anteriormente, cláusulas de substituição tributária também resolveriam certos inconvenientes quanto à configuração do contribuinte.

			3.5. A disponibilização apenas de um “espaço” para armazenamento de dados, em ambiente virtual, pode ser considerada um “serviço”? Caso positivo, como seria a resposta da questão anterior, 3.4, em relação a essa atividade? Caso, além do espaço de armazenagem, ofereçam-se ferramentas e programas ao usuário, a serem usados no âmbito do mesmo ambiente virtual em que disponibilizado o espaço de armazenagem, a atividade se confundiria com a tratada na pergunta 1.3. (haveria comercialização de licenças de software de forma não definitiva)? Caso se confunda, qual tributo incide? Caso não se confunda, como separá-las?

			A disponibilização de um espaço para armazenamento de dados – como ocorre mediante plataformas interativas e amigáveis que adotam a tecnologia de “nuvem” – consistente num conjunto de infraestruturas de hardware e de softwares e o trabalho de grandes equipes para garantir a manutenção da integridade dos arquivos, a estabilidade da plataforma e, principalmente, o tamanho do armazenamento e a velocidade de conexão – muitas vezes o principal fator que diferencia a versão gratuita da versão paga – buscam promover a segurança desse armazenamento. Há uma transferência de dados para essas plataformas, que buscam garantir o sigilo e a integridade desses dados; no entanto, caso as plataformas possibilitem o acesso público a tais documentos, restrições de direitos autorais poderiam ser opostas, com a consequência da perda dos dados e bloqueio da conta por mau uso em desconformidade com a política e condições de uso da plataforma.

			Igualmente, como já falado anteriormente, há uma série de serviços em paralelo que oferecem comodidades complementares – possibilidade de visualização remota do conteúdo dos arquivos (semelhante ao streaming), visualização em outros dispositivos, interação imediata com o computador por uma pasta compartilhada etc. –, fornecidos pelas plataformas, que muitas vezes são decisivas para a tomada de decisão pelo usuário. Há a configuração de uma paleta de serviços aos usuários, disponibilizados de forma gratuita ou remunerada, ou em troca de dados pessoais, bem como em parte financiados mediante propagandas.

			A situação dessa plataforma – em formato típico de Storage as a Service (STaaS) – em muito se assemelharia a um contrato de depósito virtual, também tributável pelo ISS. Aplicam-se as mesmas considerações feitas na questão anterior no caso de disponibilização gratuita de espaço com contrapartida de acesso a dados, considerando que o usuário dá anuência a um termo de usos de condições da plataforma.

			A disponibilização de outras funcionalidades a serem utilizadas na plataforma não configuraria comercialização de licenças, mas a utilização remota de recursos que estão sendo rodados e processados no servidor de origem, enquanto a máquina local realiza apenas o processamento do envio de inputs e recebimento de outputs nesse processo. Como já respondido anteriormente, não haveria a configuração de transferência de licenças de modo algum; eventualmente, o download de um aplicativo que permite o acesso às funcionalidades de modo nativo, condicionado à assinatura, poderia eventualmente ensejar a incidência de ICMS caso a disponibilização desse aplicativo não fosse feita de forma gratuita.

			3.6. Há aspectos relevantes ligados a esta parte do estudo, não alcançados pelas questões anteriores? Quais?

			– As atividades de Platform as a Service (PaaS), em que se disponibiliza um ambiente de desenvolvimento e implantação de aplicativos em nuvem, inclusive com recursos de business inteligence (BI), se configurariam como serviço?

			– Como se daria a tributação da atividade dos digital influencers nas redes sociais, que recebem remuneração pela quantidade de visualizações e propagandas associadas?

			– Aliás, a plataforma de redes sociais configuraria serviço para fins de tributação?

			– Blogueiros e outras figuras similares, que divulgam suas ideias, pensamentos e opiniões, e que também são remunerados pela quantidade de cliques e propagandas associadas, também seriam tributados pela prestação de serviços?

			– Como se daria a tributação da comercialização do chamado Big Data?

			PARTE IV – INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E TRIBUTAÇÃO

			4.1. É juridicamente possível instituir tributo específico sobre o uso da inteligência artificial por empresas (robot tax)? Caso afirmativo, qual seria sua hipótese de incidência e, consequentemente, sua base de cálculo?

			A instituição de tributo específico sobre uso de inteligência artificial deve primeiramente enfrentar a razão dessa imposição para que se possa, num segundo momento, discutir sobre a natureza jurídica específica da cobrança e sua estrutura. Veja-se que, conceitualmente, um tributo de robô (robot tax), de espécie ainda indefinida, teria como propósito último retardar os efeitos dos avanços da tecnologia na substituição de vagas de empregos, ou de mitigar os riscos de automação, e como medida específica submeter os ganhos produzidos por robôs nas empresas às mesmas imposições tributárias sobre receita e folha de pagamento incidentes sobre o trabalhador. Em outras palavras, a tributação tentaria artificialmente conferir igualdade de oportunidades para robôs e humanos no mercado de trabalho (MAZUR, 2019, p. 296).

			Veja-se, portanto, que se trata de um tributo com viés fortemente extrafiscal, cujo propósito seria claramente interventivo na economia nacional, afetando os setores mais propícios à automação. Alega-se que o governo passará, de um lado, por significativa redução das receitas oriundas do salário do trabalhador e da folha de pagamento da empresa e, de outro, por aumento considerável de despesas com assistência social e programas de apoio ao desemprego; além disso, com a diminuição da distribuição de riqueza através do pagamento de salários, constatar-se-iam impactos negativos globais no nível de consumo de produtos e serviços (IONESCU, 2019, p. 37).

			Nesse contexto, essa exação tributária não teria o perfil próprio de impostos – manifestação objetiva de riqueza do contribuinte –, nem de taxas – vinculação a uma atividade de polícia ou prestacional do poder público –, tampouco de contribuição de melhoria, que pressupõe obra pública. Considerando as circunstâncias acima, a modalidade mais apropriada para a instituição do tributo robô seria a de contribuições especiais. Na dicção do art. 149, compete exclusivamente à União instituir tais contribuições “como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas” (BRASIL, 1988).

			A identificação da modalidade específica da contribuição exige uma questão de discricionariedade política para a definição dos fins para os quais as receitas dessa contribuição seriam destinadas. Caso essas receitas visassem a suprir déficits na seguridade social, então estaríamos diante de contribuição social específica, porque distinta das hipóteses previstas nos incisos do art. 195 da Constituição, necessitando da criação de contribuição residual na forma do § 4º. Por outro lado, se a finalidade dos recursos se voltar para programas de requalificação dos desempregados ou para o desenvolvimento do parque tecnológico nacional, poder-se-ia configurar a situação de contribuição de intervenção no domínio econômico (CIDE). Cabe assinalar que, nessa hipótese, a contribuição deve incidir em setores econômicos específicos, nos quais se verificar os impactos sociais da automação, como seria o caso do setor da indústria automotiva, já que não se pode instituir CIDE para a universalidade de agentes econômicos (PAULSEN; VELLOSO, 2010, p. 246).

			Uma vez identificada a espécie tributária, a discussão sobre a hipótese de incidência e base de cálculo enfrenta outras dificuldades, já que é difícil precisar o que se enquadraria ou não na ideia de automação. No caso de contribuição residual para a seguridade social, a Constituição ressalva a sua criação para que sua hipótese de incidência e base de cálculo não sejam as mesmas das outras contribuições para a seguridade social previstas nos incisos do art. 195. Já nos casos de CIDE, a Constituição não impõe restrição equivalente. Fato é que a criação de contribuições especiais não exige vinculação entre a hipótese de incidência e a determinação da base de cálculo, mas a hipótese de incidência deve estar ligada às finalidades das receitas afetadas.

			Com efeito, a hipótese de incidência poderia consistir na presença de equipamentos e infraestrutura de automação nos ativos da empresa, ou da contratação desse maquinário – em geral, no caso de contribuição residual, ou para um determinado segmento econômico, no caso de CIDE –, no qual se verifica a realização de processos por maquinário sujeito à programação e funcionamento autônomo, sem a necessidade de um operador específico. A base de cálculo poderia ser tanto o valor dos equipamentos ou o preço do contrato, quanto até mesmo o valor das operações realizadas pela empresa e, no caso específico da CIDE, haveria permissivo para a consideração do faturamento, lucro ou da folha de salários como bases de cálculo.

			No entanto, a instituição de um tributo dessa natureza é pouco recomendada, haja vista a alta carga tributária brasileira, bem como a oneração dos processos produtivos, o que reforçaria a regressividade fiscal típica do Sistema Tributário Nacional. Mediante um exame do princípio da proporcionalidade alexyana, talvez a criação desse tributo não passasse pelo teste da necessidade. Outras estratégias mais inteligentes e eficientes, como a introdução de mecanismos extrafiscais de incentivo nos impostos e contribuições já existentes, seriam mais recomendadas.

			Decerto que os avanços tecnológicos não devem ser freados, pois o desenvolvimento tecnológico de um país é um dos principais fatores para a sua soberania econômica. O que precisa ser realizado é a melhoria da formação e a capacitação de adolescentes e jovens e a requalificação de adultos para adaptação a um mercado de trabalho permanentemente mutante, em que clássicas formas de trabalho desaparecem e novas formas de trabalho surgem constantemente. O diálogo do Estado com as empresas é essencial para se reduzir custos de transação e de conformidade quanto ao tipo de profissional que se busca no mercado hoje e para o futuro.

			4.2. Quando do surgimento de carros de condução autônoma, o transporte de passageiros realizado por tais veículos poderá ser considerado um “serviço”, ou seria essencial a presença de trabalho humano, do prestador ou de seus prepostos, para a caracterização de um serviço? Não sendo serviço, estar-se-ia diante de qual realidade jurídica? Locação de bem? Como seria possível a sua tributação?

			Para uma boa definição dos termos, cabe ressalvar que a noção de veículos autônomos não é um conceito absoluto, baseado no tudo ou nada, mas que os veículos de um modo geral podem ser classificados de acordo com o nível de automação em pelo menos seis categorias, que podem ser divididas em dois grupos. No primeiro grupo, três modalidades nas quais o ser humano ainda faz o monitoramento do tráfego, assim exposto: (a) não automatizado; (b) condução assistida, quando a responsabilidade pelo controle de velocidade e da direção é dividida com um sistema; e (c) automação parcial, modalidade na qual a figura humana desaparece da aceleração e direção. No segundo grupo, três modalidades em que o monitoramento do tráfego é feito apenas pelo sistema, variando conforme a possibilidade de intervenção humana ou mero gerenciamento do sistema, divididos da seguinte forma: (d) automação condicional, na qual o usuário pode ativar um modo específico de automação; (e) automação elevada, em que ainda possibilita excepcionalmente a intervenção humana; e (f) automação completa (LÔBO; FRAZÃO, 2019, p. 127-128).

			As atividades realizadas por carros autônomos, para sua configuração como serviço, dependem da identificação do modelo contratual. Pode-se adquirir um veículo inteligente, que faz a baliza automaticamente, ou que pode ser ativado um modo viagem, mas isso não implica uma prestação de serviço, mas apenas a aquisição de um veículo com funcionalidades a ele inerentes. Situação diferente é quando a atividade empresarial consiste no oferecimento da estrutura de veículos de condução autônoma para transporte de cargas e passageiros sem motorista, na qual o usuário busca o transporte. Há, de fato, prestação de serviços de transporte, pois a necessidade a ser atendida não consiste no uso de veículo, mas na comodidade do deslocamento de responsabilidade de terceiros.

			A existência de motorista é um elemento acidental do contrato, pois para a configuração do serviço de transporte o que se busca é o deslocamento de pessoas e bens e uma pessoa que se responsabilize por ela. A presença de um motorista é irrelevante, bastando que haja alguém responsável pelo transporte.

			Veja-se o caso do transporte metropolitano por veículos em trilhos: a presença do motorista é quase dispensável, sua presença se presta apenas para fins de seguranças complementares – imagine-se o caso da necessidade de ajustes momentâneos no equipamento por desgaste. O transporte poderia ser feito remotamente ou poderia obedecer a comandos de comportamento pré-programados – a diferença consiste apenas na forma de prestação do serviço e nas vantagens e desvantagens, riscos e responsabilidades assumidos.

			Pense-se a situação também do transporte por elevador, ou do transporte por esteiras – em portos é comum a existência e esteiras quilométricas –, hoje completamente automatizados, que podem tanto ser adquiridos quanto locados, arrendados ou até mesmo ter a prestação contratada. Tudo depende da necessidade e da vontade do contratante. Portanto, sem maiores dificuldades, aplicar-se-ia o ISS caso o transporte ficasse restrito ao âmbito municipal, e o ICMS em caso de transporte intermunicipal e interestadual.

			4.3. Quanto ao uso da inteligência artificial pela Administração Tributária, o princípio da publicidade impõe que os algoritmos e os critérios usados por tais sistemas (para selecionar contribuintes para inspeção e fiscalização, para realizar julgamentos administrativos) devem ser públicos e transparentes? Caso haja publicidade e transparência, não 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 presença de vieses, preconceitos e a formação de círculos viciosos no âmbito do processo pelo qual tais sistemas “aprendem”?

			O princípio da publicidade da Administração Pública, consagrado no art. 37 da Constituição e reforçado em diversas leis, deve impor a transparência das regras e critérios adotados na programação da inteligência artificial pela Administração Tributária. Essa deve ser a regra geral, por força do princípio republicano, bem como por promover inclusive o aprendizado contínuo das falhas na programação e a discussão social sobre quais vieses, preconceitos e círculos viciosos adotados pela inteligência artificial estatal devem ser aceitos e quais demandariam uma reforma na programação. O sigilo é quase sempre promovedor de privilégios e vantagens competitivas para os que podem investir mais recursos de tecnologia da informação.

			O risco de criação de estratégias para escapar da Administração Tributária existe desde que os tributos foram inventados na humanidade. As formas de fiscalização e as estratégias de fuga apenas são modificadas e evoluem com os avanços tecnológicos de ambos os lados da relação Estado e sociedade. O que talvez pudesse com alguma razão ser objeto de sigilo seria apenas os elementos de segurança constantes na programação do sistema que conferem credibilidade para o manejo dessas ferramentas tecnológicas, de modo a impedir a invasão por hackers – como a possibilidade de envio de arquivos maliciosos ou de acesso indevido a backdoors, por exemplo, que possibilitariam modificar a programação ou extrair dados pessoais de contribuintes.

			Até mesmo com fundamento na própria Lei de Acesso à Informação, essa parte específica da programação poderia ser protegida pelo sigilo em razões de segurança econômica do Estado, mas a divulgação das demais funcionalidades da programação deve sempre ser estimulada para possibilitar uma democratização e legitimação da fiscalização tributária, controle social e aprimoramento tecnológico, bem como a sociedade auxiliar o governo a encontrar falhas no sistema.

			4.4. A finalidade a ser buscada por tais sistemas inteligentes, quando utilizados pela Administração Tributária, deve ser o incremento da arrecadação, ou a aplicação da lei tributária mesmo quando dessa aplicação resulte menor arrecadação? Como aferir quais finalidades estão buscando se não houver transparência e publicidade no que tange aos critérios que os pautam?

			A questão na verdade remete a uma discussão sobre a ética na robótica. Não se pode deixar de mencionar as três leis morais da robótica propostas por Isaac Asimov (2015, p. 62) no romance Eu, robô, assim expostas:

			– Temos o seguinte. A primeira: um robô não pode ferir um ser humano ou, por inação, permitir que um ser humano venha a ser ferido. [...]

			– A segunda [...]: um robô deve obedecer às ordens dadas por seres humanos, exceto nos casos em que tais ordens entrem em conflito com a Primeira Lei. [...]

			– E a terceira: um robô deve proteger sua própria existência, desde que tal proteção não entre em conflito com a Primeira ou com a Segunda Lei.

			Veja-se que, se transplantadas para o Direito Tributário, tais leis morais talvez possam ser ajustadas para um formato mais agradável, no sentido de que os sistemas inteligentes não podem agir para prejudicar o cidadão. Para os que advogam a ausência de disparidade na relação tributária, tal compreensão ainda pode ser reforçada a partir de um ponto de vista constitucional, que abrange todo o arcabouço jurídico da República, e mais incisivamente sobre o Direito Público, de que o Estado em sua atuação não deve causar males aos cidadãos no cumprimento das leis.

			Cabe destacar que a atuação da Administração Pública deve ser pautada pelo princípio da moralidade, também protegido pelo art. 37 da Constituição, que amplia a camada protetiva estabelecida pelo princípio da legalidade, impondo às instituições e aos agentes estatais uma tomada de decisão proba e responsável na condução das atividades públicas.

			Numa visão mais leiga, podem-se observar níveis distintos de complexidade para a automação. Originalmente, buscou-se o manejo de sistemas automatizados e da robótica como forma de acelerar processos padronizados, que não requereriam maior análise de dados, reduzindo custos de tempo, capital humano e dinheiro, e também de acabar com as perdas e margens de erro humano. No segundo nível, passa-se à capacidade das máquinas de analisarem contextos baseados em inputs variados, fornecidos pelos usuários, para a geração de outputs básicos. Em seguida, no terceiro nível, os usuários deixam de entregar inputs de forma clara e passam a disponibilizar o material bruto para que o sistema inteligente colete os inputs a partir desses materiais ainda não processados, para a elaboração de outputs mais complexos, ainda dependentes da interpretação humana. Um quarto nível de programação pode ser vislumbrado quando se confere autonomia aos sistemas inteligentes para buscar livremente os materiais que vão servir de referência para a geração desses inputs, bem como a possibilidade de produção e outputs automáticos e definitivos. Para concluir, verifica-se a construção de inteligências artificiais capazes de aprendizado de máquinas (machine learning) e, de forma mais avançada, de aprendizagem profunda (deep learning), com a possibilidade de aprendizado com experiências anteriores e tomada de decisão independente, podendo-se comunicar com outros sistemas inteligentes de forma livre.

			Adaptando-se a segunda lei, as ordens dadas pela Administração Tributária aos sistemas inteligentes não podem ser dadas se elas puderem prejudicar os contribuintes, notadamente os que agem dentro da legalidade. Nesse sentido, os riscos inerentes à automação, em especial quanto aos impactos nos vieses dos contribuintes, devem impor uma ética para a Administração Tributária no uso da automação. O foco do manejo das máquinas inteligentes não pode ser nunca o aumento da arrecadação; na verdade, a programação deve ser indiferente quanto a isso, mas não há uma proibição para que a Administração Tributária arrecade mais.

			Portanto, o que se espera republicanamente com o manejo de sistemas inteligentes é o aumento da eficiência, num sentido mais amplo possível, e não o aumento da arrecadação. A própria redução de custos de fiscalização em si mesmo, com, por exemplo, o pagamento de servidores, já configuraria vantagens que minimizariam a sanha arrecadatória do Fisco. Entende-se que a programação dos sistemas inteligentes deve focar em alguns valores primários, todos eles voltados para a simplificação da vida humana, a saber:

			a)	aceleração de rotinas simples, o que poderia em tese ensejar uma arrecadação mais eficiente, e permitindo aos agentes da Administração Tributária concentrar esforços em situações de maior complexidade;
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