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  APRESENTAÇÃO


  É com muito apreço que apresentamos essa Coletânea de Manuais de Direito Digital, elaborada com muito carinho para que todos os Universitários possam ter acesso a uma das mais dinâmicas áreas do Direito e vislumbrar um mundo novo; quando o Direito e as tecnologias se combinam, exigindo dos estudiosos do direito, uma compreensão além das leis.


  A compreensão do mundo digital tornou-se imprescindível para qualquer jurista que almeje sucesso em sua carreira uma vez que as novas tecnologias vieram mudar a forma como vivemos nosso cotidiano e transformando nossos horizontes.


  É com orgulho, que dedico essa Coletânea de Manuais de Direito Digital e todos os estudiosos e curiosos sobre os avanços e transformações subjacentes ao Direito Digital.


  Agradeço enormemente a todos que colaboraram com o enriquecimento dessa Coletânea de Manuais de Direito Digital!


  Anna Carolina Pinho


  DIREITO TRIBUTÁRIO 
E NOVAS TECNOLOGIAS


  Rogério Vidal Gandra da Silva Martins1


  Roberta de Amorim Dutra2


  Sumário: Introdução – 1. O sistema tributário nacional e o poder de tributar – 2. O poder de tributar e o princípio da legalidade – 3. O conceito de tributo – 4. Natureza jurídica do tributo – 5. Espécies tributárias – 6. O papel da lei na sociedade contemporânea digital – um breve histórico legislativo do tema – 7. As principais mudanças tecnológicas e as tentativas/dificuldades de normatização do sistema – 8. A mudança no conceito de sociedade: da sociedade de indivíduos às plataformas digitais e seu impacto junto ao sistema tributário brasileiro – 9. As tendências tecnológicas atuais e a tributação; 9.1 As imunidades tributárias sobre os livros eletrônicos; 9.2 A questão do estabelecimento permanente; 9.3 Plataformas digitais e a Tributação do Streaming; 9.4 Tributação do Software; 9.5 Tributação do e-commerce; 9.6 Tributação de computação em nuvem (cloud computing); 9.7 Vídeos on demand; 9.8 Moedas virtuais; 9.9 Programas de fidelização; 9.10 Jogos virtuais; 9.11 Impressão 3D; 9.12 Os serviços dos influenciadores digitais – 10. A grande dificuldade de harmonizar a tributação e a arrecadação do Estado à velocidade das mudanças das novas modalidades e institutos relacionados às novas tecnologias – qual o futuro da tributação digital? – Referências.


  INTRODUÇÃO


  O conceito de direito na sociedade contemporânea se torna cada dia mais envolvido com questões ligadas ao mundo tecnológico e sua interpretação, principalmente, na nova sociedade da informação, em que estamos vivendo uma verdadeira revolução tecnológica e novas formas de com ela interagir, no âmbito social, haja vista as novas formas de organizações sociais que vem mudando de maneira grandiosa, desenvolvendo, assim, um novo paradigma de sociedade pós moderna.


  O presente escrito tem por escopo revelar o significado e essência do instituto do direito tributário, como instrumento de política econômica e sua interdisciplinaridade com o direito digital, revelando os inúmeros desafios dadas as dificuldades de harmonização das novas tecnologias com a evolução legislativa de tributação, assim como os desafios frente a necessidade de instituição de políticas públicas voltadas a proteção de tais bens digitais.


  Considerando que todo o sistema tributário nacional foi elaborado quando todas as relações fáticas se situavam em estabelecimentos físicos e, atualmente, as relações fáticas, principalmente, no campo de territorialidade da internet não se restringe a um lugar, sendo uma extensão de tudo o que ocorre no campo virtual, mas que geralmente gera efeitos na realidade fática da sociedade, principalmente no campo do direito tributário, deve a norma jurídica correr atrás dos fatos, numa velocidade jamais imaginada anteriormente em nosso ordenamento jurídico


  Destaca-se, ainda, o grande desafio do sistema tributário nacional diante do surgimento das novas tecnologias de se adaptarem à nova realidade, voltada a regulamentação de alguns conceitos sobre bens intangíveis, incorpóreos e instantâneos, que o meio digital nos trouxe, sempre corroborados aos princípios constitucionais de direitos fundamentais insculpidos em nossa Constituição Federal de 1988.


  Tal discussão se torna imperiosa a medida em que sua importância no campo político, jurídico e econômico, além da necessária proteção que o direito deve dar na aplicação do uso de tais tecnologias, face aos dilemas que temos enfrentando acerca da omissão legislativa para solucionar abusos, determinar limites, colisão entre normas e, principalmente, resguardar os direitos fundamentais envolvidos, dentre o de maior importância, a inviolabilidade de dados.


  Entendemos que a velocidade das transformações digitais ultrapassa a velocidade das inovações jurídicas, entretanto, necessário se faz criar um processo legislativo com conteúdo amplo, porém flexível que possa atender aos diversos resultados que as relações digitais possam criar.


  1. O SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONAL E O PODER DE TRIBUTAR


  Em nosso País, a Constituição Federal é o ponto de partida para se estudar o sistema tributário nacional.


  Sistema, segundo Roque Carrazza, seria a “reunião ordenada de várias partes que formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as últimas explicam-se pelas primeiras. As que dão razão às outras chamam-se princípios, e o sistema é tanto mais perfeito quanto em menor número existam”.3


  Em nosso ordenamento jurídico brasileiro, o sistema é composto pela Constituição Federal, leis complementares e leis ordinárias e decretos regulamentadores.


  A Constituição Federal é responsável pela definição das hipóteses de incidência dos tributos, classificação dos tributos, repartição de competências e as limitações ao poder de tributar.


  Vale dizer, é a Constituição Federal que indica quais situações ou negócios jurídicos poderão ser tributados e a partir dela é que o legislador infraconstitucional poderá retirar elementos cotidianos, que dependam ou não do poder público, para instituir ou não cobrar determinado tributo.


  O legislador constitucional também delimitou a repartição de competências de cada ente Federativo: União, Estados e Municípios, além de tratar da parcela de participação que cada um desses entes terá sobre os tributos arrecadados.


  Os importantes limites sobre o sistema tributário nacional que a Constituição Federal impõe sobre a atividade estatal de arrecadar tributos são traduzidos nos princípios informadores do direito tributário, tais como o princípio da legalidade e da legalidade estrita, que devido à sua importância para o estudo em comento, será destacado mais adiante.


  O princípio Federativo4 versa sobre a forma de organização do Estado brasileiro, delega as competências tributárias, define a arrecadação de cada ente tributante e, consequentemente, a repartição de receitas. Já, a supremacia do interesse público significa que dada a rigidez do sistema constitucional existente, a repartição de competências existente está relacionada à vontade do povo pertencente ao território tutelado por aquela legislação. Assim como o princípio federativo, o princípio republicano também encontra previsão no capítulo inaugural da Carta Magna e complementa o princípio federativo, uma vez que a eleição dos membros dos poderes executivo e legislativo, que decorre da repartição de poderes do princípio federativo, advém do próprio povo.


  2. O poder de tributar e o prIncÍpio da legalidade


  Somente com o surgimento dos modernos Estados de direito é que o poder de tributar passou a sofrer uma série de limitações, em especial, a que exige seu exercício calcado em lei, como expressão da vontade popular. Editando as leis, a sociedade se autorregula, por intermédio de seus representantes.


  No Estado de Direito a lei, geral, abstrata e igual, provém do Legislativo cujos membros são eleitos pelo povo. A vontade geral predomina sobre os atos normativos emanados dos demais poderes. A Administração Pública apoia-se, exclusivamente, na lei.


  O princípio da legalidade cuida, assim, de garantir a exigência da autoimposição. O patrimônio dos contribuintes só pode ser atingido nos casos previstos em lei, revestida de generalidade, abstração e igualdade (arts. 5º, I e 150, I da CF), que seja irretroativa (art. 150, III, “a” da CF) e não confiscatória (art. 150, IV da CF). A rigidez da Constituição impõe limites ao Poder Legislativo.


  O Executivo não pode, nem por meio de delegação legislativa, cuidar de qualquer aspecto essencial da norma jurídica tributária. Mesmo nas hipóteses em que a Constituição atribui ao Poder Executivo a prerrogativa de fixar alíquotas, devem ser atendidos os limites previstos em lei.


  Oportuno se faz transcrever a lição de Alberto Xavier5 sobre a questão acima sustentada:


  o princípio da legalidade surgiu ligado à ideia de que os impostos só podem ser criados através das assembleias representativas e, portanto, à ideia de sacrifício coletivamente consentido, ou seja, à autotributação.


  Todo esse raciocínio nos faz crer que o princípio da legalidade quis assegurar que qualquer forma de diminuição de renda em favor do Fisco só poderá ser feita se for proveniente de um instrumento elaborado pelo órgão que representa a vontade popular, ou seja, através do Legislativo, para que seja assegurado o interesse público da coletividade.


  Nesse sentido, trazemos a colação a assertiva de Ives Gandra da Silva Martins,6 que pugna pela aplicação de determinadas regras para distinguir as normas tributárias das demais:


  Por ser norma de rejeição social, a partir da teoria da carga desmedida, há de se compreender a adoção de princípios hermenêuticos próprios daqueles ramos que implicam restrição de direitos, como o da tipicidade fechada, da estrita legalidade, da reserva absoluta de lei forma, que resultam na adoção da retroatividade benigna, na não adoção da integração analógica apenadora e das interpretações extensivas in pejus, técnicas exegéticas próprias de defesa do cidadão contra a idolatria do Estado.


  A legalidade tributária, assim, restringe o poder de atuação do Fisco e, ao mesmo tempo, resguarda o contribuinte, garantindo-lhe que somente uma lei em todos os seus aspectos formais e materiais é que autorizará a sua redução patrimonial em favor do Fisco, lei editada pelos representantes legais eleitos pelo próprio contribuinte, através do voto direto, característica imprescindível do Estado Democrático de Direito.


  Dessa maneira, de uma forma indireta, é o próprio povo quem aprova os tributos que irá arcar, através dos seus representantes parlamentares para que a Administração Pública não cobre nada mais além do que os tributos criados pelos representantes populares, através das Casas Legislativas.


  A lei tributária deve conter todos os critérios para cortar quaisquer arbitrariedades do Estado Fiscal, como bem ressalta o mestre Roque Antonio Carrazza,7 devendo sua estrutura ser guiada no sentido da justiça fiscal.


  Para Humberto Ávila,8 a legalidade-postulado exige do aplicador do direito a fidelidade aos pontos de partida estabelecidos pelo legislador, pois a vinculação da lei exige do aplicador determinada racionalidade na aplicação da lei tributária.


  Nesse sentido, inclusive, o STF decidiu que é proibido instituir tributos por meio da analogia e de que a isenção não pode ser ampliada,9 por meio de interpretação extensiva.10


  No campo tributário, embora tenha o legislador que obedecer aos ditames previstos nos princípios constitucionais, tem a liberdade de desenvolver uma atividade política constitucional criadora, no sentido de conformação livre dos fins políticos e sociais.


  Francisco Laporta afirma que: “la primacía de la Constitución puede convivir perfectamente con el carácter democrático del ordenamiento. Rigidez constitucional y mayoritarismo no serían incompatibles. Hasta el punto de que el atricheramiento constitucional de algunos derechos individuales y algunos procedimientos políticos serían precisamente la garantía protectora de la naturaza democrática del sistema y de ideal del imperio de la ley”.11


  A palavra lei, pode ser entendida como o ato jurídico produzido pelo órgão estatal competente para exercer a função legislativa, mediante os procedimentos obrigatórios estabelecidos pela Constituição Federal, com força de norma jurídica, devendo ser empregada somente em sentido restrito. O mestre Miguel Reale12 esclarece, com inteira clareza que a lei em sentido técnico pode ser entendida como norma escrita com poder de inovar o direito já existente; por outras palavras, de introduzir algo novo com caráter obrigatório. 


  Podemos conceituar lei em sentido formal como aquela que emana de órgão estatal competente para exercer a função legislativa, observado todo o processo estabelecido pela Constituição Federal e que a lei em sentido material indica a regra abstrata, ou seja, a norma jurídica.13


  Cabe a todos do povo saber quais são as leis que o obrigam ao pagamento de determinado tributo e se foi editada pela pessoa política competente para fazê-lo. No caso de não existir tal lei, deve buscar amparo perante o Judiciário para fazer valer o que dispõe nossa Carta Magna, pois como bem observou o Prof. Wagner Balera, “a legalidade é a mais forte garantia constitucional que o Estado de Direito, em sua moderna concepção pode conferir aos cidadãos”.14


  Utilizando-nos das sábias lições de Roque Antonio Carrazza, em nosso país, o contribuinte tem em relação ao Fisco duas garantias: a primeira material, à medida que ele só pode ser compelido a pagar tributos que tenham sido criados por lei ordinária e a outra, formal, vez que a qualquer instante poderá bater às portas do Judiciário para este Poder verificar se a Administração Pública está cobrando determinado tributo na forma da lei.15


  Daí que, por este princípio, o tributo só poderá advir de lei, não ensejando qualquer tipo de alargamento pelo aplicador do direito. Vale dizer, o princípio da legalidade exige e determina que todos os aspectos da hipótese de incidência do tributo constem expressamente na lei, constituindo-se, assim, como um tipo tributário cerrado e fechado.


  Corolário do princípio da legalidade é o da tipicidade, o qual exige do legislador uma forma rigorosa na elaboração da regra matriz do tributo com vistas a garantir a segurança jurídica do contribuinte de não se deparar com uma criação ou aumento de tributo da noite para o dia, sem nenhum critério para a sua instituição.


  Pode-se dizer que o princípio da tipicidade se dirige especialmente ao legislador, vez que sua determinação é para que a definição dos tipos tributários seja rigorosa e taxativa, de forma a não criar uma norma em branco, cuidando, destarte da materialidade da norma tributária.


  Tal princípio visa assegurar que a lei não somente defina todos os aspectos relevantes, mas esgote em todos os sentidos os dados necessários para a identificação da regra matriz do tributo sem que seja necessário à Administração Pública, através de Decretos, redefinir ou esclarecer tal diploma, utilizando-se dos critérios da conveniência e oportunidade, colocando em risco a segurança jurídica do contribuinte. Neste sentido, leia-se lição de Luciano Amaro:16


  O conteúdo do princípio da legalidade tributária vai além da simples autorização do Legislativo para que o Estado cobre tal ou qual tributo. É mister que a lei defina in abstrato todos os aspectos relevantes para que, in concreto, se possa determinar quem terá de pagar, quanto, a quem, à vista de que fatos ou circunstâncias. A lei deve esgotar, como preceito geral e abstrato, os dados necessários à identificação do fato gerador da obrigação tributária e à quantificação do tributo, sem que restem à autoridade poderes para, discricionariamente, determinar se “A” irá ou não pagar tributo, em face de determinada situação. Os critérios que definirão se “A” deve ou não contribuir, ou que montante estará obrigado a recolher, devem figurar na lei e não no juízo de conveniência ou oportunidade do administrador público.


  Desta forma, deve o legislador, definir na lei de modo taxativo todos os tipos tributários, necessários ao nascimento da obrigação tributária, vedando-se, assim, ao aplicador da lei a interpretação extensiva e a analogia. Logo, verifica-se que a tipicidade em direito tributário se caracteriza como fechada ou cerrada.17


  De tais razões, não há como se admitir em nosso ordenamento jurídico qualquer tipo de norma instituidora de tributos que contenha em si um tipo aberto, nem tampouco uma norma em branco, em que delegue para o Decreto regulamentador qualquer quantificação para a constituição de seus elementos principais, devendo estar previsto assim tanto o conteúdo formal quanto material para a instituição da lei tributária.


  Em suma, traduz-se o princípio da estrita legalidade tributária como a segurança jurídica do contribuinte, ao ter assegurado o seu direito de saber de onde podem vir as leis que o obrigam ao pagamento do tributo aos cofres públicos.


  No sistema tributário brasileiro, tal debate ganha estrema relevância, a medida em que o sistema tributário nacional se baseia em um regime rígido de distribuição de competências entre os três entes federativos e a constante evolução das tecnologias envolvidas cria um embate junto ao burocrático debate para a criação de tributos em nosso País.


  Ademais, ainda se conta com alguns tipos de serviços digitais que não são materializados no plano concreto, o que dificulta a teoria do direito tradicional de possuir mecanismos de respostas na máxima velocidade da era digital.


  3. O CONCEITO DE TRIBUTO


  Nosso Texto Maior, em seu capítulo do Sistema Tributário Nacional, outorgou competência à Lei Complementar para a definição de tributos e de suas espécies, in verbis:


  Art. 146: Cabe à lei complementar:


  III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:


  a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, base de cálculo e contribuintes;


  b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários.


  A Lei 5172, de 25 de outubro de 1966, mais conhecida como Código Tributário Nacional, foi recepcionada pela Constituição Federal como lei ordinária com força de lei complementar, definindo de forma expressa o que se entende por tributo.


  Art. 3º Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.


  Desta forma, verificamos que o tributo é uma exigência legal, ou seja, trata-se de uma norma e não de mera faculdade do contribuinte, utilizada pelo Estado para angariar recursos a fim de cumprir seus objetivos fundamentais, previstos em nossa Carta Magna, como educação, erradicação da pobreza, promoção do bem-estar da coletividade, entre outros.


  No dizer do inesquecível mestre Ruy Barbosa Nogueira18 “o tributo é maneira pela qual o Estado angaria as receitas suficientes para atender às necessidades financeiras básicas, cuja cota de sacrifício é cobrada e dividida por todos, que se subordinam à soberania ou poder de império do Estado”.


  Dentro desse diapasão, oportuno se faz ainda trazer à colação as lições de Paulo de Barros Carvalho,19 ao dizer que:


  O vocábulo tributo experimenta nada menos do que seis significações diversas, quando utilizado nos textos do direito positivo, nas lições da doutrina e nas manifestações da jurisprudência. São elas:


  a) ‘tributo’ como quantia em dinheiro;


  b) ‘tributo’ como prestação correspondente ao dever jurídico do sujeito ativo;


  c) ‘tributo’ como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo;


  d) ‘tributo’ como sinônimo de relação jurídica tributária;


  e) ‘tributo’ como norma jurídica tributária;


  f) ‘tributo’ como norma, fato e relação jurídica.”


  Após as premissas acima expostas acerca do conceito de tributo, cabe-nos destacar quais as espécies de tributos existentes em nosso ordenamento jurídico.


  4. NATUREZA JURÍDICA DO TRIBUTO


  A destinação do produto da arrecadação do tributo não tem relevância para a determinação da espécie tributária.


  O Código Tributário Nacional dispõe em seu artigo 4º, “in verbis”:


  Art. 4º A natureza jurídica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para qualificá-la:


  I – a denominação e demais características formais adotadas pela lei;


  II – a destinação legal do produto da sua arrecadação.


  Como bem ensina o Prof. Ives Gandra Martins:20


  Se o Tributo for analisado somente por parte do fenômeno tributário, o tributo será norma de rejeição social. Os feudos existentes entre os entes federados restringem-se sempre na tentativa de reformar o sistema, mantendo a receita global e as receitas próprias, nunca almejando uma reforma voltada ao combate à sonegação e uma melhor distribuição social mais justa da carga tributária, fazendo valer os princípios da isonomia e legalidade.


  Nesse ínterim, para saber de que tipo de tributo se trata deve-se levar em consideração o fato imponível da obrigação tributária e não a sua destinação ou arrecadação.


  5. ESPÉCIES TRIBUTÁRIAS


  As classificações jurídicas devem ter como fundamento as normas, observando-se sempre a compatibilidade com o cerne de todo o sistema existente, ou seja, com a Constituição Federal.


  Assim, as classificações jurídicas, nas palavras do mestre Roque Carrazza, devem ser “‘úteis’ e ‘oportunas’ para entender os temas em estudo”.21


  O artigo 5º do Código Tributário Nacional elenca como sendo espécies tributárias: as taxas, as contribuições de melhoria e os impostos.


  Com o advento da Constituição Federal, além das figuras acima elencadas surgiram o empréstimo compulsório, previsto no artigo 148 e as contribuições parafiscais, previstas no artigo 149 da CF.


  Desta forma, grande discussão tem se formado na doutrina acerca da classificação das espécies tributárias, conforme demonstraremos a seguir.


  Alfredo Augusto Becker22 adotou a teoria bipartida, aceitando como espécie tributária apenas a taxa e o imposto, distinguindo-as através de suas bases de cálculos. Entre os adeptos desta doutrina encontramos Pontes de Miranda,23 Alberto Xavier24 e Eduardo Marcial Ferreira Jardim.25


  A corrente defendida pelos mestres Geraldo Ataliba26 e Paulo de Barros Carvalho27 sustenta que os tributos se dividem em duas espécies: tributos vinculados e tributos não vinculados, cuja materialidade será encontrada em sua hipótese de incidência, ou seja, se houver vinculação estatal teremos a figura da taxa ou da contribuição e se inexistir qualquer vinculação estatal de imposto se tratará. Encontramos também como defensores desta corrente os ilustres juristas Aires Barreto,28 Roque Antonio Carrazza,29 José Souto Maior Borges, Sacha Calmon Navarro Coelho.30


  Numa visão quinquipartida, temos como espécies as contribuições de melhoria, taxas, impostos, contribuições parafiscais e empréstimo compulsório. Tal corrente tem como defensores o Prof. Ives Gandra da Silva Martins, Hugo de Brito Machado,31 Kiyoshi Harada,32 Celso Ribeiro Bastos,33 Moreira Alves,34 José Eduardo Soares de Mello,35 Estevão Horvath,36 entre outros.


  Vale salientar, conforme verificaremos adiante, que o Supremo Tribunal Federal já se posicionou a respeito da classificação das espécies tributárias, adotando a teoria quinquipartida, ou seja, de que as espécies tributárias se dividem em: impostos, taxas, contribuições de melhoria, empréstimo compulsório e as contribuições, estas últimas sendo subdivididas em sociais, de intervenção no domínio econômico e corporativas.


  Temos para nós, data maxima venia, respeitando o entendimento esposado por ilustres juristas, tais como Paulo de Barros Carvalho e Roque Antonio Carrazza, que a classificação quinquipartida defendida pelo Prof. Ives Gandra da Silva Martins e adotada pelo Supremo Tribunal Federal é a mais correta para aplicação em nosso ordenamento jurídico, aja vista que classifica as espécies tributárias de forma prática e essencial para estudo do direito tributário.


  6. O PAPEL DA LEI NA SOCIEDADE CONTEMPORÂNEA DIGITAL – UM BREVE HISTÓRICO LEGISLATIVO DO TEMA


  Como bem afirmou Pascal, em sua clássica obra, Pensamentos sobre Política: “As únicas regras universais são as leis do país nas coisas ordinárias e a pluralidade nas outras. De onde vem isso: da força que existe nelas”.37


  A nosso ver, para se operar a concretude e efetividade dos direitos fundamentais se faz necessário a valorização da atividade política e a dignidade do instrumento legislativo, que emana do povo e é a base para a instrumentalização da democracia. A lei é apresentada, na obra Ética a Nicômaco, como um fator de suma importância na busca de uma vida virtuosa e reta,38 exercendo, assim, a função de um veículo restaurador do próprio homem, por meio de sua função legal, coercitiva e educacional no exercício da cidadania política.39


  Assim, deve a lei ser remodelada para os dias atuais, com a importância de seu papel junto a sociedade a fim de buscar uma dimensão material ética muito maior do que os aspectos formais e procedimentais, servindo a CF como uma condicionante genérica de sua materialidade, mas não para substitui-la em toda variedade e complexidade dos seus conteúdos.40


  Como bem ensina Francisco Laporta,41 temos que redescobrir o real papel fundamental da lei na sociedade, salientando que se trata de uma espécie de lei remodelada para os tempos atuais, deixando de lado sua versão meramente formal e procedimental, para abarcar uma dimensão material capaz de satisfazer as necessárias exigências de caráter ético, como verdadeira fonte de direito.


  Seguindo tal caminho, tivemos em 2014, uma importante legislação, que foi a lei do Marco Civil da Internet (Lei 12.737/2014), que acabou por compilar algumas leis já existentes, para definir direitos e deveres dos usuários da internet no Brasil, bem como definir alguns princípios e garantias em nosso sistema.42


  Entretanto, de lá para cá, poucas inovações foram trazidas pelo Poder Legislativo, permanecendo em tramitação junto ao Congresso Nacional, o Projeto de Lei 6.468/2019, que prevê a alteração do art. 1.788 do CC para prever a sucessão dos bens e contas digitais do autor da herança.43


  Apesar de inexistir em nossa legislação pátria o conceito de bens digitais, visto que é uma questão nova e que não foi abordada pela legislação que trata de direito autoral (Lei 9.610/98) e pela lei dos softwares (Lei 9.609/98), a Constituição Federal assegura o direito à informação (art. 5º, XXXIII), ao mesmo tempo em que assegura o direito à liberdade de manifestação de pensamento (art. 5º, IV), liberdade de expressão (art. 5 IX), além de vetar qualquer manifestação de censura (§ 1º art. 220).


  Convém destacar que não temos, no direito brasileiro, norma infraconstitucional que regulamente tal tema, o que se torna imprescindível, haja vista que para se operar a concretude e efetividade dos direitos fundamentais, se faz necessária a valorização da atividade política e a dignidade do instrumento legislativo, que emana do povo e é a base para a instrumentalização da democracia.


  Na visão aristotélica, a lei seria um vetor de condução comportamental.44 Já, para Rousseau,45 o contrato social se basearia num pacto convencional, por meio do qual os cidadãos, em condições justas, renunciariam a seus direitos individuais e consentiriam com o poder do Estado, depositando nele sua confiança. Como consequência desse acordo, o Estado teria o dever de proteger os cidadãos.


  Entretanto, o que temos visto é que a sociedade pós-moderna tem sido caracterizada pela falta de um projeto de controle de integração das normas estatais, pois os espaços de produção de conhecimento têm crescido muito rapidamente e o Estado vem perdendo o controle de tais situações.46


  Muitos defendem como solução a adoção de uma legislação global única, como forma de regulamentar o mundo digital, principalmente, no tocante à internet, a fim de facilitar as operações, pois assim se afastaria os conflitos de normas territoriais e se evitaria a criação dos “paraísos digitais”. Referida proposta inclusive, foi objeto de análise pela Organização das Nações Unidas.47 Entretanto não prosperou, dada a impossibilidade de uma nação impor seus limites fora de seu território, estabelecendo regras para usuários situados em outros países, inclusive, com ordens judiciais de remoção de conteúdo ou validação de decisões de outros países, sob pena de ofensa ao princípio da soberania e da autodeterminação dos povos.48


  Entendemos que um dos caminhos a serem adotados seria exigir das plataformas um sistema de resolução de conflitos, inclusive, que assegure o direito de resposta do ofendido e normas claras acerca da remoção de conteúdo.


  A tese trazida por Georges Abboud, seria, a nosso ver, o melhor caminho, qual seja, a de uma alternativa procedural,49 por meio da qual o Estado poderia lidar com a complexidade de tais questões, na qual o judiciário teria o papel de revisor dos parâmetros criados dentro do procedimento digital, pois a grande função da proceduralização seria a preparação das instituições para lidar com as transformações diárias do mundo digital.


  Nesse sentido, o Projeto de Lei 2630, no art. 25, prevê a criação do conselho de transparência e responsabilidade na internet, e o art. 30 também prevê a possibilidade de instituição de autorregulação regulada.


  O Supremo Tribunal Federal decidiu colocar o Tema 987 de Repercussão Geral,50 em audiência pública para discussão com toda a sociedade. Infelizmente, referida audiência teve que ser suspensa, por força das medidas de prevenção ao coronavírus, em março de 2020, mas esperamos que em breve seja retomada, pois trata-se de importante instrumento de viabilização da cidadania perante a sociedade brasileira.


  Julgamos necessária uma interação cada vez maior da sociedade brasileira junto ao Poder Legislativo e Judiciário, frente aos novos desafios digitais da sociedade 5.0. e o papel da lei e seu cumprimento.


  7. As principais mudanças tecnológicas e as tentativas/dificuldades de normatização do sistema


  As redes sociais nos proporcionam uma facilitação das conexões interpessoais, rompendo barreiras territoriais e se inovado a cada dia. Diante de tal cenário, temos enfrentado muitos dilemas éticos e cabe ao estudioso do direito digital não somente dominar os conceitos-chaves do direito 4.0 ou até 5.0, como por exemplo, conceituar criptografia, provedor, software, dados pessoais, dentre outros, mas também aplicar os princípios e técnicas de hermenêutica jurídica para interpretar seus institutos e solucionar as inúmeras questões e conflitos que chegam às suas mãos.51


  Ao longo dos últimos anos as empresas mais valiosas do mundo são pertencentes à economia digital (Apple, Google, Meta – antigo Facebook, Amazon e Microsoft), cujo lucros ultrapassam bilhões de dólares.


  O Estado, como já dito acima, não tem condições de alcançar a velocidade das mudanças por meio de regulamentação, vez que qualquer lei que deseje autorregular tal questão acaba desatualizada.


  Por outro lado, não se pode empregar, como temos visto, muitas vezes, o emprego da analogia52 para a solução das demandas digitais.


  Em razão do notável crescimento das operações realizadas no âmbito virtual, as autoridades fiscais tem demonstrado interesse em buscar autuá-las por meio de situações tratadas como tipo aberto. Por outro lado, tais atividades acabam por ampliar a realização de planejamentos fiscais mais agressivos, gerando, muitas vezes no campo da tributação nenhum recolhimento pelo resultado gerado por tais gigantes da economia mundial.


  Dessa forma, a nosso ver, enquanto não existir legislação acerca do tema temos que utilizar a interpretação hermenêutica, em muitos casos, a fim de se adotar uma pronta solução aos conflitos existentes.


  A palavra hermenêutica deriva do grego “hermeneuein” (interpretar) e “hermeneia” (interpretação). Sua origem está relacionada ao Deus Hermes, filho de Zeus, que tinha por função ser o mensageiro dos deuses para os homens, vez que a linguagem dos deuses era ininteligível aos homens. Esse exercício de interpretação, compreensão e tradução realizado por Hermes deu origem ao exercício da hermenêutica.


  É a partir da desconstrução e reconstrução da hermenêutica, que ela precisa ser vista como um novo modo junto à sociedade 5.0., a fim de preencher as lacunas legislativas existentes, garantir segurança jurídica e restabelecer alguma esperança nos rumos do Direito, em especial para que seja possível se reaproximar da ética e da moral, impedindo as imposições do mundo dos algoritmos, para se alcançar uma solução efetiva, autêntica e responsável.


  Citamos, a título exemplificativo, que não temos legislação, nem tampouco jurisprudência, no direito pátrio que defina o que seria bens ativos digitais transmissíveis.53


  E como será resolvida tal questão? Podemos responsabilizar civilmente o Estado pela ausência de tal proteção legislativa? Entendemos que não. E a solução para tal questão somente pode se dar por meio da utilização da hermenêutica, podemos chegar a seguinte conclusão: se os referidos bens digitais deixados pelo de cujus tiverem valor patrimonial, haverá, portanto, transmissão sucessória.


  Muitas vezes, podemos utilizar, ainda, uma solução amparada no princípio da proporcionalidade,54 diante de situações de rápida solução frente a uma medida deficiente de proteção que não otimiza a tutela aos direitos fundamentais, como bem tem decidido o Supremo Tribunal Federal,55 ao aplicar tal princípio para atalhar normas e comportamentos estatais desarrazoáveis, desnecessários ou excessivamente onerosos.


  A invocação ao princípio da proporcionalidade para a interpretação dos dispositivos em questão se impõe justamente por se tratar da regulamentação de direito fundamental.56 Esse é critério não só válido, como decorrente do próprio texto constitucional (art. 5º, LIV da CF) e amplamente adotado pelas Cortes Constitucionais, caminho também trilhado pelo Supremo Tribunal Federal57 na interpretação de direitos fundamentais. Eis a extensão que a doutrina impregna a esse critério constitucional de solução de conflito entre direitos fundamentais:58


  O princípio da proporcionalidade, entendido como mandamento de otimização do respeito máximo a todo direito fundamental, em situação de conflito com outro (s), na medida do jurídico e faticamente possível, tem um conteúdo que se reparte em três ‘princípios parciais’ (...): ‘princípio da proporcionalidade em sentido estrito’ ou ‘máxima do sopesamento’ (...), ‘princípio da adequação’ e ‘princípio da exigibilidade’ ou ‘máxima do meio mais suave’. (...). O ‘princípio da proporcionalidade em sentido estrito’ determina que se estabeleça uma correspondência entre o fim a ser alcançado por uma disposição normativa e o meio empregado, que seja juridicamente a melhor possível. Isso significa, acima de tudo, que não se fira o ‘conteúdo essencial’ (...) de direito fundamental, com o desrespeito intolerável da dignidade humana, bem como que, mesmo havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela disposição normativa em apreço, as vantagens que traz para interesses de outra ordem superam as desvantagens.


  Já, os subprincípios da adequação e da exigibilidade determinam que se adote a medida apta a atingir os fins pretendidos.59


  Assim, considerando que em toda regulação jurídica digital, facilmente encontraremos questões implícitas, na ausência de leis e de jurisprudência, podemos utilizar também a razoabilidade no sentido acima exposto, a fim de que a interpretação jurídica seja a melhor forma de se evitar violação aos direitos fundamentais protegidos em nosso Texto Constitucional.


  8. A mudança no conceito de sociedade: da sociedade de indivíduos às plataformas digitais e seu impacto junto ao sistema tributário brasileiro


  O primeiro passo a se tomar para entender a relação da sociedade pós-moderna com o mundo digital é, segundo Lessing,60 entender que o mundo digital é um espaço peculiar, moldado inteiramente pelo seu Código, assumindo a feição de um sistema de controle sobre a conduta humana.


  A internet não pode ser vista somente como uma ferramenta de inovação tecnológica, mas, sim, como o centro de novas comunidades sociais e padrões de comunicação e circulação de informações.61


  Partindo dessa premissa, como podemos conceituar o que seria efetivamente as referidas plataformas?


  A nosso ver, são estruturas digitais, por meio das quais os seus participantes aplicam determinado conjunto de usos humanos de coletas de dados, por meio das quais entrarão novos envolvidos para desenvolver serviços e produtos e, também, trocas comerciais, nesse tráfego de dados.


  Dessa forma, as plataformas se tratariam de uma nova reorganização social de nossa sociedade, a medida em que há por meio delas relações de poder, consumo, produção e formas de manifestação de pensamento, posto que se tratam de um instrumento de sociabilidade que vai muito além das tecnologias de informação e comunicação, pois as plataformas não somente estruturam e processam a coleta de dados de informações de seus usuários, como também padronizam condutas.


  Para Georges Abboud,62 a sociedade das redes gravida em torno da economia de plataformas digitais, o que revoluciona o modo como se operam as companhias e a interação com os demais atores econômicos e reguladores, pois as empresas digitais oferecem softwares ou hardwares para interagir e criar novos produtos para a economia.


  Nesse ponto, temos mais do que nunca que buscar na filosofia contemporânea respostas para os conflitos que daí advirão.


  Langley e Leyshon63 classificam a diversidade de atividades que se dão por meio de plataformas em 05 categorias: mercados digitais (Amazon, eBay), economia do compartilhamento (Uber, Airbnb), mídia social e conteúdo gerado por usuários (Facebook, Tiktok, Youtube), crowdsourcing (Mechanical Turk, TaskRabitt) e financiamento coletivo ou empréstimos peer-to-peer (Kickstarter, Indiegogo).


  O que se verifica, portanto é que o Estado está perdendo o controle de regulamentação do tema, dada a velocidade de crescimento das redes e do mundo digital e os impactos de toda essa informação junto à sociedade. Daí vem surgindo o termo sociedade das plataformas, na qual o crescimento de informações produzidas retira todo o controle estatal na produção da regulamentação e do conhecimento, como ocorria anteriormente para entregá-lo totalmente ao controle privado.64


  Portanto, essa nova sociedade exige de nós operadores do direito implementar novas formas de mediação para resolução de conflitos.


  Em primeiro lugar, defendeu-se que a Internet e as redes digitais instauram novas formas de mediação, ao invés de promoverem uma desintermediação do conteúdo e da interação. Em seguida, foram discutidas as estruturas de coleta e processamento de dados pelas quais passam os fluxos de informação que os internautas produzem voluntaria e involuntariamente, a partir da noção de plataformização da web. O resultado é uma sociabilidade que não apenas passa pelas Tecnologias de Informação e Comunicação, mas é moldada por elas.


  Sendo assim, as plataformas não funcionam apenas como suportes passivos de interações, mas operam ativamente a fim de padronizá-las, de forma a gerar dados e montar perfis. Por outro lado, as plataformas são produtivas para os indivíduos, na medida em que armazenam históricos e reputações da atividade e, assim, oferecem duração e visibilidade aos perfis que perfazem a comunicação nas redes.


  Por isso, ao contrário de narrativas de totalitarismo das plataformas, dá-se ênfase às tensões que dão forma à interação, sem com isso negar a grande assimetria de poder entre empresas e instituições, de um lado, e indivíduos, do outro. Por fim, trata-se da disseminação da lógica das plataformas pela sociedade e seus recentes impactos na rotina e nos modos de agir do homem.


  Considerando que não há sociedade sem direito, na máxima já conhecida do “ubi societas ibi jus”,65 o direito regula a vida em sociedade, a fim de tratar os conflitos existentes na comunidade e precisamos nos amoldar aos novos tempos, evitando um engessamento de nosso ordenamento para lidar com os conflitos trazidos nessa virada digital pela qual temos passado.


  9. As tendências tecnológicas atuais e a tributação


  9.1 As imunidades tributárias sobre os livros eletrônicos


  As imunidades tributárias nada mais são do que uma desoneração constitucional outorgada como vedação absoluta ao poder de tributar, estabelecida pelo constituinte como limitação às ânsias arrecadatórias do Estado.


  Referidas limitações buscam justamente proteger determinadas atividades.66 E por que, na imunidade, há esta vedação absoluta ao poder de tributar? Por que o constituinte coloca um muro à imposição de forma insuperável, a não ser por emenda constitucional?


  É que a imunidade, nas hipóteses constitucionais, constitui o instrumento que o constituinte considerou fundamental para, de um lado, manter a democracia, a liberdade de expressão e a ação dos cidadãos. E, por outro lado, de atrair os cidadãos a colaborarem com o Estado, nas suas atividades essenciais, em que, muitas vezes, o próprio Estado atua mal ou insuficientemente, como na educação, assistência social etc.


  Por esta razão, ao definir o sistema tributário e a competência tributária, a Constituição estabelece certas desonerações para fins de preservar valores que são inerentes ao perfil de Estado Democrático de Direito, adotado pelo país.67 Tais desonerações são as imunidades tributárias que estão fora da competência tributária representando verdadeiras limitações ao poder de tributar.68


  Tanto é assim que desonerações dessa natureza estão, na sua maioria, previstas, no texto constitucional, em seção dedicada às “Limitações ao poder de tributar”, e constituem garantias do contribuinte, ainda que possam ser encontradas, topograficamente, também em outros sítios do ordenamento supremo, a teor do caput do art. 150 da CF.69


  Já, Humberto Ávila conceitua a imunidade tributária como uma supressão ou exclusão da competência dos entes quanto ao seu poder de tributar.70


  Para Roque Antonio Carrazza,71 a competência tributária é traçada por normas negativas que veiculam as regras de imunidade.72


  Primeiramente, cumpre destacar que, a tributação, em nosso País, foi minuciosamente tratada pelo legislador constituinte, que apontou não somente as situações fáticas que podem ser alcançados pela ação estatal de exigir tributos, bem como estabeleceu os limites e condições para que esta seja exercitada, delimitando tal ação por meio da distribuição das competências tributárias.73


  É de se notar que a imunidade tributária consiste em desoneração concedida pela própria Constituição, que, sendo a Carta Política conformadora do Estado brasileiro, ao mesmo tempo em que atribui aos entes da Federação competência para instituir e cobrar tributos, estabelece algumas limitações a esse poder, pondo a salvo de tributação coisas, pessoas e atividades em prol de objetivos, finalidades e valores prestigiados pelo ordenamento nacional.


  Tanto é assim que desonerações dessa natureza estão, na sua maioria, previstas, no texto constitucional, em seção dedicada às “Limitações ao poder de tributar”, e constituem garantias do contribuinte, ainda que possam ser encontradas, topograficamente, também em outros sítios do ordenamento supremo, a teor do caput do art. 150 da CF.74


  Tratando-se, portanto, de garantias destinadas a proteger o particular contra um dos poderes mais drásticos do Estado, que é o poder de tributar, – afigura-se pertinente indagar se a imunidade tributária configura ou não cláusula pétrea da Lei Maior, nos termos do art. 60, § 4º, IV do Estatuto Supremo que atribui essa condição aos direitos e garantias individuais.


  Roque Antonio Carrazza entende que sim, ao afirmar que ao veicular direitos fundamentais, que são núcleos fundamentais da CF, as imunidades não podem ser anuladas, nem mesmo por emendas constitucionais.75


  Na mesma linha, um dos autores do presente artigo, Ives Gandra Da Silva Martins76 anteriormente já se manifestou no sentido de que direitos e garantias individuais são aqueles direitos fundamentais plasmados no texto constitucional – e apenas nele – afastando-se, de um lado, a implicitude dos direitos não expressos ou de veiculação infra constitucional, bem como restringindo, por outro lado, aqueles direitos que são assim considerados pelo próprio texto e exclusivamente por ele. Assim, o art. 150 faz expressa menção a direitos e garantias individuais, como tais conformados no capítulo do sistema tributário. Tal conformação, à evidência, oferta, por este prisma, a certeza de que está ela no elenco complementar do art. 150, e, por outro, que é tida pelo constituinte como fundamental.
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