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    “Se você quiser se aprofundar em qualquer assunto, vai precisar de




    muito tempo e, principalmente, do privilégio de poder desperdiçar




    tempo. Terá de experimentar caminhos improdutivos, explorar becos




    sem saída, abrir espaço para as dúvidas e o tédio e permitir que pequenas




    sementes de ideia cresçam lentamente e floresçam. Se você não pode




    se dar ao luxo de perder tempo, nunca encontrará a verdade. [...]




    O conhecimento revolucionário raramente chega ao centro, porque o




    centro está construído sobre um conhecimento já existente. [...]




    É por isso que você precisa perder tanto tempo na periferia – ela pode




    conter algumas brilhantes ideias revolucionárias, mas está cheia de




    palpites desinformados, modelos desmascarados, dogmas supersticiosos




    e ridículas teorias conspiratórias.”




    (Yuval Noah Harari – 21 Lições para o Século 21 – p. 275-277)


  




  

    À minha esposa Carmem.




    Ao meu filho Daniel.




    Aos meus pais José Evande e Maria da Graça (in memoriam).
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    Festina Lente1




    




    

      

        1 Provérbio latino que pode ser traduzido como “Apressa-te devagar”. Adágio utilizado pelo imperador romano Augusto com o objetivo de alertar seus ministros e comandantes militares contra a precipitação, traz a ideia de que as atividades devem ser realizadas com a rapidez dos negócios eficientes, mas com a lentidão de uma reflexão cuidadosa. O símbolo do golfinho e da âncora já constava de moedas romanas e foi adotado como marca de impressão pelo tipógrafo renascentista Aldus Manutius. (FESTINA LENTE, [2015]).




        Imagem disponível em: https://commons.wikimedia.org/wiki/File:AldusManutius.jpg. Licença Creative Commons. Fundo da imagem alterado para branco.
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    NOTA DO AUTOR




    Este livro é fruto da tese com a qual obtive o título de Doutor em Direito pela Escola de Direito e Administração Pública do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), em Brasília/DF, em dezembro de 2021, em que estudei possíveis soluções para os problemas que as novas tecnologias trouxeram à tributação de bens e serviços no Brasil.




    Nesta obra, apresento quais os desafios que o crescimento da economia digital impôs aos sistemas tributários de consumo de todos os países do mundo, e quais as soluções recomendadas pelos organismos internacionais para resolvê-los.




    Em seguida, voltando os olhos para a realidade brasileira, verifico que o Brasil, além de enfrentar os mesmos obstáculos das demais nações, possui problemas estruturais específicos decorrentes de suas peculiaridades históricas também agravados pela economia digital, o que prejudica a eficiência e a eficácia na tributação dos novos modelos de negócios.




    Nesse contexto, analiso em que medida as soluções internacionais podem ser aplicadas ao Brasil e concluo que, apesar de os problemas estruturais do ordenamento de consumo brasileiro só poderem ser resolvidos com alterações no arcabouço tributário, haveria ganhos com o aproveitamento das diretrizes globais mesmo no sistema atual.




    Utilizando de avanços tecnológicos disponíveis aos fiscos que permitem sua atuação de forma integrada, como as notas fiscais eletrônicas e ambientes de informática compartilhados para cumprimento de obrigações acessórias, proponho maneiras de adaptar as recomendações dos organismos internacionais à realidade brasileira, tanto no cenário atual quanto em diversas configurações de sistemas tributários mais próximos dos cânones internacionais.




    Desejo boa leitura!




    JOSÉ EVANDE CARVALHO ARAUJO


  




  

    PREFÁCIO




    O Futuro Presente dos Tributos




    Em meados de 2018, o debate acadêmico-tributário no Brasil pareceu súbita e radicalmente alterado em suas temáticas e discussões clássicas. Matérias e abordagens tradicionais perderam espaço. As preocupações com e.g. estruturas lógicas, princípios, regras matrizes e competências deram lugar a outros temas, voltados aos desafios estabelecidos por novas tecnologias e, grosso modo, pela economia digital à cobrança de tributos.




    Inteligência artificial, robótica, impressoras 3D, big data, internet das coisas, computação nas nuvens, blockchain ou criptoativos passaram ao centro do debate, nas palestras, nos seminários e nos artigos acadêmicos. Tudo o que não estivesse relacionado a esses assuntos – as ditas “novas tecnologias” – e à maneira como todas essas novidades repercutiam na cobrança de tributos tornou-se de repente velho, desinteressante e secundário.




    A doutrina nacional, no entanto, dava sinais de ainda engatinhar na matéria. Mal chegava aos primeiros passos. Havia um mundo em movimento ainda por entender, e boa parte dos trabalhos de então procurava ainda compreender os novos modelos de negócios e os impactos sociais das novas tecnologias para traduzir a linguagem de bits, bytes e criptos para o juridiquês.




    Das duas certezas que dizem existir na vida, a morte e os impostos, apenas a primeira parecia remanescer. As certezas fiscais pareciam esmaecidas no cenário que se descortinava então. Não sabíamos como deveriam ser os impostos “do futuro”, mas já se podia presumir que os sistemas tributários e a cobrança de impostos não seriam os mesmos nos anos seguintes.




    No centro do debate internacional, conduzido sobretudo no âmbito do Projeto BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting” ou, em português, “Erosão da Base Tributável e Transferência de Lucros”) da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), estava a tributação da renda das gigantes de tecnologia. Boa parte dos desafios tributários criados pela globalização foram acirrados pela digitalização da economia. Como se sabe, o objeto da Ação 1 do Projeto BEPS é “identificar as principais dificuldades impostas pela economia digital, no que diz respeito à aplicação das normas tributárias internacionais”, para construir soluções capazes de enfrentá-las com uma abordagem global.2




    Como assegurar a tributação do lucro das corporações multinacionais que espraiam seus negócios, clientes e usuários por diferentes jurisdições? Quais países deveriam ter o direito de tributar os lucros que essas corporações geram? Como evitar que acordos internacionais idealizados com o objetivo de impedir a dupla tributação sejam utilizados para assegurar que nenhum imposto em parte alguma seja pago? Como mensurar o valor dos usuários, que nas plataformas são mais propriamente insumos do que consumidores, no cálculo dos impostos devidos? Como assegurar que ao menos uma fração mínima de imposto seja efetivamente cobrada, diante de estruturas de planejamento tributário agressivo, que cruzam diferentes fronteiras?




    No Brasil, o debate tinha outro foco, voltado principalmente para a tributação do consumo. Sem ignorar os desafios transnacionais e a miríade de perplexidades suscitadas pelos impactos sociais e econômicos das novas tecnologias, preocupavam imediatamente os juristas brasileiros as disputas federativas em torno da competência para tributação de bens digitais e, entre eles, especialmente os programas de computador. Seriam eles “mercadorias” cuja circulação ensejaria a incidência do imposto estadual previsto no art. 155, II, da Constituição Federal (ICMS)? Ou sua condição de intangíveis e a natureza do contrato – licenciamento – a que estão sujeitos justificaria a cobrança do imposto municipal previsto no art. 156, III, da Constituição Federal (ISSQN)?




    Ou ainda: estaríamos diante de operações que simplesmente não são passíveis de se encaixarem dentro dos limites das competências tributárias desenhadas no texto de 1988? Nesse caso, nem seria de se aplicar o ICMS, tampouco o ISS. Tais materialidades seriam tributáveis tão somente na hipótese de criação de um novo imposto, com fundamento na competência residual prevista no art. 154, I, do texto constitucional.




    A controvérsia não estava exclusivamente no plano das elucubrações cerebrinas e tertúlias acadêmicas. Em setembro de 2017, já havia sido publicado o Convênio ICMS n° 106 para disciplinar os procedimentos de cobrança do ICMS incidente nas operações com bens e mercadorias digitais comercializadas por meio de transferência eletrônica de dados.




    Ao regular a matéria, na prática, o diploma normativo legitimava a exigência do imposto estadual sobre operações com programas de computador (“software”), a despeito da previsão contida no item 1.05 da Lista de serviços anexa à Lei Complementar nº 116, de 2003 (“Licenciamento ou cessão de direito de uso de programas de computação”), que previa a cobrança do imposto municipal. Ainda em 2018, o Convênio foi questionado no Supremo Tribunal Federal por meio da Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 5.659, proposta pela Confederação Nacional de Serviços (CNS), que veio a ser julgada somente em 2021.




    Além dos desafios e das perplexidades que trouxe consigo, a digitalização do mundo criou oportunidades para o aprimoramento das administrações tributárias. Inteligência artificial e blockchain, para citar apenas dois exemplos, foram rapidamente incorporadas pelos fiscos de todo o mundo, como instrumentos de fiscalização e cobrança de tributos, tanto no âmbito da administração fazendária quanto no da cobrança judicial.




    As plataformas digitais, como espaços virtuais de aproximação entre vendedores e compradores, permitiram conhecer – e, portanto, fiscalizar –, por meio de registros digitais, pequenas transações que não raro ficavam à margem do sistema tributário. Tornaram-se, assim, excelentes candidatos a responsáveis tributários.




    A privacidade foi transfigurada entre redes sociais e rastros digitais. O sigilo bancário dessacralizou-se, passou a ser inoponível à administração tributária. Na era do fisco global e digital, a experiência de troca de informações firmou-se como um importante instrumento para combater crimes – como e.g. lavagem de dinheiro, terrorismo e corrupção – e, é claro, cobrar impostos. Não parece exagero afirmar que as oportunidades geradas nesse quadro para a administração tributária eram proporcionais aos desafios lançados à política fiscal.




    Em paralelo, permanecia vivo o sempre presente debate da reforma tributária no Brasil. Firmava-se a certeza de que muito do que havia nas leis e sobretudo na Constituição Federal deveria ser alterado. As razões de se mudar eram – e são – conhecidas e, em certa medida, consensuais. O sistema tributário brasileiro é complexo, regressivo – portanto, injusto – e demasiadamente oneroso. Acrescentava-se, então, mais um motivo: as regras em vigor tornaram-se anacrônicas diante da economia digital. Pululavam disputas federativas, lacunas, incertezas fiscais e ineficiências econômicas.




    Em dezembro de 2018, foi aprovado na comissão especial da Câmara dos Deputados o relatório – e o substitutivo nele contido – à Proposta de Emenda à Constituição (PEC) n° 293/2004-A, do então Deputado Federal Luiz Carlos Hauly. O substitutivo propunha uma ampla reforma constitucional tributária, focada principalmente na simplificação dos tributos sobre o consumo. Pretendia-se extinguir a competência constitucional para instituir: IPI, IOF, CSLL, PIS-Pasep, Cofins, Salário-educação, CIDE-Combustíveis, ICMS e ISSQN. Em substituição, seriam criados um imposto sobre bens e serviços (IBS), de base ampla, e um imposto seletivo (IS), de base restrita, para gravar operações com bens e serviços específicos.




    A aprovação do relatório na comissão foi um sinal importante de que o tema da reforma tributária voltaria a ter mais importância e espaço na agenda política a partir daquele momento. Muitas das ideias que nortearam o substitutivo passaram a capitanear o debate público sobre o assunto, voltado essencialmente para mudanças na tributação indireta.




    Na essência, os objetivos e as mudanças propostas no ano seguinte, no bojo da PEC n° 45/2019, apresentada na Câmara dos Deputados, não eram diferentes das que constam no substitutivo à PEC n° 293/2004-A, ainda que, para lograr o mesmo fim, as duas propostas tivessem trilhado caminhos diferentes. Os princípios que inspiraram o substitutivo à PEC n° 293/2004-A, aliás, são também os mesmos que vieram a tomar forma no Senado Federal na PEC n° 110, também apresentada em 2019.




    A bem da verdade, nada disso começou em 2018. A reforma tributária tem sido uma expectativa permanente desde o princípio da década de 1990, e os debates internacionais sobre as implicações tributárias da economia digital são também antigos. A tributação do comércio eletrônico é discutida na OCDE, ao menos, desde o final dos anos 1990,3 e o “Relatório Final da Ação 1”4, que trata do enfrentamento dos desafios tributários da economia digital, do Projeto BEPS, foi publicado em 2015.




    Mas a escolha do ano de 2018 como marco temporal, neste prefácio, tem razão de ser. Foi o ano em que parece ter-se consolidado uma mudança de percepção e perspectiva em relação a esse conjunto de temas, que inclusive passam a caminhar mais estreitamente conectados: não cabia mais falar em reforma tributária que não enfrentasse também os desafios da economia digital. A constatação era patente também no âmbito do Judiciário, visto que as disputas tributárias em torno da matéria já haviam chegado ao Supremo Tribunal Federal, em diferentes feitos que aguardavam julgamento.5




    Foi também neste ano – 2018 – que conheci o autor, José Evande Carvalho Araujo, nos longos corredores da Câmara dos Deputados. Eu havia acabado de tomar posse como Consultor Legislativo e fora recebido de maneira gentil e acolhedora pelos colegas de carreira na área de Direito Tributário e Tributação. Entre eles, estava o autor desta obra.




    Evande chegara à Consultoria Legislativa da Câmara dos Deputados alguns anos antes, vindo de uma longa trajetória no Direito Tributário. Foi Auditor-fiscal da Receita Federal, até 2015 e também fizera parte do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).




    Desde então, os diálogos e as parcerias em trabalhos, artigos, estudos e palestras tornaram-se frequentes e profícuos. Na maior parte delas, os temas da reforma da tributação do consumo e da economia digital apareciam combinados.




    A iniciativa de cursar o doutorado concretizou-se no ano seguinte, em 2019. O livro “Economia Digital e Tributação do Consumo no Brasil” é resultado dessa trajetória e da pesquisa que se desenvolveu, a partir dela, no nível de Doutorado, no Programa de Pós-graduação do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), entre os anos de 2019 e 2021.




    A orientação coube ao Professor Doutor José Roberto Afonso. Tive a honra de atuar como coorientador e acompanhar todos os passos dessa jornada. A tese foi defendida em dezembro de 2021, perante banca composta pelos professores Jonathan Barros Vita, Luciano Felício Fuck e Hadassah Laís de Sousa Santana, além dos orientadores, e prontamente indicada para publicação.




    O texto que tenho o privilégio de prefaciar é produto de disciplina, dedicação e, sobretudo, pesquisa. Tem também a marca da experiência, de quem, na vida, já viu o Direito Tributário com o olhar de cobrador de impostos, julgador, formulador de políticas tributárias e, agora, se propôs a enxergá-lo como acadêmico e professor.




    Escrever uma tese de doutorado não é tarefa fácil, muito menos uma que precisou ser elaborada em meio ao difícil período imposto pela pandemia causada pela disseminação do coronavírus. O que o leitor tem em suas mãos é, portanto, resultado de grande esforço e dedicação, que se nota pela riqueza de temas e de fontes consultadas, inclusive estrangeiras, características pessoais que nem mesmo as dificuldades impostas pela pandemia puderam arrefecer.




    O autor foi colher na experiência e nos estudos de organismos internacionais os modelos e as recomendações que poderiam servir para o aprimoramento da legislação tributária brasileira. O transplante de institutos e estratégias, contudo, não se faz de maneira acrítica. Aliás, o cerne da tese está justamente neste ponto: no contraste entre as recomendações internacionais, quanto à tributação do consumo para a economia digital, e a realidade brasileira.




    Evande aponta para o futuro que já chegou – um futuro presente. Avalia com rigor e cautela o que podemos aprender com a experiência estrangeira, com as recomendações da OCDE, e os caminhos que precisamos ainda percorrer para atingir o estágio atual do debate. Cruzam o caminho da sua pesquisa ideias, propostas e expectativas em torno da(s) reforma(s) tributária(s) de que nosso país precisa, com especial destaque para o debate atual sobre unificação de impostos e criação de um imposto sobre valor agregado (IVA) nacional.




    Pessoalmente, penso que esta publicação se situa no que poderíamos chamar de uma “segunda fase” dos estudos sobre tributação da economia digital no Brasil. Sim, porque agora estamos diante de um cenário em que os Pilares 1 e 2 da Ação 1 do Projeto BEPS já foram apresentados, mas ainda não estão propriamente efetivados. Encontramo-nos em um momento em que o Supremo Tribunal Federal já julgou a ADI 1.945, a ADI 5.659 e o RE 688.223, estabelecendo a competência tributária municipal para tributar, por meio do ISSQN, operações com programas de computador, bem como prestação de serviço no modelo denominado Software-as-a-Service (SaaS).




    É um quadro consideravelmente diferente daquele traçado em 2018, quando, diante do novo, boa parte dos trabalhos acadêmicos ainda procurava compreender cenários ou enquadrar novos negócios em velhos conceitos. Superado o momento inicial de perplexidade e expectativa, a fase seguinte é de estudos mais amadurecidos e consistentes, em um cenário em que ao menos algumas diretrizes já parecem assentadas.




    O livro “Economia Digital e Tributação do Consumo no Brasil” é um excelente exemplo da nova safra de boas pesquisas que agora temos a satisfação de ver publicadas na forma de livros e artigos. Sem dar as costas para o que a experiência internacional pode nos ensinar, o livro faz ver que rigorosamente não há soluções pré-fabricadas, que possam ser facilmente transpostas sem reparos nem ajustes à peculiar realidade tributária do país.




    É preciso dar-se conta das nossas jabuticabas fiscais e lidar com os desafios que um Estado federativo tão grande e desigual carrega consigo. Muitos dos entraves tributários brasileiros, atuais e vindouros, têm raízes no passado. São compromissos adiados, desafios permanentes: fantasmas pretéritos que nunca deixaram de nos assombrar, mas que agora reencarnaram em um mundo fluido, rápido, interconectado e digital.




    Em uma das palestras sobre reforma tributária e economia digital, que ministrei juntamente com o autor, usamos o texto do modernista Cassiano Ricardo, intitulado “Metamorfose”, para ilustrar as perplexidades de mundo (com fronteiras) em transformação. Transcrevê-lo parece oportuno também neste prefácio:




    “Metamorfose




    Meu avô foi buscar prata




    mas a prata virou índio.




    Meu avô foi buscar índio




    mas o índio virou ouro.




    Meu avô foi buscar ouro




    mas o ouro virou terra.




     Meu avô foi buscar terra




    e a terra virou fronteira.




    Meu avô, ainda intrigado,




    foi modelar a fronteira:




    E o Brasil tomou forma de harpa.”




    O poema trata dos ciclos econômicos e da maneira como, ao fim e ao cabo, eles acabaram por definir os contornos atuais do Brasil. Mas, com alguma licença poética – digo eu –, a imagem nos serviu para ilustrar como é difícil imaginar o futuro, projetá-lo, se o mundo está em câmbio contínuo, se o caminhar também faz o caminho.




    Dizíamos que as mudanças econômicas sempre reclamam mudanças fiscais, sobretudo por meio de alterações legislativas. Se mudam a riqueza, a economia e os negócios, como poderão os sistemas tributários permanecer os mesmos? Também o debate da reforma tributária – inclusive a dos tributos sobre o consumo – está em permanente metamorfose. E hoje é digital.




    Como coorientador e amigo, me sinto feliz e grato pelo convite para este prefácio e por fazer parte dessa bela trajetória profissional e acadêmica. Tem sido um privilégio partilhar todo o processo de busca que é da essência da pesquisa e perceber as fronteiras que foram tomando forma desde 2018.




    Brasília, 31 de agosto de 2022.




    CELSO DE BARROS CORREIA NETO
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    INTRODUÇÃO




    Contexto do Estudo




    O historiador israelense Yuval Noah Harari elenca a revolução tecnológica, representada pela fusão da tecnologia da informação com a biotecnologia, como um dos desafios globais do século XXI que ameaça os valores centrais de nossa sociedade e adverte que, para superá-lo, só existe solução por meio de cooperação global (HARARI, 2018, p. 114). Na Economia, diversos autores ressaltam que as novas tecnologias estão alterando de modo radical como produzimos, trabalhamos e consumimos, a ponto de estarmos no início de uma nova revolução industrial, com consequências importantes na distribuição de riquezas, no nível de emprego e na arrecadação tributária (BRYNJOLFSSON; MCAFEE, 2016, p. 4-10; SCHWAB, 2019, p. 16-17).




    Aos modelos de negócios potencializados pelas novas tecnologias costuma-se denominar de “economia digital” (OECD, 2020b, p. 5). Devemos, contudo, evitar a ideia, passível de advir da adjetivação do nome “economia”, de que se trata de uma parcela separada ou complementar da economia tradicional. Atualmente é cada vez mais difícil se traçar alguma fronteira entre o digital e o tradicional, na medida em que a grande maioria das transações econômicas passa progressivamente a se sustentar, ainda que parcialmente, sobre a estrutura dos computadores e da Internet (OECD, 2015a, p. 54). Na verdade, é razoável supor que, em pouco tempo, os negócios totalmente apartados do mundo digital é que serão a exceção.




    A velocidade de digitalização da economia já surpreendia e preocupava o mundo. Mas a pandemia da Covid-19 acelerou muito o processo, acrescentando nova camada de complexidade ao fenômeno. Da noite para o dia, todas as nações tiveram que se reorganizar para adotar o teletrabalho, o ensino à distância e as compras online, em uma tendência que, tudo indica, veio para ficar, e catapultou, na mesma proporção, outras mazelas que precisarão ser igualmente enfrentadas, como a desigualdade econômica e a vulnerabilidade social (UNCTAD, 2021b, p. xiii).




    Nesse contexto, a tributação da economia digital não poderia deixar de ser um tema atual e inevitável. Afinal, tributar é retirar parte da riqueza privada para sustentar o Estado, e se a forma como essa riqueza se manifesta é alterada de forma substantiva, a tributação precisa a ela se adaptar. Isso se tornou especialmente relevante porque o arcabouço tributário atual foi pensado para uma economia estruturada na troca de bens físicos, mas se mostrou extremamente falho para detectar e taxar fatos econômicos que se passam totalmente no mundo digital.




    Na verdade, as mudanças econômicas e sociais decorrentes da digitalização ainda estão em curso, com grande indefinição sobre o futuro de muitas variáveis ou tendências (como novas profissões e novos negócios), o que torna também difícil uma análise e recomendação mais conclusiva de como adaptar o sistema tributário a esse novo cenário. Usando de metáfora comum na linguagem popular, o processo se assemelha a trocar a roda do carro com ele em movimento.




    Os desafios trazidos pelas novas tecnologias aos sistemas tributários se estendem a todas as suas bases econômicas. Na tributação do consumo, a maior dificuldade é controlar e tributar os fornecimentos de bens e as prestações de serviços realizados por empresas não residentes, em especial para as transações que se passam totalmente no mundo digital e são direcionadas para consumidores privados (OECD, 2015a, p. 120). A preocupação decorre tanto da possível diminuição de receita tributária nas operações não detectadas pelo fisco quanto da perda de competitividade dos negócios tradicionais locais, que continuam obrigados a pagar os tributos devidos e não conseguem fazer frente a quem não o faz.




    A tributação do consumo sobre o valor agregado – aquela em que se cobra apenas o imposto sobre o valor adicionado em cada etapa da cadeia produtiva sem a incidência em cascata de impostos (não cumulatividade), – é a mais difundida no mundo, adotada atualmente por 170 países na forma de impostos com diversos nomes, predominando “Imposto sobre Valor Agregado (IVA)” e “Imposto sobre Bens e Serviços (IBS)” (OECD, 2020a, p. 18; VARSANO, 2014, p. 20). Nesse contexto de predominância do IVA/IBS pelo mundo, não é surpresa que a busca de respostas para os desafios da economia digital para a tributação do consumo da economia digital se concentre nessa modalidade.




    Em fórum de discussão global na Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) com a maioria dos países do mundo, chegou-se à conclusão de que a solução poderia se dar com os atuais ordenamentos estruturados sobre impostos sobre o valor agregado, desde que adotadas algumas adaptações que garantissem a efetiva tributação dos serviços e bens digitais no local em que forem prestados ou consumidos e a cobrança do imposto sobre bens importados de pequeno valor (OECD, 2015a, p. 147-148). Isso possibilitou a criação de um conjunto de recomendações que terminou por se tornar praticamente consensual internacionalmente, o que se demonstra tanto pelos demais organismos internacionais ou o terem chancelado explicitamente ou não apresentado alternativas quanto pela sua rápida adoção, com maior ou menor grau de aderência, por mais de 70 países (OECD/WBG/CIAT/IDB, 2021, p. 140).




    É verdade que esse consenso é desafiado pela maior economia do mundo, os Estados Unidos da América (EUA), que não adotou um IVA/IBS e continua centrando sua tributação do consumo em impostos estaduais e locais que incidem, em regra, apenas sobre bens tangíveis e poucos serviços e somente nas vendas no varejo (AVI-YONAH, 2020; VAZQUEZ, 2017), e que, quando discute a matéria, encaminha soluções no sentido de adoção de formas híbridas de tributação da renda e do consumo (AUERBACH, 2017). A contestação vem também daqueles que defendem que a tributação atual não pode se sustentar em impostos concebidos para uma realidade em que a economia se baseava em bens físicos, sendo necessário ousar soluções disruptivas, baseadas em novos tributos, ainda que cobrados de forma complementar aos atualmente existentes (CINTRA, 2018; CORREIA NETO; AFONSO; FUCK, 2019, p. 157-158; SOETE; KAMP, 1996). Entretanto, diante da compreensão de que o problema da tributação da economia digital possui uma dimensão essencialmente global, a existência de divergências não afasta a necessidade de que os países avaliem os prós e os contras de se alinharem ao consenso internacional.




    Até o momento, referimo-nos à tributação geral do consumo, isto é, à incidência tributária sobre os gastos com os bens e serviços da economia com objetivos principalmente arrecadatórios. Todavia, além de manterem um imposto sobre o consumo geral com a função precípua de arrecadar, muitos países implementam tributos específicos com funções diversas, em especial para sobretaxar produtos e serviços com externalidades negativas (excise taxes) (OECD, 2020a, p. 24-25). A economia digital trouxe a discussão sobre a viabilidade de se implementarem impostos específicos sobre o faturamento das grandes empresas de tecnologia, como forma de compensar parte dos lucros que muitos países julgam que deveriam ter sido tributados em seus territórios (ASEN, 2021).




    Essas preocupações com os efeitos da economia digital sobre a tributação ganham relevo no Brasil, com seu sistema de impostos e contribuições considerado por muitos como inadequado para as necessidades de uma sociedade em acelerada digitalização (BRASIL, 2017b, p. 42). Na base consumo, entregamos, grosso modo, a incidência de mercadorias e de serviços para entes federados diversos, o que gerou inúmeros conflitos de competências, que foram agravados quando os novos modelos de negócios digitais passaram a esmaecer ainda mais a divisão dos conceitos de mercadoria e serviço. Nesse cenário, grande parte do debate tributário sobre a economia digital se foca em saber qual imposto deveria incidir sobre essa base: o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), cobrado pelos estados e Distrito Federal, ou o Imposto sobre Serviços (ISS), exigido pelos municípios (GOMES, D., 2019, p. 32; GOMES, E.; DIAS; FROTA, 2019; SZELBRACIKOWSKI, 2017).




    Essas e outras disfunções já existiam antes da economia digital, o que fez com que a reforma da tributação do consumo tenha permeado o debate nacional dos últimos 30 anos em diversas propostas discutidas, mas não aprovadas, no Congresso Nacional (LUKIC, 2014, p. 255-363). Mais recentemente, o tema voltou a ocupar o centro das discussões em novas propostas de reforma tributária em apreciação pelo Parlamento, agora também impulsionado pelo contexto digital (ARAUJO; CORREIA NETO, 2019, p. 41-48).




    Especialistas divergem sobre soluções para os problemas do ordenamento brasileiro. Alguns insistem que a única saída está na unificação dos tributos sobre o consumo em um IVA/IBS de abrangência nacional (CCIF, 2019). Pelas dificuldades de adoção dessa proposta, outros defendem a unificação dos tributos federais de um lado, com a junção do ICMS com o ISS de outro (IVA/IBS dual) (ROCHA, M., 2021). Há os que argumentem que qualquer unificação de tributos não é recomendada, pugnando apenas pela harmonização das regras do ICMS e do ISS, com o gerenciamento do sistema por meio de um sistema eletrônico automatizado baseado em notas fiscais eletrônicas (MACEDO, 2021). E ainda existem aqueles que afirmam ser desnecessário se promoverem alterações significativas na estrutura dos impostos e contribuições em vigor, devendo-se concentrar esforços na consolidação de regras interpretativas e em reformas do processo tributário (MACIEL, 2020, p. 37).




    Em paralelo a esse debate voltado à tributação geral do consumo no Brasil, é importante destacar que, em nossas terras, existe forte defesa de adoção de um imposto sobre transações financeiras, seja no modelo em que substitui a maioria dos tributos existentes (conhecido como imposto único), seja em uma versão mais contida que substitui apenas as contribuições sociais sobre a folha de pagamentos (CINTRA, 2018), embasada na experiência exitosa da Contribuição Provisória sobre Movimentação Financeira (CPMF) no país. Aqui também já chegou a discussão sobre a viabilidade de adoção de tributos específicos sobre o faturamento das grandes empresas de tecnologia para compensar suposta tributação insuficiente de seus lucros (PEROBA, 2019).




    Delimitação dos objetivos da pesquisa e da tese a ser defendida




    Nesse contexto, o objetivo desta pesquisa é analisar se, e em que medida, as recomendações da OCDE para os desafios tributários trazidos pela economia digital à tributação geral do consumo podem ser aplicadas ao Brasil diante de suas peculiaridades, tanto para o ordenamento vigente quanto para alguns modelos de tributação de consumo diversos estabelecidos em propostas de reforma tributária em discussão.




    A princípio, não se pretende, com isso, apontar qualquer um desses modelos como a melhor opção. Possivelmente, a unificação total dos tributos em um IVA/IBS nacional seria a solução que melhor se adequa às recomendações internacionais, pois elas foram desenvolvidas tendo em foco esse modelo. Mas um IVA/IBS único tem consequências muito além da economia digital, em termos jurídicos e, em especial, políticos, que escapam ao escopo deste estudo. É por isso que, em vez de nos concentrarmos em apenas um dos modelos, pretendemos verificar se, e até que ponto, as recomendações internacionais podem ser aplicadas às demais soluções pensadas pelos especialistas brasileiros, propondo, quando cabível, sugestões de alterações jurídicas que possibilitem essa adaptação.




    Para balizar a pesquisa, elencamos os seguintes objetivos específicos:




    (i) Entender os desafios impostos à tributação do consumo pela economia digital, com especial atenção aos novos modelos de negócios digitais;




    (ii) Estudar as recomendações propostas pela OCDE para os desafios trazidos pela economia digital à tributação do consumo;




    (iii) Avaliar as experiências dos países que reformaram suas legislações de acordo com as recomendações da OCDE, em busca de lições que possam ser aproveitadas na discussão sobre nosso país;




    (iv) Observar se a tributação do consumo brasileira, além dos desafios gerais impostos a todos os países pela economia digital, enfrenta problemas específicos decorrentes de suas peculiaridades;




    (v) Conhecer as soluções de reforma da tributação de consumo propostas pelos especialistas brasileiros para ajustar nosso sistema tributário de consumo à economia digital;




    (vi) Para cada uma dessas soluções, verificar como se adequam aos desafios da economia digital, bem como de que modo as recomendações dos organismos internacionais podem a elas ser adaptadas para aprimorar a incidência sobre os novos negócios.




    O recorte da pesquisa inclui apenas o estudo da tributação geral do consumo, o que se justifica pela (i) arrecadação dos impostos e contribuições incidentes sobre o consumo ser extremamente importante no Brasil, tendo correspondido a 39,5% de toda a receita tributária em 2018 (BRASIL, 2020c, p. 4 , 15), merecendo uma análise mais cuidadosa das consequências que as novas tecnologias podem exercer sobre seu montante; (ii) necessidade de mudanças desses tributos diante dos problemas trazidos pela economia digital estar no cerne dos debates das reformas tributárias discutidas no Congresso Nacional em 2021, sendo tema especialmente relevante para o país; (iii) discussão sobre os impactos das novas tecnologias sobre as demais bases de tributação, tais como a renda e a propriedade, envolver temas e perspectivas bastante diversas, o que ampliaria por demais o escopo da pesquisa; e (iv) inclusão de tributos específicos sobre o consumo no estudo, em especial os incidentes sobre o faturamento das grandes empresas de tecnologia para compensar lucros pouco tributados, trazer à baila a ótica da tributação da renda e não da do consumo.




    Ainda quanto aos limites da pesquisa, ressaltamos que, ao nos dedicarmos à base consumo, em momento algum afirmamos que ela é superior e que deve ser privilegiada com relação às outras. Um sistema tributário baseia-se em uma cesta de tributos escorada em diversas bases econômicas indicativas da capacidade contributiva dos contribuintes, sendo as mais comuns a renda, o consumo, a propriedade e a folha de salários. A composição e calibragem dessa cesta varia de país a país em função de uma série de decisões políticas derivada de fatores históricos, sociais e econômicos, cuja discussão, apesar de relevante, escapa ao objeto deste estudo.




    Nossa hipótese de pesquisa inicial era que a economia digital, além de trazer ao Brasil os mesmos desafios gerais que estabelece aos demais países do mundo, impunha problemas próprios ao ordenamento tributário brasileiro decorrentes de sua estrutura, que prejudicavam a eficiência e a eficácia da tributação do consumo6. Contudo, ponderávamos que somente seria possível adotar as recomendações internacionais caso alterássemos a estrutura de nosso sistema, unificando os tributos existentes em um IVA/IBS nacional. Isso porque essas orientações foram elaboradas tendo em vista sistemas assentados em impostos sobre o valor agregado cobrados no destino, o que não ocorre com nossos impostos e contribuições em vigor, e devido aos inúmeros conflitos de competências entre alguns desses tributos, o que dificultava até mesmo a definição de qual deles deveria ser cobrado em transações internacionais.




    A pesquisa, contudo, demonstrou que as diretrizes internacionais poderiam também ser incorporadas em versões do ordenamento de consumo menos centralizadas, com melhorias no resultado da arrecadação tributária, o que recomendava o estudo da adaptação dessas medidas em diversos cenários de configuração de nosso sistema.




    Nesse contexto, a tese defendida pelo estudo se escora nas seguintes conclusões. Os problemas estruturais do sistema tributário brasileiro identificados na pesquisa foram agravados com a economia digital, prejudicando sua eficiência e eficácia. Apesar de as soluções para esses problemas só poderem se dar com alterações na estrutura dos tributos sobre o consumo brasileiros, as recomendações internacionais podem ajudar no enfrentamento dos desafios gerais enfrentados pelos demais países. Essas diretrizes podem ser internalizadas tanto no cenário atual, sem alterações significativas na estrutura tributária, quanto em diversas configurações de sistemas tributários mais próximos dos cânones internacionais, com resultados potenciais progressivamente melhores conforme o nível dos ajustes. A adaptação ao padrão internacional nos diversos cenários, mesmo naqueles com tributos pouco integrados, é possibilitada pelos avanços tecnológicos disponíveis aos fiscos, como as notas fiscais eletrônicas e ambientes de informática compartilhados para cumprimento de obrigações acessórias.




    Quanto à originalidade da pesquisa, a possibilidade de incorporação das recomendações internacionais ao ordenamento brasileiro tem tido pouco espaço tanto interna, com poucos artigos acadêmicos avaliando essa hipótese (IEDI, 2021, p. 27-44; PISCITELLI, 2019, p. 543), e mesmo assim de forma parcial, quanto externamente, com os relatórios dos organismos internacionais deixando de apreciar possíveis adaptações do ordenamento brasileiro sob o argumento de que não temos um IVA/IBS na esfera federal (OECD/WBG/CIAT/IDB, 2021, p. 151-153). A avaliação de como adaptar essas diretrizes para diversos cenários de ordenamentos tributários de consumo no Brasil, inclusive para os tributos em vigor, consiste no principal resultado do estudo, tratando-se de contribuição inédita ao debate jurídico.




    Além disso, o enfrentamento das críticas sobre o possível desgaste da tributação sobre o valor agregado e do princípio do destino na economia digital a partir do estudo de como os negócios digitais criam valor (capítulo 1); a análise de quais desafios da economia digital são de fato enfrentados pelas recomendações internacionais e da possibilidade de essas orientações serem aproveitadas, ainda que de forma parcial, mesmo por países que não possuem um IVA/IBS (capítulo 2); bem como a avaliação aprofundada de como os problemas estruturais do ordenamento brasileiro foram agravados pela economia digital, com destaque à recente evolução jurisprudencial sobre os conflitos de competências entre ISS e o ICMS pelas bases da economia digital (capítulo 3) podem ser considerados como resultados inéditos deste estudo7.




    Metodologia




    A pesquisa será essencialmente qualitativa, descrevendo o tema, construindo hipóteses e chegando a conclusões, e interdisciplinar, como não poderia deixar de ser em um trabalho que trata de tributação, assim entendida como um fenômeno social abordado por um conjunto de ciências, como o Direito, a Economia, a Administração Pública e a Ciência Política, entre outras. A técnica adotada será a bibliográfica e documental, em especial uma ampla revisão da literatura nacional e estrangeira sobre a tributação de novas tecnologias, bem como de textos elaborados por organismos internacionais (OCDE, União Europeia, FMI, CIAT etc.) e de estudos comparativos da legislação dos países que reformaram recentemente seus ordenamentos tendo em vista os desafios da economia digital.




    Quanto à interdisciplinaridade, julgamos importante tecer esclarecimentos complementares, por entendermos haver, em nosso país, uma certa resistência a abordagens multidisciplinares do fenômeno tributário, mais voltadas para sua finalidade do que para sua forma. Com forte influência dos sistematizadores do Direito Tributário no Brasil, nos anos 1960 e 1970, em especial Alfredo Augusto Becker, Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho, fortaleceu-se em nossas terras uma prática de estudos centrada nos aspectos formais das normas jurídicas em detrimento dos substanciais (FOLLONI; SIMM, 2016, p. 51 a 54). Alinhamo-nos, contudo, com aqueles que entendem que essa abordagem é insuficiente para resolver os desafios enfrentados pelo Direito em nossa sociedade complexa.




    A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann demonstra claramente a interdisciplinaridade do fenômeno tributário. Esse autor oferece um modelo de compreensão da sociedade como um sistema de comunicações, fundado em diversos subsistemas que exercem funções segundo lógica e linguagem próprias, mas que se interpenetram, na proporção em que executam operações sobre os mesmos valores, ou sobre valores complementares, nos denominados “acoplamentos estruturais” (VIANA, 2015, p. 158). Nesse contexto, Luhmann identifica a tributação como um acoplamento estrutural entre a Política e a Economia (LUHMANN, 1990, p. 26), porque, mediada pelo Direito, estabelece limites ao poder político na extração de recursos das famílias e empresas (SOARES, 2006, p. 17 e 18)8,9.




    Destacamos, ainda, que o recurso à interdisciplinaridade não implicará qualquer espécie de “sincretismo metodológico” (KELSEN, 2019, p. 1-2; MONEBHURRUN; VARELLA, 2013, p. 430-431; OLIVEIRA, L., 2004, p. 13). Entendemos que a complexidade do mundo somente pode ser enfrentada pela abertura da ciência a essa realidade por meio de um conhecimento multidimensional, que exige o diálogo do Direito com outras ciências. A fronteira entre as disciplinas, contudo, não desaparece; apenas relações impensadas em seu interior são destacadas (FOLLONI; SIMM, 2016, p. 57-58). Nesse contexto, a perspectiva da pesquisa é jurídica, e jurídicos serão os métodos adotados. As demais ciências são utilizadas somente para qualificar os fatos analisados pelo Direito (GRECO, 2011, p. 171).




    Esclareça-se, ainda, que não se postula o simples transplante de ordenamentos estrangeiros para o Brasil (VITA, 2019, p. 521), o que muitas vezes se faz quando se analisam recomendações de organismos internacionais de forma acrítica. Tal atitude se mostra inadequada, pois os sistemas tributários de cada país representam escolhas e estados de desenvolvimento próprios de determinado tempo e lugar. Busca-se, ao contrário, beber das experiências internacionais, entendendo seu contexto próprio, e adaptá-las, na medida do possível, à nossa realidade particular. Isto é, entender o processo de “difusão do direito” sem dar preponderância excessiva ao local de forma a negar a globalização, nem adotar uma perspectiva “globalista” que descarte o local como irrelevante (WESTBROOK, 2006, p. 492).




    Estrutura do livro




    Para atingir os objetivos geral e específicos anteriormente listados, este livro conterá, além desta introdução, quatro capítulos de conteúdo e um de conclusão dos resultados obtidos.




    O capítulo 1 explora as dificuldades trazidas pela economia digital à tributação do consumo. Para isso, além de tratar dos aspectos mais técnicos de tributação, busca situar o tema dentro de uma visão global, no contexto dos debates internacionais sobre os efeitos da tecnologia na economia mundial, em especial das revoluções por que passam o processo de industrialização e as cadeias globais de valor, com o objetivo de demonstrar que se trata de um problema mundial, que precisa de uma resposta também em escala planetária.




    O capítulo se aprofunda nos problemas que os novos modelos de negócios digitais trouxeram para os impostos sobre o consumo. Primeiro destaca os desafios gerais trazidos à tributação dessas empresas. Em seguida, analisando os diferentes modelos de criação de valor, enfrenta as críticas de que a economia digital teria tornado os tributos sobre o valor agregado inadequados para extrair receitas da base consumo. Finalmente, estudando de modo mais detalhado exemplos de negócios digitais (comércio eletrônico, plataformas de economia compartilhada, redes sociais e computação na nuvem) e de tecnologias disruptivas (internet das coisas, impressão 3D e moedas virtuais), confronta o modo como alteram a cadeia de produção e a forma como as receitas são neles geradas com os desafios gerais e as críticas anteriormente levantadas.




    O capítulo 2 analisa as soluções que a OCDE propôs para os problemas causados pela economia digital à tributação do consumo, que consistem, em suma, em recomendações de política tributária voltadas à adoção harmonizada do princípio do destino entre os países, divididas em três dimensões: (i) definição harmonizada do local do consumo nas operações com bens intangíveis e serviços, (ii) estratégias para aumentar o poder de enforcement das administrações tributárias com relação às prestações imateriais, e (iii) procedimentos para garantir a tributação de bens importados tangíveis de pequeno valor. Além disso, verifica como essas propostas têm sido adotadas na prática por outros países, em busca de lições que possam ser aproveitadas na discussão sobre o Brasil.




    O capítulo 3 discorre sobre as características básicas de nosso ordenamento tributário do consumo, destacando seus principais problemas, em especial aqueles trazidos ou agravados pelas características da economia digital descritas no capítulo 1, para verificar se outros desafios são impostos ao nosso sistema devido às suas características particulares.




    O capítulo inicia discutindo a evolução de nossa tributação do consumo, desde a Proclamação da República até os dias de hoje, com o objetivo de conhecer as origens dos defeitos hoje apontados em nosso ordenamento. Detectados os problemas estruturais mais relevantes, em seguida, analisa como cada um deles foi agravado pela economia digital. Especial atenção é dedicada aos conflitos decorrentes da divisão da competência tributária sobre mercadorias e serviços (ICMS-Mercadorias e ISS) e sobre serviços de comunicação e de transporte e demais serviços (ICMS-Comunicação e Transporte vs ISS), e às disputas relativas à incidência ou não de ISS por inclusão de serviço em lista descritiva. Finaliza aplicando as conclusões dessa análise aos contratos mistos e operações complexas e aos modelos de negócios e tecnologias digitais discutidos no capítulo 1.




    O capítulo 4 discute as possibilidades de adaptação das recomendações internacionais para a tributação do consumo ao ordenamento brasileiro, levando em conta nossos desafios particulares. Como essas diretrizes não foram concebidas para nossos problemas específicos, é necessário acoplar o estudo das soluções da OCDE com o de respostas às disfunções do ordenamento brasileiro. Por isso, a análise se dá não só quanto ao sistema tributário atual, mas também para os principais projetos de alterações dessa estrutura.




    São analisados cinco cenários com graus crescentes de mudanças legislativas: (i) manutenção dos tributos sobre o consumo existentes, sem alterações em sua estrutura, (ii) ajustes infraconstitucionais na estrutura dos impostos e contribuições atuais, (iii) criação de um novo imposto para tributar a economia digital, (iv) ajustes constitucionais no ICMS e no ISS e (v) unificação dos tributos sobre o consumo em um IVA nacional ou dual.




    Para cada uma dessas alternativas, o capítulo verifica em que medida resolvem os problemas estruturais de nosso ordenamento, bem como de que modo as recomendações dos organismos internacionais podem a elas ser adaptadas para aprimorar a incidência sobre os novos negócios.




    A conclusão sustenta a tese defendida com base nas premissas lançadas nos capítulos de conteúdo.




    




    

      

        6 Neste livro, utilizaremos a palavra “eficiência” no sentido de eficiência econômica produtiva ou técnica, conceito que busca avaliar quão bem o resultado foi obtido diante de meios alternativos considerando a minimização de custos ou a maximização de benefícios. Já “eficácia” será empregada para representar a capacidade de se produzir determinado resultado. (BOGT, 2013, p. 675-677; STIGLITZ, 2000, p. 63).


      




      

        7 A pesquisa se encaixa na Iniciativa Governance 4.0, da qual o IDP faz parte, projeto que, entre outros objetivos, busca estratégias institucionais de adequação do sistema tributário às transformações tecnológicas de nosso tempo. O objetivo geral do empreendimento é refletir e identificar ações estratégicas para a definição de um ambiente institucional conectado com o novo contexto do século XXI e capaz de lidar com as novas demandas e necessidades nas diversas sociedades diante das exigências da nova onda de globalização. Também fazem parte do projeto a Fundação Getúlio Vargas (FGV), a Universidade de São Paulo (USP) e a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL).


      




      

        8 No mesmo texto, Luhmann descreve outro acoplamento estrutural de interesse a este trabalho, ao definir a Constituição como um acoplamento estrutural entre o Direito e a Política. Argumenta que o Direito necessita da Constituição para fundar sua validade por meio de uma referência ao próprio Direito; a Política precisa da Constituição para justificar a soberania; e o acoplamento estrutural entre o sistema jurídico e o político ocorre quando a Constituição se utiliza de termos como povo, eleitor, partidos, Estado etc. (LUHMANN, 1990, p. 16).


      




      

        9 Em tempo, cabe-nos esclarecer que Luhmann não servirá de base teórica para este estudo, tendo sido citado apenas para ilustrar a interdisciplinaridade do fenômeno tributário.


      


    


  




OEBPS/image/Image1060648.jpg






OEBPS/image/capa.jpg
COLECAO IDP

ECONOMIA DIGITAL E
TRIBUTACAO DO CONSUMO
NO BRASIL

JOSE EVANDE CARVALHO ARAUJO






OEBPS/image/rosto.jpg
Economia Digital e Tributacao
do Consumo no Brasil

2022

José Evande Carvalho Araujo

ALMEDINA







OEBPS/image/falso-rosto.jpg
Economia Digital e Tributacao
do Consumo no Brasil






