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Administracdao publica do Século XXI: a execucao fiscal, a tecnologia e os novos
caminhos trilhados no aprimoramento da prestacao dos servicos publicos

Verénica Issi Simdes Bastos
Lucas Bevilacqua

RESUMO: No presente artigo, busca-se explorar a aplicagao do principio da eficiéncia, na atualidade, pela
Advocacia Publica e pelo Poder Judiciario no que se refere as atividades relacionadas a conducéo das
execugoes fiscais. Traca-se uma linha evolutiva de atuacao do Poder Judiciario, notadamente apds a
reforma advinda em 2004, com o estabelecimento da razoavel duracao do processo e criagao do Conselho
Nacional de Justica como érgao responsével pela conducdo de politicas de gestdo voltadas para o
aprimoramento das atividades jurisdicionais. Exploram-se os novos rumos seguidos pela Advocacia
Publica na condugao das execugoes, expondo-se algumas medidas de gestao adotadas por esse setor na
busca da melhoria no exercicio de suas atividades-fim. Expée-se, ainda, a relevancia do uso da tecnologia
como instrumento a servico da modernizagéo da atuagdo dessas instituicdes. Por fim, de modo especifico,
tecem-se comentarios acerca das medidas adotadas pelo Procuradoria-Geral do Estado de Goias para
racionalizar a condugao das execugoes fiscais, apresentando-se recente ferramenta tecnolégica
concebida pela instituicao voltada para a automatizacdo da producao de pegas processuais nos feitos
executivos.

PALAVRAS-CHAVE: Gestao publica contemporanea. Eficiéncia. Tecnologias. Execucao fiscal.
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A responsabilidade tributaria dos marketplaces pelos impostos sobre o consumo -
do modelo da OCDE as iniciativas brasileiras

Melissa Guimaraes Castello

RESUMO: Este artigo analisa a responsabilizacao das plataformas de comércio eletronico pelo pagamento
do ICMS devido em operagdes internacionais e interestaduais, cotejando as recentes experiéncias
legislativas de atribuicao desta modalidade de responsabilidade de terceiros - dos estado do Rio de
Janeiro, da Bahia, do Cearé e do Mato Grosso — com as diretrizes da OCDE sobre a matéria, bem como com
as balizas estabelecidas pelo Codigo Tributario Nacional.

PALAVRAS CHAVE: Responsabilidade tributaria. Marketplace. Plataforma de comércio eletronico. ICMS.
OCDE.
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A inseguranca juridica na tributacdo do consumo de bens com novas tecnologias e a
reforma tributaria

Antonio Machado Guedes Alcoforado

RESUMO: A pandemia, causada pela COVID-19, acelerou a incorporagao da internet e das novas tecnologias
nos processos de producao, comercializagao e prestacao de bens e servicos. Todavia, ha inseguranca juridica
na tributagdo de bens com essa evolugao tecnoldgica, que ndao & acompanhada, na mesma velocidade, pela
harmonizacéo interpretativa, no STF, das normas tributarias sobre a economia digital, nem por adequadas
mudangas legislativas, como as que estao sendo propostas no Congresso Nacional. A finalidade deste estudo
é analisar a eficacia dos impostos atuais e do proposto, nas principais propostas de reforma tributaria, com o
objetivo de atingir bens com novas tecnologias, sobretudo software.

PALAVRAS-CHAVE: tributagdo; consumo; tecnologia; software, reforma tributéria.
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O influenciador digital e a tributacao
Camila Cristina Paumann

Alessandra Duncke

RESUMO: Em um mundo cada vez mais digital em que as pessoas sao um conjunto de mundo fisico e
eletrénico, um novo perfil de empreendedores perceberam que as plataformas digitais séo um campo
fertil para o mercado financeiro. Estes empreendedores séo denominados de influenciadores digitais,
porém, esta nova espécie de prestacao de servico nao possui uma regulamentacéao especifica. Diante
disso, questiona-se a obrigatoriedade da incidéncia ou nao de tributagcdo na prestacdo de servigos
ofertados por estes profissionais, quais seriam os encargos e a sua base de calculo. Possuindo como
objetivo fundamental esclarecer as inter-relagdes entre o sistema tributario e esta nova espécie de
prestacdo de servicos, elegendo um dos impostos incidentes para ser abordado, sendo ele o imposto
sobre servico de qualquer natureza. A escolha do tributo deu-se em razao da sua pertinéncia perante o
servico prestado pelo influenciador digital mesmo que este nao conste na lista taxativa regulamentadora,
mas enquadra-se como profissional e prestador de servigo.

PALAVRAS CHAVES: influenciadores - digitais - tributacao.

5 121

Situacoes patrimoniais digitais e ITCM: desafios e propostas
Caio Pires
Daniel Bucar

RESUMO: o presente trabalho visa investigar os impactos do surgimento de bens incorpéreos
aproveitaveis pela internet dotados de valor econémico expressivo na tributagdo da transmissao causa
mortis do patriménio deixado pelo autor da heranca para os seus herdeiros. Desta maneira estabelece,
inicialmente, a necessidade de identificar quais das situagdes juridicas acessadas via espago cibernético
cujo falecido titularizava revestem-se de conteido econémico. Apds, no sentido da conclusao de que
estas incorporam-se a heranca do de cujus, afirma-se a incidéncia de ITCM (Imposto de transmissao causa
mortis) nesses casos. Enfim, sublinham-se trés desafios referentes a transposicao de tal constatagao
tedrica para o plano da efetividade. Dito de outra forma, analisam-se as dificuldades enfrentadas pelo
Fisco ao realizar aincumbéncia de tributar, recolher e arrecadar o Imposto sobre a sucessao das situagoes
patrimoniais digitais. Neste sentido, expoe-se a facilidade de transmissao direta das contas monetizadas
em sites e redes sociais, sem intervencdo do Estado, entre sucessor e sucedido como um obstaculo a
arrecadagao do imposto. Da mesma forma, a localizagdo dos bens digitais no exterior surge como uma
barreira relativa ao enfrentamento da constitucionalidade da exigéncia de pagamento, pelos Estados, de
ITCM incidente sobre bens no exterior na auséncia de Lei Complementar Federal sobre o assunto.
Também a eleicdao de parametros para fixar a base de calculo do tributo desponta como uma
imprescindivel, mas nada simples, tarefa, em razéo da volatilidade e novidade que torna complexa a
avaliagao das contas em sites e redes sociais exploradas economicamente.

PALAVRAS-CHAVE: desintermediacao. Sucessao com bens localizados no exterior. Critérios contabeis.
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Direito tributario e inteligéncia artificial: os atuais uso da IA pelas administracoes
tributarias

Bruna Lietz

RESUMO: A presente pesquisa tem por objetivo analisar os atuais usos e aplicagdes que as administragoes
tributérias tem realizado da inteligéncia artificial no exercicio de suas atividades. Sera realizada uma
analise das interrelagoes entre a inteligéncia artificial e o Direito Tributario, para, posteriormente, expor
diversos usos que os Estados tem feito da tecnologia em anélise no ambito de suas administragcoes
tributarias. Ao final, se verificou que sdo inimeros os reflexos que as tecnologias digitais emergentes tém
para o Direito Tributério, assim como a inteligéncia artificial constitui uma ferramenta com potencial para
ser aplicada no exercicio de diversas fungdes que visam a identificacéo, pelo Estado, da conformidade
tributdria dos contribuintes.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Inteligéncia artificial. 2. Direito Tributario. 3. Administracao Tributaria. 4.
Fiscalizacdo. 5. Tributagao.

Direito Tributario e Economia
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Economia comportamental aplicada a soda taxe a experiéncia norte-americana para
a proposta brasileira

Thais Bazzaneze
Oksandro Osdival Gongalves

RESUMO: Com base nas ideias desenvolvidas pelo paternalismo e pela economia comportamental, foram
langados os projetos de emenda a Constituicdo n° 110/2019 e de Lei n° 2183/2019 com o objetivo de
direcionar a populagéo a melhores escolhas nutricionais, especialmente aquelas mais saudaveis, tendo como
objetivo combater a obesidade. O ponto central dos referidos projetos tem relagéo direta com a tributagdo
extrafiscal de refrigerantes e bebidas agucaradas - o que leva o nome técnico de soda tax -, que vem sendo
sustentada como uma das principais causas do excesso de peso corporal. Conquanto se possa justificar essa
intencao governamental em razbes maiores da sociedade, fato & que a experiéncia internacional vem
demonstrando que este tipo de politica publica é ineficiente e tende a ofender direitos individuais mais do
que os garantir. E o caso da experiéncia norte-americana, cujos dados analisados refletem a insuficiéncia da
soda tax como instrumento Unico para sanar os impactos sociais e econdmicos da obesidade.
PALAVRAS-CHAVE: 1. Extrafiscalidade tributaria. 2. Experiéncia norte-americana. 3. Projeto de emenda
a Constituicdo n° 110/2019. 4. Projeto de Lei n° 2183/2019. 5. Soda tax.
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Fat taxes: um objetivo louvavel por caminhos tortuosos
Erick Willian Pertussatto

RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar se a oneracao tributaria de alimentos que possam ser
considerados menos saudaveis & o melhor caminho para o Estado brasileiro estimular a sua populagao a se
alimentar de maneira mais saudavel. Alem do direito a saiide e do direito a alimentagao estarem previstos na
Constituicao da Republica de 1988 como direitos sociais, uma alimentacao saudavel deve ser incentivada pelo
Estado em razdo de ela evitar o desenvolvimento de doencas crénicas ndo transmissiveis e contribuir para
uma vida mais longa e com mais qualidade. Cabe ao Estado implementar politicas publicas eficientes que
estimulem uma alimentacao saudavel, sem, contudo, tolher a liberdade das pessoas de realizar as suas
préprias escolhas. O aumento de tributos sobre alimentos considerados nido saudaveis ndo & um meio
adequado para intervir na alimentacdo no contexto brasileiro. Utilizando-se do método hipotético-dedutivo,
partiu-se da hipotese de que a tributacao sobre alimentos, por ser uma tributacao sobre consumo, é
extremamente regressiva e poderia restringir o acesso das pessoas mais pobres a alimentacao adequada. Ao
invés de aumentar a tributacao sobre alimentos nao saudaveis, o Estado brasileiro, a fim de promover uma
alimentagao mais saudavel, poderia dar incentivos fiscais para alimentos saudaveis, possibilitando que estes
tenham um preco mais competitivo e atrativo para a populagao.

PALAVRAS-CHAVE: Alimentacao saudavel; intervencao do Estado; liberdade individual, tributacao
extrafiscal; fat taxes.
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A anadlise econdmica do direito e a ampliacdo da extrafiscalidade ambiental
Miguel Angelo Guilen Lopes Filho

RESUMO: A atividade humana deve ter como consequéncia o sustento e o bem estar de geragbes
presentes e futuras. O ser humano naturalmente busca a prosperidade, no entanto, verifica-se que a
concepgao do que é préspero tem mudado ao longo da histéria, especialmente apds acontecimentos
marcantes. Nota-se que o meio ambiente, antes meramente visto como um conjunto a ser explorado ao
maximo, hoje, ocupa posicdo de destaque como, direito e dever de todos, para a prosperidade e o
sustento intergeracional. E tendo como premissa que o meio ambiente deve ser amplamente promovido,
para que seja saudavel e equilibrado, que o artigo se desenvolve, refletindo e buscando responder como
que a tributagdo podera servir de base para a ampliacdo da sustentabilidade no meio social e econémico.
Ter-se-a por base a Analise Econémica do Direito e a extrafiscalidade, utilizando-se o método bibliografico
e dialético, promovendo um diadlogo entre o sistema de referéncia, o instrumento de influéncia de
condutas e o meio ambiente.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Prosperidade. 2. Ampliacao. 3. Sustentabilidade. 4. Tributagao.

10 247

REIDI-energia elétrica a luz da anélise econdmica do direito
Pamela Varaschin Prates

RESUMO: O REIDI &€ um incentivo tributério brasileiro destinado a aqueles que realizam obras de
infraestrutura, nos setores de transportes, portos, energia, saneamento basico e irrigacao. A finalidade do
REIDI é a de induzir empresas a realizar obras de infraestrutura, pela isengado em sentido técnico de certos
tributos. O setor de energia elétrica é o que conta com mais projetos vinculados ao REIDI. Diante disso,
este artigo tem como objetivo analisar o potencial de eficiéncia do REIDI-energia elétrica, com base na
perspectiva da Anélise Economica do Direito. Para tanto, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, com
revisao de literatura sobre o tema. Ao final, conclui-se que o REIDI-energia elétrica tem potencial de
eficiéncia, mas tal eficiéncia pode ser mitigada ante os significativos custos de transacgao identificados.
PALAVRAS-CHAVE: Incentivo Tributario; Anélise Econdmica do Direito; Eficiéncia Econdmica; Custos de
Transagao.

1 271

Neutralidade tributaria, politica fiscal e alcance no direito constitucional tributario
brasileiro

Marcelo Reviglio Bertoncini
Guilherme Martelli Moreira

RESUMO: Ao analisar o alcance da neutralidade tributaria no Direito, busca-se compreender como a
coexisténcia de escolhas politicas diversas tem o conddo de determinar a politica fiscal vigente e seus
parametros de indugdo. A interacao entre Direito Economia gerou a possibilidade de se utilizar métodos
economeétricos e teorias econdmicas para se buscar a solu¢do dos problemas diarios decorrentes do
convivio social. Um dos frutos dessa interdisciplinaridade é a aplicacdo do principio da neutralidade da
tributacao (de natureza econdémica) ao Direito Tributério, que inclusive encontra guarida na Constituicao
Federal. Ainda que a neutralidade tributaria seja descrita em diversas doutrinas, sua aplicacdo conflita
com institutos juridico-tributarios que almejam o alcance de objetivos especificos, politicamente
determinados, tal qual a extrafiscalidade. Portanto, busca-se compreender de que maneira essa interacao
se da, quais sao as suas limitagdes e como as escolhas politicas interferem no manejo da tributacao,
especialmente em face de direitos fundamentais, principios constitucionais. Conclui-se pela necessidade
de apreciacdo dos limites constitucionalmente impostos ao Estado para determinar o alcance do principio
da neutralidade tributéria.

PALAVRAS-CHAVE: Direito e Economia; neutralidade tributaria; Direito Tributario; Constituicao do Brasil;
politica fiscal.
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Consensualidade tributaria como ferramenta de reducao de litigiosidade
Fabrizio Bon Vecchio

Débora Manke Vieira

RESUMO: Ao acompanharmos os relatérios do Conselho Nacional de Justica onde sao apontados os
gastos e numeros de ajuizamento de execugdes fiscais, a situagao de disputa pela busca incessante ao
crédito parece que nao tera fim. Ao repensarmos esse cenario combativo, iremos apontar as razoes faticas
que demonstram a protecao do contribuinte apds a quebra paradigmatica do advento de diversos
dispositivos legais que influenciam a solugcao consensual dos conflitos fiscais. A importancia do advento
do Codigo de Processo Civil de 2015 também sera discutida neste ensaio, como pioneiro ao estimulo de
resignificagdo da norma e litigio.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Supremacia do interesse publico. 2. Transagao tributaria. 3. Garantias do
contribuinte. 4. Execugdes Fiscais. 5. Litigio.

Direito tributario e extrafiscalidade

13 317

Incentivos fiscais a energia fotovoltaica: um estudo comparado entre Brasil e
Alemanha

Victoria Ferreira da Silva Maltchik

RESUMO: Este trabalho objetiva realizar um estudo comparado entre os modelos brasileiros e aleméaes
no que concerne aos incentivos fiscais a energia fotovoltaica. A preocupagdo com fontes de energias
renovaveis surge com o atual cendrio internacional ambiental e os recorrentes desastres naturais. A
hipotese do estudo é que a extrafiscalidade incentiva os consumidores a adotarem comportamentos
desejaveis pelo Estado. Nesse caso, percebeu-se que, mesmo com alto potencial solar energético, o Brasil
nao possui relevancia como a Alemanha quanto a producao de energia solar fotovoltaica. Assim, buscou-
se analisar os incentivos fiscais existentes em cada pais e como os programas existentes afetaram o setor
fotovoltaico.

PALAVRAS-Chave: Extrafiscalidade. Incentivos Fiscais. Energia Solar Fotovoltaica. Microgeragao. Meio
Ambiente.
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A desoneracao fiscal dos jogos eletronicos e consoles da PEC n° 51/2017 como
medida de cidadania fiscal: uma analise sob o prisma econémico, orcamentario e
“tributacao social”

Pedro Cravo Guimaraes Freire

RESUMO: O presente artigo fora esbocado e apresentado para o Grupo de Pesquisa da Liga Académica
de Estudos Juridicos da Bahia, com o foco: Tributacdo Orcamento e Cidadania, visa demonstrar que a
desoneragao fiscal sobre os jogos eletronicos e consoles que serdo produzidos no Brasil ndo implicarao
em renuncia fiscal e perda arrecadatéria que cause prejuizo a nagao. Muito pelo contrario, € um mercado
bastante crescente, e que possui uma visibilidade grande e potencial de atracdo dos consumidores e
investidores de todas as partes do mundo. Ou seja, o Brasil pode desonerar e diminuir a carga incidente
sobre os jogos eletrénicos e consoles, e com essa jogada, nao perder em nada a arrecadagao, podendo
até aumenté-la.

PALAVRAS-CHAVE: Jogos eletronicos. Renuncia Fiscal. Atrativo de investimento. Ampliacéo
arrecadatoria. Crescimento econémico. Extrafiscalidade
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Imposto sobre transmissdao causa mortis e doacdo: direitos fundamentais e o
problema das participagoes societarias

Carlos Bender Konrad

RESUMO: Este artigo objetiva desenvolver uma reflexéo critica sobre a incidéncia do imposto sobre
transmissao causa mortis e doacao em relagao a transferéncia de quotas e agcdes de sociedades, com
especial foco no problema da base de célculo do tributo. Num primeiro momento, apés a introdugao
haverd uma breve contextualizacdo do imposto sobre transmissdo causa mortis e doacdo para, em
momento seguinte, realizar-se uma analise das participacdes societarias que podem ser transmitidas por
heranca ou doacao, especificamente em relacao a quota de sociedade limitada e acao de companhia de
capital fechado. Em seguida, analisam-se aspectos relevantes quanto as possibilidades para afericao
correta da base de célculo, especialmente sob a ética do direito fundamental de propriedade. O método
de abordagem empregado consistird no sistematico, com procedimento monografico.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Imposto. Sociedade limitada. Sociedade anonima.

16 397

O principio da nao-cumulatividade aplicado ao IPl como ferramenta do controller
Felipe Rosa Muiller

RESUMO: Objetiva-se apresentar uma estrutura de conceitos tributarios e gerenciais de forma a propiciar
ao leitor respaldo para utilizar as informagées de maneira conjunta, fornecendo ferramentas eficazes,
capazes de auxiliar no planejamento tributério empresarial. Para tanto, a metodologia consistira em uma
pesquisa qualitativa, de natureza social aplicada, de método dedutivo, com objetivo exploratério e uso
da técnica documental indireta de pesquisa bibliogréfica. Nesse passo, demonstra-se que nas micro e
pequenas empresas, o gestor deve tomar para si a responsabilidade de controller. Conclui-se que o
prestador de servigos contabeis, o contador, também deve atuar nas decisdes gerenciais.
PALAVRAS-CHAVE: Direito tributario. Contabilidade gerencial. Gestao tributéria. Principio da nao-
cumulatividade. Imposto sobre Produtos Industrializados.
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Tributacao dos tokens-nao-fungiveis
Maria Inés Caetani
Paulo Caliendo

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo investigar a natureza juridica dos Non-Fungible Tokens
(NFTs) e os seus efeitos tributarios, em operagdes de ativos virtuais ndo fungiveis onde possa existir a
disponibilidade de renda para fins de incidéncia do Imposto de Renda (IR). Para tanto foi feita uma analise
da hipotese de incidéncia tributaria do IR e dos elementos envolvidos na formagao do imposto. Apos
confrontou-se as analises tedricas as praticas atuais adotadas na economia digital, especificamente
relacionadas aos Tokens Nao Fungiveis. Da andlise inferiu- se que ndo ha possibilidade de exigéncia da
exacdo em razao de acréscimo patrimonial, tendo em vista que nao ha lei especifica para regulamentar
este tipo de atividade econoémica.

PALAVRAS-CHAVE: Criptoativos. NFT. acréscimo patrimonial. disponibilidade econémica.
disponibilidade juridica.



Prefacio

Paulo Caliendo '

A T Jornada de Pesquisas Tributérias foi realizado pelo Grupo de
Pesquisas Avancadas em Direito Tributdrio (GTAX), vinculado ao
Programa de P6s-Graduagdo da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PPGD-PUCRS), nos dias 28 e 29 de outubro de 2020.

O GTAX pelo Prof. Titular da PUCRS Paulo Caliendo, Professor
Doutor em Direito e Doutor em Filosofia, com a participagdo de um grande
grupo de pesquisadores, Doutores, Doutorandos, Mestres e Mestrandos,
Especialistas e especializandos, graduandos, bolsistas ou nao, todos
envolvidos de modo direto na pesquisa de diferentes dreas do Direito
Tributério. O GTAX se divide em seis (06) eixos de pesquisas: (i) eficacia
e efetividade dos Direitos Fundamentais do Contribuinte; (ii) Direito
Tributério Comparado e Desenvolvimento Econdmico; (iii) Hermenéutica
Juridico-Tributaria na Perspectiva Constitucional; (iv) Extrafiscalidade;
(v) Tributagdo e Novas Tecnologias; (vi) Tributagdo e Contabilidade e (vii)
Tributagdo Ambiental.

AT]Jornada de Pesquisas Tributérias é realizada com o apoio da Rede
de Pesquisas em Tributagdo, Direitos Fundamentais, Tecnologia e
Desenvolvimento, com apoio de diversos Professores renomados: Profa.
Dra. Denise Lucena (PPGD-UFC), Profa. Dr. Carlos Leonetti (PPGD-UFSC),
Profa. Dr. Carlos Alexandre (PPGD-UER]), Profa. Dr. Lucas Bevilacqua
(PPGD-UFG).

' Doutor em Direito e Doutor em Filosofia. Professor Titular da PUCRS, membro do Corpo Permanente do PPGD da
PUCRS (Conceito CAPES 6). Coordenador do Grupo de Pesquisas Avangadas em Direito Tributério - GTax. Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/ 9047483160060734
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Trata-se de um evento que procura unir os pesquisadores em matéria
tributéria de todo o Brasil para que possam relatar experiéncias, debater
pesquisas, encontrar pesquisadores afins, descobrir novas abordagens,
metodologias, resultados e avancos nas respectivas areas de investigacoes.
Deseja-se incentivar a criacdo de grupos de estudos pelo pais, com linhas
de pesquisas semelhantes ou conexas, de modo a criar um intenso e
interconectado ecossistema de pesquisadores envolvidos nos mais
diversos angulos dos desafios postos ao desenvolvimento cientifico, social,
econdmico e institucional do nosso pais.

A pesquisa cientifica é reconhecidamente um dos instrumentos mais
importantes ao desenvolvimento nacional. No entender da UNESCO
science, technology and innovation (STI) sdo reconhecidos como
instrumentos fundamentais para alcancar o desenvolvimento
sustentavel®.

A importancia de uma metodologia clara de pesquisas é algo
fundamental, bem como a sua circulacio, para fins de valida¢ao e difusdo.
Desde a década de 1930 se debate sobre a critérios claros de mensuracao,
0 que veio a ser alcancado somente com o Manual Frascati, da OCDE, em
1963.

Os estudos dos mais diversos organismos internacionais, Unesco,
OCDE, ONU e Banco Mundial, demonstraram a importancia dos
incentivos fiscais ao desenvolvimento cientifico3. Assim, demonstra-se a
relevancia inconteste de uma tributacio eficiente para o pleno

desenvolvimento econdmico-social do pais.

2 UNESCO. Guide to Conducting an R&D Survey: For Countries Starting to Measure Research and Experimental
Development. Disponivel em http://uis.unesco.org/sites/default/files/documents/guide-to-conducting-an-rd-
survey-for-countries-starting-to-measure-research-and-experimental-development-2014-en.pdf. ~ Acesso  dia
04.01.2022.

3 Correa, Paulo G.; Guceri, Irem. 2013. Tax Incentives for Research and Development. Innovation, Technology and
Entrepreneurship Policy Note;No. 4. World Bank, Washington, DC. © World Bank. https://openknowledge.
worldbank.org/handle/10986/23659
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Realizar pesquisa no contexto atual nao é uma tarefa facil. As
constantes mudancas tecnoldgicas e sociais, que tornam obsoletos
conceitos consagrados, esfumacam certezas anteriormente sélidas e
projetam exponencialmente novas oportunidades ndo previstas tém
desnorteados pesquisadores de todo o mundo.

O antropélogo Jamais Cascio formulou um acrénimo para esse novo
contexto, tratar-se-ia do mundo FANI, ou seja, fragil (Brittle), ansioso
(Anxious), ndo-linear (Nonlinear) e incompreensivel (Incomprehensible).
O mundo se torna fragil, tanto o social, quanto o meio ambiente. A
fragilidade que sustenta as estruturas pode repentinamente descarrilhar
em graves desastres sociais ou naturais. Nao é mais um mundo linear,
onde os planejamentos de longo prazo faziam sentido, agora a incerteza e
a incompreensao dos caminhos futuros dificultam a tarefa de planejar.

Cada vez mais a pesquisa deve se nortear pelos 5 “is”, ela deve ser:
inovadora, interdisciplinar, internacional, ter impacto e ser
interinstitucional (em rede). Temos certeza que os estudos produzidos
nessa I Jornada de Pesquisas Tributéarias (JPT) cumpre todos os requisitos
e ainda é orientada pelos melhores pesquisadores do Brasil em matéria
tributaria, tais como os Professores, que agradecemos imensamente Prof.
Dr. Técio Lacerda Gama, Prof. Dr. Luis Eduardo Schoueri, Prof. Dr. Andrei
Pitten Velloso, Prof. Dr. Oksandro Gongalves, Prof. Dr. Lucas Bevilacqua,
Prof. Dra. Betina Treiger Grupenmacher, Prof. Dr. Hugo de Brito Machado
Segundo, Prof. Dr. Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Prof. Dra. Ana
Claudia Utumi, Prof. Me. Heron Charneski, Prof. Dr. José Maria Arruda de
Andrade, Profa. Dra. Karoline Marchiori de Assis, Profa. Me. Daniela Lara,

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita e Profa. Dra. Denise Lucena Calvacante.

Desejamos uma excelente leitura, proficuas pesquisas e muito

impacto nos resultados alcancados.



Apresentacao

Bruna Lietz

A obra coletiva que temos o privilégio de apresentar é composta por
textos produzidos por pesquisadores, discentes dos Programas de Pos-
Graduacdo em Direito e bolsistas de Iniciacio Cientifica de inimeras
institui¢des de ensino brasileiras. O presente e-book é resultado dos
trabalhos apresentados nos grupos de trabalhos integrantes da I Jornada
de Pesquisas Tributarias promovido pelo Grupo de Pesquisas Avancadas
em Direito (GTax) Tributario da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, PUCRS, em Porto Alegre.

A T Jornada de Pesquisas Tributarias foi realizada pelo Grupo de
Pesquisas Avancadas em Direito (GTAX) nos dias 28 e 29 de outubro de
2020. O evento que se encontrava em sua primeira edi¢do teve um
impacto bastante expressivo, eis que reuniu em conferéncias virtuais mais
pesquisadores de mais de 8o instituicdes de ensino nacionais. As
conferéncias do evento em comento reunirao renomados Professores e
Pesquisadores do Direito Tributdrio nacional, quem passamos nominar
em gratiddo pela valorosa participagdo: Prof. Dr. Tacio Lacerda Gama,
Prof. Dr. Luis Eduardo Schoueri, Prof. Dr. Andrei Pitten Velloso, Prof. Dr.
Oksandro Gongalves, Prof. Dr. Lucas Bevilacqua, Prof. Dra. Betina Treiger
Grupenmacher, Prof. Dr. Hugo de Brito Machado Segundo, Prof. Dr.
Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Prof. Dra. Ana Claudia Utumi, Prof.
Me. Heron Charneski, Prof. Dr. José Maria Arruda de Andrade, Profa. Dra.

1 Mestra em Direitos Fundamentos Constitucionais em Direito Ptblico e Direito Privado pela PUCRS (Conceito CAPES
6). Coordenadora do eixo de pesquisa Estudos sino-brasileiros sobre tributacéo e tecnologia do Grupo de Pesquisas
Avangadas em Direito Tributario - GTax. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/7133022323811404



BrunaLietz | 17

Karoline Marchiori de Assis, Profa. Me. Daniela Lara, Prof. Dr. Jonathan
Barros Vita e Profa. Dra. Denise Lucena Calvacante.

Entre os muitos agradecimentos, merece destaque o Programa de
Pés-graduacdo em Direito da PUCRS (Conceito 6 - CAPES), notadamente
o Professor Doutor Ingo Sarlet, o Prof. Dr. Jair Tauchen e a Secretaria
Caren Kliger por todos os esforcos e pelo custeio da presente obra,
tornando possiveis a presente publicacdo. Nosso agradecimento também
se estende a todos os membros da Coomcor do PPGD, ao Prof. Dr. Marco
Felix Jobim, ao Prof. Dr. Ricardo Lupion, a Profa. Dra. Regina Ruaro, a
Profa. Dra. Denise Fincato, ao Prof. Dr. Ingo Sarlet, aos membros da
Comissao de Bolsas do PPGD, ao Prof. Dr. Gilberto Sturmer e o Prof. Dr.
Paulo Caliendo

0] Grupo de Pesquisas  Avangadas em Direito
(https://pcaliendo.wixsite.com/gtax-pucrs), idealizador e executor do
evento, foi criado em 2006 pelo seu coordenador cientifico Prof. Dr. Paulo
Caliendo, estando vinculado junto ao Programa de P6s Graduacdo em
Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, PUCRS
e registrado no Diretério de Grupos de Pesquisa do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico.

Os artigos que compdem a presente obra estao alinhados aos debates
mais referentes em torno da tematica da tributacdo e dos direitos
fundamentais inerentes a relacdo tributdria, especialmente em um
contexto de desenvolvimento tecnolégico. Nesta perspectiva, o presente e-
book inicia com trabalhos académicos direcionados a investigar os
impactos que as novas tecnologias trazem para o Direito Tributério.

Lucas Bevilacqua e Verodnica Issi Simdes Bastos inauguram a presente
obra com o artigo intitulado “Administragdo Publica do Século XXI: A
execugdo fiscal, a tecnologia e os novos caminhos trilhados no

aprimoramento da prestagdo dos servigos publicos”. Em tal trabalho
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académico os autores exploram “a aplicagao do principio da eficiéncia, na
atualidade, pela Advocacia Publica e pelo Poder Judiciario no que se refere
as atividades relacionadas a condugao das execugoes fiscais”.

Paulo Caliendo e Maria Inés Caetani realizam uma investigagao em
torno da natureza juridica dos Non-Fungible Tokens e os seus efeitos
tributérios, notadamente quando a incidéncia do Imposto de Renda (IR)
em operacdes de ativos virtuais ndo fungiveis onde possa existir a
disponibilidade de renda.

Melissa Guimaraes Castello apresenta a pesquisa de titularidade “A
responsabilidade tributdria dos marketplaces pelos impostos sobre o
consumo - Do modelo da OCDE as iniciativas brasileiras”, oportunidade
em que artigo “analisa a responsabiliza¢do das plataformas de comércio
eletronico pelo pagamento do ICMS devido em operagdes internacionais e
interestaduais, cotejando as recentes experiéncias legislativas de
atribuicdo desta modalidade de responsabilidade de terceiros - dos estado
do Rio de Janeiro, da Bahia, do Ceara e do Mato Grosso - com as diretrizes
da OCDE sobre a matéria, bem como com as balizas estabelecidas pelo
Cédigo Tributario Nacional”.

Antonio Machado Guedes Alcoforado, no artigo “A inseguranga
juridica na tributagdo do consumo de riquezas advindas de novas
tecnologias e a reforma tributéria”, realiza uma andlise da “eficacia dos
impostos atuais e do proposto, nas principais propostas de reforma
tributaria, com o objetivo de atingir bens com novas tecnologias,
sobretudo software”.

Camila Cristina Paumann e Alessandra Duncke questionam a
obrigatoriedade da incidéncia ou ndo de tributacio na prestacao de servicos
ofertados por estes profissionais, quais seriam os encargos e a sua base de

célculo no trabalho denominado “O influenciador digital e a tributagdo”.
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Daniel Bucar e Caio Pires, na pesquisa intitulada “Situagdes
patrimoniais digitais e itcm: desafios e propostas”, investigam os impactos
do surgimento de bens incorpdreos aproveitaveis pela internet dotados de
valor econdmico expressivo na tributacdo da transmissao causa mortis do
patriménio deixado pelo autor da heranga para os seus herdeiros.

Bruna Lietz realiza uma anélise dos atuais usos e aplicacdes que as
administracdes tributarias tem realizado da inteligéncia artificial no
exercicio de suas atividades no artigo “Direito Tributdrio e Inteligéncia
Artificial: os atuais uso da IA pelas administrac¢oes tributarias”.

Thais Bazzaneze e Oksandro Osdival Gongalves inauguram uma série
de artigos que versam sobre Direito Tributario e Economia com o artigo
“Economia comportamental aplicada a soda tax e a experiéncia norte-
americana para a proposta brasileira”. O trabalho apresenta “a experiéncia
norte-americana com relacdo a soda tax, abordando alguns aspectos
positivos e negativos numa eventual aplicagao desse sistema no Brasil”.

Erick Willian Pertussatto, na pesquisa intitulada “Fat taxes: um
objetivo louvavel por caminhos tortuosos”, analisa se a “oneragao
tributéria de alimentos que possam ser considerados menos saudaveis é o
melhor caminho para o Estado brasileiro estimular a sua populacao a se
alimentar de maneira mais saudéavel”.

Miguel Angelo Guilen Lopes Filho no artigo “A anélise econdmica do
direito e a ampliacdo da extrafiscalidade ambiental” traz como a “fungédo
extrafiscal da tributacdo, com referéncias da AED, podera contribuir para
que medidas sustentaveis sejam empregadas de forma mais ampla no
meio econdmico social”.

Pamela Varaschin Prates em “REIDI-ENERGIA Elétrica a luz da
analise econdmica do direito” realiza uma analise em “torno do potencial
de eficiéncia do REIDI-energia elétrica, com base na perspectiva da Analise

Econémica do Direito”.
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Marcelo Reviglio Bertoncini e Guilherme Martelli Moreira encerram
o subcapitulo dos artigos que versdo sobre direito tributario e economia
com o trabalho “Neutralidade tributéria, politica fiscal e alcance no direito
constitucional tributdrio brasileiro”. Nesta pesquisa os autores buscam
trazer luzes sobre o alcance da neutralidade tributdria no Direito
brasileiro.

A presente obra além de apresentar artigos nas tematicas ligadas a
tributacdo, tecnologias e econdmica, também traz trabalhos académicos
ligados a outros subcampos do Direito Tributario. Neste sentido os
trabalhos que seguem no e-book tratam de temas referentes ao Direito
Processual Tributario, Direito tributdrio e extrafiscalidade e o Direito
tributario e direitos fundamentais dos contribuintes.

Fabrizio Bon Vecchio e Débora Manke Vieira inauguram tal série de
artigos com a pesquisa “Consensualidade tributaria como ferramenta de
reducdo de litigiosidade”, onde analisam a “aplicacdo do procedimento
transacional aos dissidios que envolvem o crédito tributario e,
especificamente, as ferramentas alternativas para a solugao de litigios
ficais”.

Victoria Ferreira da Silva Maltchik realiza um “estudo comparado
entre os modelos brasileiros e alemées no que concerne aos incentivos
fiscais a energia fotovoltaica” no artigo sob sua titularidade intitulado
“Incentivos fiscais a energia fotovoltaica: um estudo comparado entre
Brasil e Alemanha”.

Pedro Cravo Guimaraes Freire, em “A desoneracio fiscal dos jogos
eletronicos e consoles da PEC n° 51/2017 como medida de cidadania fiscal:
uma andlise sob o prisma econémico, orcamentario e “tributacdo social”,
visa demonstrar que a “desoneracao fiscal sobre os jogos eletronicos e
consoles que serao produzidos no Brasil ndo implicardo em rentncia fiscal

e perda arrecadatdria que cause prejuizo a nagao. Muito pelo contréario, é
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um mercado bastante crescente, e que possui uma visibilidade grande e
potencial de atragdo dos consumidores e investidores de todas as partes
do mundo”.

Carlos Bender Konrad traz o artigo “Imposto sobre transmissao
causa mortis e doacdo: direitos fundamentais e o problema das
participagdes societarias”, pesquisa onde desenvolve uma “reflexdo critica
sobre a incidéncia do imposto sobre transmissdo causa mortis e doagao
em relacdo a transferéncia de quotas e a¢des de sociedades, com especial
foco no problema da base de calculo do tributo”.

Felipe Rosa Miiller realizado o encerramento da presente obra com o
artigo “O principio da ndo-cumulatividade aplicado ao IPI como
ferramenta do controller”, pesquisa onde o autor apresenta “uma
estrutura de conceitos tributdrios e gerenciais de forma a propiciar ao
leitor respaldo para utilizar as informagdes de maneira conjunta,
fornecendo ferramentas eficazes, capazes de auxiliar no planejamento
tributdrio empresarial”.

A presente obra, com todos os seus artigos, busca constituir uma
referéncia atual nas pesquisas académicas sobre o Direito Tributério,
sendo fruto de pesquisa de académicos de diversas titulagdes.

Realizada a apresentacdo da presente obra e de seus artigos,
desejamos uma excelente leitura e reflexao, agradecendo pelo esforgo de

todos os autores e pelas valiosas contribuicoes.






Direito Tributario e Novas Tecnologias






Administracao publica do Século XXI: a execucao fiscal,
a tecnologia e os novos caminhos trilhados no
aprimoramento da prestacao dos servicos publicos

Verénica Issi Simbes Bastos !
Lucas Bevilacqua?

Introducao

O arranjo propugnado pela Emenda Constitucional n°® 19 (BRASIL,
1998) impde a adogao de novos modelos de gestdo com escopo de eficiéncia
na prestacdo dos servigos publicos, com enfoque na reorganizacdo da
administracio publica e na melhoria de suas informagdes. Um balango das
primeiras décadas de reforma administrativa revela resultados de avangos
e inovagdes que deixam importantes raizes de modernizacdo (ABRUCIO,
2007).

Os novos desafios estruturantes do aparato estatal apostam na
diretriz de eficiéncia como meio de ampliar as capacidades estatais de
cumprimento do “amplo catélogo de direitos fundamentais individuais e
coletivos” previsto nos textos constitucionais compromissorios (STRECK,
2007, p. 2) e, com isso, empreender as exigéncias de transformacao
sociais. Se antes, sob a matriz de um Estado Liberal, as receitas ptblicas
destinavam-se a subsidiar as atividades de um Estado minimo,

hodiernamente, o amplo rol de presta¢des positivas decorrentes do Estado

1 Mestranda em Direito e Politicas Ptblicas (PPGDP/UFG). Procuradora do Estado de Goias lotada na Procuradoria
Tributéria. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6683432320628173. Email: veronicaissi@hotmail.com

2 Doutor e Mestre em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario (USP), Professor Permanente do Mestrado em
Direito e Politicas Publicas (PPGDP/UFG) e Coordenador do Observatério da Macrolitigancia Fiscal (IDP/Brasilia).
Ex-Conselheiro Titular CARF/Ministério da Economia (2016-2019) e Procurador do Estado de Goias cedido como
Assessor de Ministro (STF). Lattes: http://lattes.cnpq.br/7573576110391005. Email: lucas.bevilacqua@gmail.com
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social acaba por exigir que as expectativas de receita ptblica sejam
satisfeitas na maior medida possivel, com a finalidade de promover o
patrocinio estatal de politicas ptblicas que satisfagam a coletividade.

Sob o eixo do principio da eficiéncia, a tecnologia tem papel
preponderante nos avancos da gestdao publica. Com o0s processos
estruturadores da economia, da tecnologia e da comunicagao cada vez
mais globalizados, o Estado-rede surge como formatagio institucional
capaz de lidar com os novos desafios da era digital. Ja é realidade a
crescente internacionalizagao de bens e servicos, formando-se redes de
empresas globalmente articuladas, expondo um plano desmaterializado de
relacdes econdmico-sociais que ndo se vislumbrava nas décadas passadas.
Diante dessa realidade, a modernizagdo tecnolégica da Administracao
Publica constitui importante eixo capaz de torna-la agil, flexivel e capaz de
adaptar as suas estruturas as complexidades da sociedade contemporanea
(CASTELLS, 1999).

Nesse contexto contemporaneo, em que se vem buscando o
aperfeicoamento das atividades estatais com apoio em tecnologia,
emergem discussdes acerca da baixa recuperabilidade do crédito
tributério, vista como um problema cronico de ineficiéncia e inefetividade
do servico publico estatal. Plasmado na Lei n® 6.830 (BRASIL, 1980), o
modelo brasileiro de cobranca dos créditos tributarios é centrado na
atuacdo do Poder Judiciario, no qual se observa um quadro de litigiosidade
fiscal de massa e de execugdes fiscais que se desenvolvem mediante um
rito lento e malsucedido quanto a satisfacdo dos créditos. Dessa forma,
enseja 0 engajamento de multiplos setores da Administragdo Puablica na
busca de solugbes capazes de melhorar esse quadro.

Diante disso, cabe a Advocacia Publica e também ao Poder Judiciario,
como atores estatais diretamente envolvidos na persecugio dos créditos

tributarios, uma mudanca de postura, com a adocdo de mecanismos
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pragmaticos que visem tornar a tarefa tanto mais efetiva como mais
eficiente (ARAUJO, 2019). O primeiro escopo relaciona-se aos resultados
positivos de satisfagdo dos créditos tributérios, ao passo que o segundo
dirige-se a redugdo dos custos estatais de cobranca (FIGUEIREDO;
FIGUEIREDO, 1986).

Por conseguinte, o presente estudo tem como objetivo apresentar
algumas medidas que vém sendo adotadas pela Advocacia Publica e pelo
Poder Judiciario, voltadas para a melhoria da prestacdo dos servicos
publicos por essas instituicdes, com impactos diretos na cobranca de
créditos publicos. No primeiro tépico, expdem-se as a¢des promovidas
pelo Poder Judiciario para o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional e
os seus impactos nos processos de execugdo fiscal. No segundo, centra-se
a andlise na Advocacia Publica, de modo a também relatar algumas
iniciativas que retratam a mudanca de postura da instituigdo no cenério
pos-reformista. Apresentam-se as medidas desenvolvidas pela
Procuradoria-Geral do Estado de Goias (PGE/GO) no terceiro item,
centrando-se a analise em ferramenta de automagio desenvolvida pela
institui¢do com o fito de racionalizar o seu trabalho de producio de pecas
processuais nas execugdes fiscais. No tltimo topico, destacam-se algumas
conclusdes acerca das medidas que melhor se coadunam com a solucéo do

problema ora em debate.
1 O principio da eficiéncia e a sua aplicacao pelo poder judiciario

A eficiéncia, como principio norteador da atividade estatal, foi
introduzida no art. 37 da Constituicdao Federal (BRASIL, 1988), a partir da
Emenda Constitucional n° 19 (BRASIL, 1998), e insere-se em um contexto
pds-burocratico, de redefinicio do papel do Estado, que desperta a
necessidade de adocdo medidas de gestdo voltada a resultados, em uma

légica que busca atingir objetivos com a obtencdo de melhores outputs
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(ABRUCIO, 2006). Se antes alinhava-se no ordenamento juridico como
uma diretriz implicita, certo é que, com a referida Emenda Constitucional,
ndo é mais possivel afastar sua validade e sua operatividade na prestacdo
dos servigos publicos (MODESTO, 2000).

Qualificado como principio instrumental, a eficiéncia, ponderada
com os demais principios prescritos no art. 37 da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988), nao deve ser reduzida a mera economicidade no uso dos
recursos publicos. Além de imprimir racionalidade e otimizagdo no uso dos
meios, o principio deve ser conjugado com a imposigido a administracdo
publica de “atuacao idonea, econdmica e satisfatéria na realizacio das
finalidades publicas que lhe forem confiadas por lei ou por ato ou contrato
de direito ptblico” (MODESTO, 2000, p. 114).

O principio da eficiéncia, assim como outros parametros de atuagao
administrativa delineados na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), no
capitulo que trata da Administragdo Publica, sio também aplicaveis ao
Poder Judiciario. Como esclareceu Conti (2017, p. 72), “Sob o aspecto
administrativo e financeiro, o Poder Judiciario constitui-se em um 6rgéao
da administracdo putblica” e, por isso, “Absolutamente imprescindivel,
portanto, que os 6rgaos do Poder Judicidrio sigam e se ajustem as mais
modernas técnicas de gestdo publica” (CONTI, 2017, p. 73).

Nao obstante, releva notar que a Reforma do Poder Judiciario ocorreu
em momento posterior, com a Emenda Constitucional n°® 45 (BRASIL,
2004), visando imprimir uma nova 6tica ao exercicio da jurisdi¢do, no
sentido de combater sua crise de legitimidade. Como pontuado por Nohara
(2012, p. 168), “A faceta eficiéncia que inspirou a Reforma do Judiciério
referia-se, sobretudo, ao aspecto temporal. Por isso, o ponto central da
reforma foi o conceito de celeridade em contraposi¢do a morosidade”.

A Emenda Constitucional n° 45 (BRASIL, 2004) buscou aprimorar a

fungdo administrativa desempenhada pelo Poder Judiciério,
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“representando uma tentativa de dotar o Poder Judiciario de um
instrumento de alteracdo estrutural e ordenar as praticas dos organismos
judiciais na busca de uma atuacao eficiente e harmonica com os demais
principios da Administracdo Puablica” (ROCHA; SCAFF, 2017, p. 61). O
estabelecimento de “razoavel duracdo do processo” como garantia
fundamental, no art. 5°, inciso LXXVIII da Constitui¢do Federal (BRASIL,
1988), ressalta a diretriz de celeridade como melhoria de acesso a justica.
Outro aspecto relevante foi a constituicdo do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) como 6rgao sem funcio jurisdicional, responsavel pela supervisao
da atuagao administrativa e financeira do Judicidrio nacional, responsavel
pelo desenvolvimento de politicas de racionalizagdo para modernizar as
estruturas judicantes do pais (KIN; SOARES, 2019).

Na trilha de coordenar o planejamento e a gestdo estratégica no Poder
Judiciario, o CNJ editou alguns atos historicamente importantes, que
retratam uma linha evolutiva das intervengdes gerenciais adotadas ao
longo do tempo. A Resolugao n° 4 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2005) implantou o Sistema de Estatistica do Poder Judiciario, intentando
conhecer a realidade desse poder expressa em dados estatisticos. Ja a
Resolugao n° 49 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2007) determinou
que os tribunais criassem os seus nucleos de estatistica e gestdo
estratégica. A Resolucdo n° 70 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2009), por seu turno, representou importante passo de comunicagao e de
interacao entre os tribunais, assim como de intercimbio de boas praticas
(CONTI, 2017), vez que estabeleceu a gestdo estratégica e o planejamento
do Poder Judicidrio visando aperfeicoar a gestdo dos Tribunais. Os
planejamentos estratégicos foram tragados pela Resolucio n°® 198
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014) para o sexténio de
2015/2020, e pela Resolugao n° 325 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,

2020¢) para o sexténio de 2021/2026.
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Como destacou Zanoni (2017), em principio, o CNJ constituiu um
modelo centralizado de tomada de decisdo, com a imposi¢io do
cumprimento de metas segundo a metodologia top down na eleicao das
politicas de gestdo. No entanto, o CNJ vem gradualmente implantando
redes de governanca, estabelecendo estratégias com a integracdo de
diversos segmentos e implantando metodologias participativas com o
envolvimento de magistrados, servidores, instituicoes, bem como de
outros segmentos da sociedade.

O trabalho desse importante 6rgdo gestor alinha, atualmente,
estratégias fortemente voltadas para a introducio de novas tecnologias em
apoio a prestacdo dos servicos jurisdicionais. H4 de se mencionar a
Portaria n° 25 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019a), que criou o
Laboratério de Inovagao para o Processo Judicial Eletronico (Inova Ple),
destinado a “pesquisar, produzir e atuar na incorporacdo de inovagoes
tecnolégicas na plataforma PJe” (art. 1°), bem como o Centro de
Inteligéncia Artificial aplicada ao PJe, voltado para o desenvolvimento e a
producdo de modelos de inteligéncia artificial para utilizagdo na
plataforma do processo judicial eletrénico.

Tem-se priorizado, assim, a concepgao de ferramentas de automagao
e de inteligéncia artificial, com o fim de desburocratizar o processo judicial
e tornad-lo mais célere. Sem a pretensdio de pormenorizar as
funcionalidades de cada ferramenta, mas de exemplificar algumas das
iniciativas tecnolégicas que se capilarizam por todo o Poder Judiciario
nacional, sdo exemplos: i) Sinapses, o sistema de predicdo do Tribunal de
Justica de Rond6nia que auxilia na produgao de atos decisérios; ii) Elis, o
modelo de inteligéncia artificial desenvolvido pelo Tribunal de Justica de
Pernambuco, com aplicacdo direta nos processos de execucdo fiscal; iii)
Poti, Clara e Jerimum, iniciativas do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Norte, com vérias funcionalidades, como a execugdo de atividades
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relacionadas a penhoras eletronicas, classificacgdo de processos e
recomendacdo de decisdes; iv) Radar, do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, com atuagdo em casos repetitivos, v) Victor, o sistema de
inteligéncia artificial do Supremo Tribunal Federal, que separa e classifica
pegcas processuais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020b).

Porém, esse universo ¢ muito maior. A pesquisa desenvolvida pelo
Centro de Inovacdo, Administracdo e Pesquisa do Judiciario, da Fundacao
Getulio Vargas, coordenada pelo Ministro Luis Felipe Salomao, no ambito
delimitado em torno do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica, do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais do
Trabalho e dos Tribunais Regionais Federais, aponta a existéncia de 72
projetos de inteligéncia artificial desenvolvidos no Poder Judiciario
(BRAGA, 2020, p. 37). A pesquisa ainda traz a informacdo de uso de
tecnologias de ponta. A capacidade de algumas dessas ferramentas é

descrita pela pesquisadora Braga (2020, p. 37):

O Socrates 1.0 pode identificar grupos de processos similares em 100 mil
processos, em menos de 15 minutos, bem como os demais processos que
tratam da mesma matéria em um universo de dois milhdes de processos e de
oito milhdes de pecas processuais, que abrangem todos os processos em
tramitagdo no STJ em mais 4 anos de histérico, em 24 segundos.

O rob6 Athos, criado também pela assessoria de inteligéncia artificial do STJ,
realizou agrupamento de acérddos similares, e cerca de 29% foram incluidos
de forma automaética; em junho, ja foram incluidos 19,42%.

O robd Horus foi implementado no Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, numa Vara de Execugdo Fiscal, e ja realizou a distribuicao de
275.000 processos de forma automatizada em menos de 10 segundos para
cada processo.

O TRF da 1a Regido possui um rob6 chamado Secor, que realiza a
sistematizacdo de dados a serem enviados para o CNJ. Tal atividade era
realizada por cinco servidores em uma semana, e o robo realizou em apenas

29 minutos.



32 | Direito Tributario e Novas Tecnologias

Valida, ainda, a mengao ao projeto denominado Resolve Execucdo
Fiscal - Automacgdo e Governanca, concebido pela Portaria n°® 76
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b), com a formagio de grupo
de trabalho composto de juizes e advogados publicos para a proposigdo de
medidas de governanga e atos de cooperacdo dirigidos aos sistemas de
pesquisas patrimoniais e a constricdo de bens, com o objetivo de
maximizar a automacao do fluxo de tramitacao processual das execucoes
fiscais. As solugdes desenvolvidas trazem como resultados concretos a
automagao no fluxo de execucdes fiscais e a criacdo de interfaces diretas
do sistema PJe com outros sistemas, como os dos Correios (AR-Digital), o
Sistema de Busca de Ativos do Poder Judiciario (SISBAJUD) e o Renajud,
sistema on-line de restri¢do judicial de veiculos criado pelo CNJ, com a
insercdo automatica das diligéncias cumpridas no processo judicial,
levando a celeridade na consecugao de medidas e a reducao de méo de obra
do Poder Judiciario.

Observa-se que muitas das solucgdes tecnoldgicas concebidas pelo
Poder Judiciario aplicam-se as execucgdes fiscais. Em adicao a isso,
viabilizam fluxos automatizados, integracdo entre sistemas, mecanismos
de predigdo que otimizam o trabalho jurisdicional relacionado a cobranca
judicial dos créditos tributdrios e também propiciam as almejadas
racionalizagdo e celeridade na prestacao jurisdicional. Deve-se ressaltar
que o procedimento das execugdes fiscais é bem permeavel a aplicacdo
dessas tecnologias, uma vez que ndo envolve decisdes complexas, mas sim
um grande volume de comandos repetitivos que, em grande proporgao,
representam atividades jurisdicionais de mero impulso.

Sob o enfoque gerencial do Poder Judiciario, essa realidade ainda se
faz mais presente a medida que as execugdes fiscais vém sendo

consideradas um dos gargalos que contribuem para a morosidade na
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prestacdo jurisdicional. Essa realidade foi diagnosticada e vem sendo
reafirmada anualmente nos relatérios Justica em Nameros3 (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020a).

O encerramento da exposi¢do acerca do acervo tecnoldgico a
disposicdo do Poder Judiciario para aprimoramento de suas atividades
organicas nao deve ocorrer sem que antes se registrem algumas cautelas
e garantias em relacdo ao uso das ferramentas. Quanto ao primeiro tema,
preconiza-se a inteligéncia artificial responsavel, ou seja, transparente,
reprodutivel e que respeite a privacidade (CARVALHO, 2020). Em se

tratando das garantias, pondera-se que

O uso das IAs para a resolucdo de casos simples e repetitivos parece muito
interessante para viabilizar o acesso a justi¢a no quesito duragdo razoavel do
processo, porém deve ser implementado de maneira extremamente
cuidadosa, com supervisao humana atenta, com respeito ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa. Assegurar um padrao razoavel de
garantismo digital é fundamental nesse processo. Do contrério, as perdas
civilizatérias e republicanas uma hora se acentuardo (SOUZA; SIQUEIRA,

2020, p. 27).

2 A advocacia publica na cobranca dos créditos tributarios

Ao exercer fungdo essencial a justica, de acordo com o art. 132 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), os Advogados Pblicos devem contar
com condigdes institucionais necessarias para executar com eficiéncia as
suas atividades-fim de consultoria juridica e representacio judicial dos

entes da federagdo. Como apontou Binenbojm (2012), existe uma clara

3 Os relatérios Justica em Ntmeros sao produzidos pelo CNJ desde 2004. O tltimo documento, exarado em 2020,
que consolida dados do Poder Judicirio de 2019, de modo semelhante aos anos anteriores, retrata que as execugoes
fiscais: i) representam 70% das execuges pendentes no Poder Judiciario; ii) produzem taxa de congestionamento
no percentual de 87%; iii) tramitam por aproximadamente 11 anos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020a).
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imbricacdo da Advocacia Ptblica com o Estado Democratico de Direito.

Desse modo,

Muito brevemente, é possivel sintetizar trés caracteristicas que fazem da
Advocacia Publica uma funcdo de Estado absolutamente unica, peculiar e
singular. Em primeiro lugar, a possibilidade e a perspectiva de atuac¢io prévia.
Em segundo lugar, a possibilidade e a perspectiva de atuacao sistémica. E em
terceiro lugar, a possibilidade e a perspectiva de atuagao proativa do Advogado

Pablico (BINENBOJM, 2012, p. 4).

Assim, deve-se compreender a Advocacia Puablica “[...] como um
instrumento da sociedade, constitucionalmente inserido na estrutura do
Estado, destinado ao controle dos valores e dos principios juridicos
[...]” (MOREIRA NETO, 2005, p. 59, grifos do autor). Por isso, torna-se
imperativo que “[...] se aperfeicoem e se atualizem constantemente
essas instituicoes de zeladoria publica, para ocupar os crescentes
espacos de controle de juridicidade [...]” (MORFEIRA NETO, 2005, p. 59,
grifos do autor).

Ademais, medidas de gestdao correlatas a eficiéncia do Poder
Judiciario na conducio dos processos de execucdes fiscais, por outra via,
também devem acionar a Advocacia Ptblica na busca de mecanismos que
promovam, além de racionalidade na condugdo de feitos executivos,
melhores resultados arrecadatdrios aos entes que representam. A ardua
missdo conferida a Advocacia Publica exige que a instituigdo focalize as
suas a¢des ndo apenas na racionalizagdo dos processos, mas também na
efetividade na recuperacio dos créditos publicos.

Faz-se necessario salientar a importancia da recuperacao dos débitos
inscritos em divida ativa e ndo pagos, pois integram o or¢amento estatal e
geram expectativas de receitas quanto ao financiamento de servigos

publicos de cunho social. E com essa diretriz, de promogéo de beneficios
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para coletividade, que as execugoes fiscais devem ser compreendidas no
ambito de atuagdo do Advogado Publico.

A realidade demonstra que a persecucao dos créditos tributarios tem
inicio em cenério pouco favoravel. Nao sdo raras as execugOes fiscais
propostas em face de empresas ja dissolvidas, sem lastro patrimonial para
cumprir as suas obrigagoes tributarias. A fase constritiva desses feitos,
geralmente, ocorre quando empresas e corresponsaveis ja dilapidaram ou
desviaram o patriménio, representando uma sequéncia encadeada de
passos formais que culminam com a indisponibilidade de bens, conforme
o art. 185 do Coédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), e com o
arquivamento provisério, de acordo com o art. 40 da Lei n° 6.830
(BRASIL, 1980), ndo restando outra providéncia sendo aguardar o decurso
temporal extintivo desses processos de execugdo. O fato é que a baixa
arrecadacdo tributaria decorrente da prestagao jurisdicional tem exposto
uma realidade de transferéncia de acervos de divida ao Poder Judiciario,
ao passo que este tem mostrado a insuficiéncia dos seus mecanismos de
enforcement para garantir o ingresso ao erario publico dos tributos
devidos (FGV DIREITO, 2016).

Mesmo com as dificuldades expostas, na atualidade existe um
engajamento institucional na busca de mecanismos destinados a tracar
diretrizes e aprimorar as técnicas de cobranga dos créditos pablicos. Em
passado préximo, as execucdes fiscais eram conduzidas sem critérios de
classificacdo de devedores e de créditos. Além disso, o grande volume de
execugoes fiscais sob a responsabilidade das Procuradorias estimulava a
conducdo desses feitos de forma meramente isolada e reativa.

Atualmente, com apoio de bases de dados diversas, contendo
informacdes patrimoniais e econOmico-fiscais, alguns segmentos da
Advocacia Publica tém promovido a classificacio do estoque da divida

ativa. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) promoveu um
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ratting da divida ativa, classificando os créditos com o auxilio de
ferramentas de Big Data, com posterior ado¢io de estratégias de cobranga,
as quais também sdo definidas com o suporte do Laboratério de
Tecnologia da PGFN (LAB-PGFN), como “[...] ambiente integrado de
inteligéncia artificial, destinado a coleta, estruturacgdo e analise de grande
massa de dados, com o objetivo de produzir informacdes Uteis a
recuperacdo de créditos inscritos em divida ativa” (PROCURADORIA-
GERAL DA FAZENDA NACIONAL, 2018, p. 9). Trata-se do Regime
Diferenciado de Cobranga de Créditos (RDCC), instituido pela Portaria
PGFN n° 396 (BRASIL, 2016). Observa-se, assim, que a tecnologia ja
permeia o ambiente da Advocacia Pablica na elaboracao de estratégias de
cobranca dos créditos tributarios.

A Advocacia Publica também tem recorrido a medidas
administrativas extrajudiciais no aprimoramento dos instrumentos de
cobranca do crédito tributario. A PGFN, também instituicdo pioneira nessa
missdo, editou a Portaria PGFN n° 33 (BRASIL, 2018a), posteriormente
alterada pelas Portarias n°® 42 (BRASIL, 2018b) e n°® 660 (BRASIL, 2018c).

Tal instrumento, como bem sintetizou Ribeiro (2019, p. 293),

[...] cria um novo fluxo de inscrigéo e cobranga da divida ativa, possuindo, em
sintese, os seguintes vetores de inovagdo: a) exame de legalidade prévio; b)
previsao de discussao administrativa das dividas antes da pratica de atos mais
gravosos de cobranca (PRDI); ¢) possibilidade de oferta antecipada de garantia
na esfera administrativa; e, d) procedimentalizagdio da averbagdo pré-

executodria, prevista na Lei n. 13.606/2018.

Sem a intencdo de problematizar esse aspecto, nota-se que as
diversas previses da Portaria PGFN n° 33 (BRASIL, 2018a) retratam um
movimento da Advocacia Publica Federal em firmar a via administrativa

como ambiente de discussdo dos créditos, bem como de estabelecimento



Veronica Issi Simdes Bastos; Lucas Bevilacqua | 37

antecipado de garantias. Com os exemplos apresentados, demonstra-se
que a Advocacia Publica tem buscado diferentes caminhos para garantir a
efetividade na cobranga do crédito tributéario.

Contudo, estruturas como a ora descrita ndo sao uma realidade para
a maioria das institui¢des da Advocacia Ptblica no pais. O aperfeicoamento
dos mecanismos de cobranca estatais das Procuradorias esbarra em
questdes orcamentarias e nao se esgota com a reengenharia da estrutura
de pessoal ou com a simplificacio de rotinas procedimentais. Sao
necessarios investimentos em tecnologia e varias dessas institui¢bes nao
contam com verbas orcamentérias suficientes ou equipes de apoio
especializadas para o desenvolvimento de funcionalidades que oferecam o
suporte adequado para o desenvolvimento de sistemas capazes de prestar
0 apoio necessério na gestao do acervo processual em direcdo a resultados
mais efetivos.

Cumpre lembrar que, ainda que contem com o apoio de bases de
dados diversas através da celebracio de convénios, as informacgoes
geradas, por si s, ndo garantem uma atuagao estatal diferenciada quanto
a producdo de efetivos resultados. Atualmente, tem-se acesso a um
enorme volume de dados provenientes de diferentes bases, gerados tanto
em espagos publicos quanto em privados. Porém, nem todos esses dados
sdo totalmente aproveitados em decorréncia da falta de instrumentos
tecnolégicos capazes de filtrar e consolidar essa ampla gama de
informacoes, de modo a gerar resultados uteis, capazes de orientar
tomadas de decisao precisas na condugdo dos processos. Nesse cenario, a
tecnologia é de suma importancia para a consecucao dessa tarefa (SOUZA;
SIQUEIRA, 2020). Sdo necessarios, assim, instrumentos que consolidem
as informagoes. Por certo, dada a natureza essencialmente investigativa
que permeia o processo de execugdo fiscal sob a perspectiva de atuacdo da

Advocacia Publica, esse apoio tecnoldgico é de substancial importancia
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para o cruzamento e a consolidacdo de dados relacionados ao devedor e ao
seu patrimoénio.

3 Algumas observacoes sobre a conducédo dos processos de execucao fiscal
pela procuradoria-geral do Estado de Goias

No esforgo para melhorar os indices de recebimento dos créditos
tributarios na via judicial, o Estado de Goias vem adotando medidas tanto
para conter o ajuizamento indiscriminado de execugdes fiscais quanto para
diminuir o estoque dos feitos executivos nas Varas da Fazenda Publica
Estadual. Além disso, a PGE/GO tem adotado medidas administrativas
com enfoque na celeridade e na racionalizacdo da cobranca desses créditos.

O Estado de Goias estabeleceu critério legal para a propositura de
execucdes fiscais. A Lei Estadual n° 16.077 (GOIAS, 2007) estabeleceu
hipétese de ndo ajuizamento e de desisténcia de execugdes fiscais com
valor atualizado inferior a R$ 25.500,00. Em seu art. 2°, inciso II, a lei
ainda prescreve, como hipétese de dispensa da cobranca judicial, as

execugoes em face

[...] de pessoa natural ou pessoa juridica que ndo esteja exercendo suas
atividades e para as quais a investigacdo patrimonial, inclusive sobre os sdcios
da pessoa juridica ou sobre o corresponsavel, nao tenha detectado a existéncia
de bens ou direitos penhoréveis, até que esses bens ou direitos sejam

localizados (GOIAS, 2007).

Outrossim, sob diretrizes de governanga pautada em resultados, a
PGE/GO editou a Portaria n° 137-GAB/2018 - PGE (PROCURADORIA-
GERAL DO ESTADO DE GOIAS, 2018), alterada pela Portaria n® 248-
GAB/2019 - PGE (PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DE GOIAS,
2019). Essa tltima estabeleceu a gestdo das execugoes fiscais conduzidas
pela Procuradoria Tributéria, categorizando-as de acordo com valores

preestabelecidos. Previu condugao prioritaria e estratégica de execucoes
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fiscais com maior probabilidade de éxito por meio de Regime Diferenciado
de Recuperacdo de Ativos (RDRA), com a aplicacdo de instrumentos de
inteligéncia e atuacao articulada com outros 6rgaos estatais (art. 2°). Além
disso, visando reduzir o estoque de execugdes fiscais em tramitacio, o
mencionado ato administrativo autorizou a suspensao das execucoes
fiscais com valores inferiores a R$ 500.000,00.

Esforcos voltados ao aperfeicoamento tecnoldgico, com foco na
racionalizagdo do trabalho, também vém sendo desenvolvidos no ambito
da PGE/GO. Nessa perspectiva, a Portaria n°® 355-GAB/2020 - PGE, de
circulagdo interna, que instituiu grupo de trabalho destinado a elaborar
tipos de petigdes referentes ao fluxo de atuagdo nas execugoes fiscais, bem
como promover o acoplamento das referidas minutas ao gerador de pecas
inserido no ambiente CORA®, o sistema de dados da PGE/GO, tem em
vista padronizar manifestacbes e permitir a simplificacio dos
peticionamentos. O grupo de trabalho foi composto de trés Procuradores
do Estado e do Gerente de Tecnologia da Informagdo da PGE/GO.

Essa ferramenta foi desenvolvida com o objetivo de aprimorar
praticas burocréticas afetas as execugdes fiscais, voltadas a conferir
celeridade e simplificacdo aos processos, auxiliando na racionalizacao das
multiplas atividades repetitivas e de baixo grau de complexidade que sdo
realizadas durante esses processos. Sua concepgao envolveu a conjugagiao
de conhecimentos de Direito e de Tecnologia da Informagdo, bem como
nogoes de logica e mapeamento de processos.

Relatando de forma sucinta o processo de elaboracdo da ferramenta,
cumpre anotar que, em um primeiro estagio, foram confeccionados
fluxogramas destinados ao mapeamento do rito das execucdes fiscais e, de
modo concomitante a diagramagao, foram produzidas pegas processuais
padrdo, resultando na concepcdo de aproximadamente 25 pecas

processuais, envolvendo diversas modalidades de pedidos, como
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extingdes, suspensdes, citagdes, penhoras e hasta publica de bens,
indisponibilidade e arquivamento provisério dos processos de execucao
fiscal. Ja em um segundo momento, aliando conhecimentos juridicos e de
informatica, foi realizada a modelagem de processos, com o apoio da
plataforma Camunda Modeler, para preparar a representacao grafica do
processo de execucdo fiscal a partir da aplicacio de conhecimentos de
légica e mapeamento de processos, de modo a viabilizar, em uma terceira
etapa, a producio da ferramenta de automagcao e a sua disponibilizagido no
sistema CORA® para a producio de petigdes de execucio fiscal.

Esse modelo foi concebido a partir do sistema de perguntas e
respostas que percorre todo o rito da execugao fiscal. Em adicao a isso,
antes da produgio da peca processual, a ferramenta realiza a captacdo de
informacoes registradas no sistema CORA®, relativas a execucio fiscal em
que se pretende peticionar, e faz a migragdo desses dados para a peticdo,
ja abreviando o trabalho do seu operador, mediante o preenchimento
prévio de alguns de seus campos. Assim, é possivel enumerar algumas
vantagens que ja podem ser vislumbradas a partir de sua implantagdo: i)
padronizacdo das manifestacoes exaradas pela PGE/GO; ii) simplificacdo,
celeridade e otimizagdo na produgdo de pegas processuais de impulso das
execugOes fiscais; iii) orientagdo de estagiarios e assessores para a
compreensdo e o correto acompanhamento do rito de execugoes fiscais,
permitindo que nao eliminem etapas de condugdo do processo, pois a
produgéo das peticoes a partir do fluxo exige o preenchimento obrigatério
de campos, 0 que impoe a analise do processo, com a passagem por todo
o iter da execucdo fiscal. Ressalta-se, também, o seu potencial de
replicabilidade, ou seja, de aplicacdo, com adaptagdes, a outros setores da
PGE/GO que também desenvolvam trabalhos partindo de modelos

preconcebidos.
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Em projecdo futura, a automagéo de produgéo das pecas processuais
bem contribuird para novos caminhos tecnoldgicos paralelamente
desenvolvidos pela PGE/GO. O aperfeicoamento do sistema CORA® ja traz
como resultado o estabelecimento de interfaces diretas com diversos
sistemas que hoje integram a burocracia digital, assim como com o
processo judicial eletronico. A partir da produgdo dessas pecas processuais
diretamente no sistema da PGE/GO sera possivel, em futuro préximo,
registrar e armazenar documentos e informagdes estratégicas de modo
unificado no CORA®. A importancia dessa captagio reside justamente em
viabilizar a melhor gestdo dos dados, preconizando-se a geracdo de
relatérios que, certamente, guardam fundamental importancia para
auxiliar os gestores em suas tomadas de decisdo. Sdo estagios que,
indubitavelmente, contribuirdo para o aperfeicoamento institucional da
PGE/GO e, por consequéncia, para a melhoria dos servicos, com reflexos

diretos para a coletividade.
Concluséo

O estudo exploratério apresentado expde um novo eixo trilhado pela
Administragdo Puablica no campo da cobranga dos créditos publicos. Foi
possivel constatar que, no momento atual, as institui¢oes tém se engajado
em adotar novas praticas de gestdo voltadas ao aprimoramento dos
servicos prestados. Sdo iniciativas que buscam adaptar os servigos
publicos aos novos tempos de globalizacao e de virtualizacio das relagoes
econdmicas e sociais. Demonstrou-se, também, que as solugoes
tecnoldgicas devem ser inseridas nesse novo percurso, sendo elemento
essencial na implantagao de inovagdes no ambiente estatal.

O Poder Judiciario, sob a coordenagdo operacional do CNJ, tem
implantado politicas voltadas para o aprimoramento da prestacdo

jurisdicional, focalizando na satisfacdo da coletividade e visando a
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ampliagdo de acesso a justica como essencial medida de pacificacdo social.
Para além da tecnologia, engaja-se no exercicio da transparéncia e na
adocdo de medidas de governanca, buscando adaptar as suas inovagoes
aos anseios da sociedade. Nas execucgbes fiscais, sio desenvolvidos
inimeros projetos de inovacdo nos tribunais, desenhados com a finalidade
de reduzir a forca laboral humana na conducio dos processos, além de
mecanismos de aceleragdo desses ritos, com apoio de automacdo e
inteligéncia artificial. Dessa maneira, as praticas adotadas na condugéo dos
feitos executivos vém sendo revisitadas e alteradas em grande velocidade,
atingindo as execugoes fiscais diretamente em termos de racionalizago.

De outra senda, a Advocacia Puablica, além de buscar a racionalizacdo
dos processos de execucdo fiscal, centra-se na efetividade dos
instrumentos de persecucao. Com o intuito de incrementar a captagdo de
receitas pela via executiva, a tecnologia auxilia a classificacdo de créditos,
bem como a condensagdo de um universo de dados, como mecanismo de
predicdo e geréncia do estoque de cobrancas sob a conducdo dessas
institui¢des. Ademais, revelaram-se as iniciativas adotadas pela PGE/GO,
que ja faz uso de ferramenta de automagdo desenvolvida no ambito da
prépria instituicdo, voltada a produgido de pegas processuais para a
execugdo fiscal.

Diante do panorama tragado, é preciso compreender as execucdes
fiscais como um problema sistémico na esfera da atividade estatal. Assim,
além das medidas realizadas no ambito interno de cada instituicdo, é
imprescindivel que as institui¢des se relacionem e adotem medidas de
governanga para buscar meios de incrementar essa atividade de tamanha
importancia para os entes da federagdo, sendo esses componentes
essenciais para o resgate da eficiéncia da Administracdo Publica do século

XXI.
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A responsabilidade tributaria dos marketplaces
pelos impostos sobre o consumo - do modelo da
OCDE as iniciativas brasileiras

Melissa Guimardaes Castello !

Introducao

As plataformas de comércio eletrénico, também conhecidas como
marketplaces, vém rapidamente assumindo o papel de principais
intermediarias nas relagdes de consumo, atuando tanto na intermediacéo
de vendas de mercadorias, quanto de prestagdo de servigos, usualmente
para consumidor final. Estas novas intermediarias digitais encurtam a
cadeia de circulagdo de bens e servicos, na medida em que permitem o
contato direto entre fornecedor e consumidor, viabilizando vendas de
forma remota que, sem o apoio dos marketplaces, dificilmente
aconteceriam.

Na esfera internacional, as plataformas de comércio eletrdnico
permitem a aquisicio de produtos importados diretamente pelo
consumidor final, processo este que era extremamente complexo antes do
desenvolvimento da economia digital. Com efeito, estima-se que estas
pequenas importagoes j& movimentam um trilhdo de délares globalmente
(OCDE, 2019, p. 12). A representatividade destas aquisi¢des levou a OCDE

a analisar o impacto que este novo arranjo de consumo tem na capacidade
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da Fundacao Escola Superior de Direito Tributario.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/5963784881052208

E-mail: melicastello@hotmail.com
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dos paises de arrecadar o imposto sobre valor agregado (IVA). Em um
detalhado relatério, a organizagao internacional conclui que muitos paises
ndo exigem IVA sobre as pequenas importacdes, o que impacta
negativamente na neutralidade do imposto, j& que os bens importados
desta forma arcam com carga tributaria inferior a dos bens similares
nacionais (OCDE, 2019, p. 32). Para a OCDE, uma forma de evitar esta
distorcio da neutralidade do IVA seria responsabilizar os marketplaces.

No Brasil, por outro lado, as especificidades do sistema tributario
podem revelar utilidade ainda maior para esta técnica de
responsabilizagdo de terceiro: aqui, ndo s6 operagdes internacionais sao
consideradas vendas remotas, como também as operagoes de circulacdo
de mercadorias entre dois estados da Federacdo. Estas operagdes de
circulagdo interestadual de mercadorias se submetem a regimes
normativos distintos, devendo o fornecedor da mercadoria arrecadar
parte do ICMS ao estado em que esta estabelecido, e o restante ao estado
de destino. Considerando-se que muitos destes comerciantes sao
empresas que apenas eventualmente fornecem bens para fora de seu
estado, as regras de arrecadacdo do ICMS atualmente em vigor podem
representar uma barreira ao comércio remoto.

Portanto, a responsabilizagio de terceiro pelo pagamento do tributo
sobre o consumo pode facilitar o comércio remoto internacional e
interestadual. Contudo, ela deve ser compatibilizada com as diretrizes
sobre responsabilidade de terceiros previstas no Coédigo Tributario
Nacional, sob pena de ser considerada inconstitucional.

Este artigo pretende analisar as leis de quatro estados que, de modos
distintos, responsabilizam os marketplaces pelo pagamento do ICMS: Rio
de Janeiro, Bahia, Ceard e Mato Grosso. Estas experiéncias estaduais

geralmente atribuem responsabilidade subsidiaria as plataformas, com
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base no art. 128 do Coédigo Tributario Nacional. Nos topicos a seguir, as

legislagdes estaduais serao cotejadas com o modelo proposto pela OCDE.
A proposta da OCDE de responsabilizacao dos marketplaces

As plataformas de comércio eletronico tornaram dispensavel a
proximidade fisica entre alienante e adquirente, modificando de forma
intensa a cadeia de consumo, ao facilitar compras remotas. Essa
reestruturacdo da cadeia de consumo alterou a aptiddo dos impostos sobre
o valor agregado de incidir de forma neutra e eficiente sobre a circulagéo
de bens, tendo em vista as dificuldades de compliance e fiscalizagao nas
operagoes realizadas a distancia. Nesse ponto, é pertinente destacar que,
conceitualmente, os IVAs devem incidir no pais/estado de destino, mas
que a autoridade tributéria do local em que esté localizado o consumidor
final dificilmente tem ingeréncia ou autoridade sobre o estabelecimento
fornecedor do bem, sediado em outro pais ou outro estado da Federacdo.

Para assegurar a incidéncia tributaria de forma neutra e eficiente
nesses casos, a OCDE vislumbrou um modelo de exigibilidade do IVA que
atribui a sujeigao passiva pelo pagamento do imposto aos marketplaces, ja
que eles, de alguma forma, estdo envolvidos na cadeia de fornecimento dos
bens tangiveis e intangiveis digitais (OCDE, 2019, p. 25). Nesses casos, a
OCDE pressupde que as plataformas de comércio eletronico estdo
inseridas na cadeia de circulacdo do bem, como se elas mesmas tivessem
feito a venda ao consumidor final (Ibid. p. 47). De certa forma, estas
intermediarias exercem o papel de “lojas” no ambiente virtual (Ibid. p. 12;
LUCIANO, 2004, p. 70), presumindo-se sua insercdo na cadeia de
consumo.

A responsabilizacdo proposta pela OCDE se dirige as operagoes
internacionais, especialmente nos casos de vendas business-to-consumer

(B2C). Nas vendas business-to-business (B2B), em que o destinatario do
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bem é contribuinte do IVA, a organizagdo internacional considera que o
destinatario deve ser responsavel pelo pagamento do IVA devido na
importacao.

Na visdo da OCDE, imputar a responsabilidade tributaria aos
marketplaces é uma solugdo para reduzir as barreiras comerciais
decorrentes da complexidade de arrecadar IVA em um cenério
internacional, especialmente no caso de fornecimento de bens por
pequenos e médios negdcios (OCDE, 2019, p. 30). As pequenas empresas,
que utilizam as plataformas de comércio eletronico como intermediarios
nas suas operagoes, dificilmente conseguem cumprir com as obrigacdes
tributérias de forma global, o que pode configurar uma barreira comercial
a exportacdo de seus produtos (OCDE, 2017, p. 76). Nessa linha, a
atribuicdo de responsabilidade ao intermediério digital seria uma forma
de assegurar a neutralidade tributéria, na medida em que o custo de
conformidade para pagar o IVA no estado de destino deixaria de servir de
barreira aos pequenos fornecedores estrangeiros.

Sob outro enfoque, a justificativa para a responsabilizagdo das
plataformas de comércio eletrdnico é a mesma que classicamente se da
para defender outras modalidades de responsabilizagdo de terceiros, tais
como a substituicdo tributdria: a responsabilizagido do terceiro reduz os
riscos de inadimplemento, que sdo inerentes a pulverizacdo dos
fornecedores de determinado bem, na medida em que a fiscalizacdo se
concentra em um nimero limitado de plataformas (OCDE, 2019, p. 46),
aumentando a praticabilidade da tributagdo2. Corroborando esta
justificativa, menciona-se que o mercado de e-commerce é concentrado em
torno de poucas plataformas. Segundo dados da Comissdo Europeia, por

exemplo, 57% das vendas transfronteirigas de bens ocorridas em 2016

2 Sobre o conceito de praticabilidade da tributacao, vide: FERRAGUT (2020, p. 39); AVILA (2005, p. 124).



54 | Direito Tributério e Novas Tecnologias

tiveram como intermediario apenas trés plataformas (SCARCELLA, 2020,
p. 2; UNIAO EUROPEIA, 2016, p. 74).

Por isso, alguns paises ja estdo responsabilizando os marketplaces
pelo pagamento do IVA. Como pontuado pela OCDE, a Unido Europeia e a
Austrélia responsabilizam a plataforma de comércio eletronico, quando se
esta diante de pequenas importagdes de bens (OCDE, 2019, p. 15), que
devem pagar IVA, mas ndo se submetem ao pagamento de impostos
aduaneiros, por estarem abaixo do limite de isencédo destes impostos (Ibid.,
P- 40). Com esta responsabilizagao, os paises podem simplificar o processo
de desembaraco aduaneiro das mercadorias, liberando a capacidade dos
agentes alfandegarios para tarefas mais relevantes (Ibid., loc. cit.).
Ademais, a adogdo desta modalidade de responsabilidade tributaria
permite que se elimine a isengdo do IVA incidente nas importagoes de
baixissimo valor, assegurando a efetiva neutralidade do imposto (Ibid., p.
46).

Dentro destes parametros, a OCDE analisa trés modelos de
responsabilizacdo: 1) o de responsabilizacdo exclusiva da plataforma de
comércio eletronico, que se presume inserida na cadeia de circulacdo do
bem, e passa a pagar o IVA devido, na condicao de sujeito passivo; 2) o de
atribuicio, a plataforma, de deveres de colaboracio para com a fiscalizacdo
tributaria; e 3) o de responsabilizagiao subsidiaria desta. A organizacdo
internacional admite que o primeiro modelo representa uma quebra de
paradigmas muito grande para a maioria dos sistemas tributéarios, e que
os paises podem preferir escolher uma alternativa mais conservadora
(Ibid., p. 23), motivo pelo qual apresenta como alternativas os outros dois
modelos, menos invasivos.

Passa-se, nos topicos a seguir, a analisar cada um desses trés modelos
de responsabilizacdo, indicando como eles podem ser compatibilizados

com a realidade do ICMS brasileiro.
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A iniciativa legislativa do estado do Rio de Janeiro e a responsabilizacao
exclusiva do intermediario digital

O primeiro modelo sugerido pela OCDE coloca as plataformas de
comérecio eletronico dentro da cadeia de circulagido dos bens tangiveis ou
intangiveis. Da forma como a OCDE vislumbra esta responsabilizagao, as
plataformas séo inseridas na cadeia de circulacdo do bem, pressupondo-
se, para fins fiscais, que elas receberam o bem em seu estabelecimento, e
o venderam para o consumidor final (OCDE, 2019, p. 24). Por
consequéncia, as plataformas devem pagar nao s6 o IVA proéprio - devido
pela atividade de intermediagdo -, como também o IVA que seria devido
pelo comerciante/prestador de servicos que usou seus servicos de
intermediacdo. No Brasil, este enfoque apresenta grandes dificuldades, ja
que os marketplaces vém sendo considerados contribuintes de ISS
(CANEN, 2019; SILVA e MINEIRO, 2019, p. 567-8), e, por consequéncia,
ndo estdo inseridos na cadeia de circulacao do ICMS.

Por outro lado, em paises que adotam IVAs de base ampla, a proposta
da OCDE mitiga os efeitos da ruptura na cadeia de circulagdo do IVA,
ruptura esta que sempre ocorre nas operagdes internacionais. Com efeito,
com o vendedor do bem (A) faturando a operacdo em nome do
marketplace (B), e este efetuando a venda subsequente para o consumidor
final (C), se a plataforma atuar como parceira da administragio publica, o
espago para fraudes parece diminuir. Isso porque a plataforma recebera o
bem - e os créditos de IVA - no pais de origem, mas ficara responsavel
pela entrega do bem - e pelo pagamento do imposto -no pais do destino,
nao tendo grandes estimulos para sonegar as operagoes a tributagao.

Para que a plataforma de comércio eletrénico tenha condices
operacionais de assumir a responsabilidade pelo pagamento do tributo,
contudo, ela também deve atuar como meio de pagamento. Dessa forma,

ela recebe o pagamento integral do consumidor (C), mas repassa ao
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vendedor (A) somente a sua remuneragdo liquida, ja descontadas a
comissdo devida a plataforma (B) e o imposto incidente na operacao.

Ocorre que, em algumas situagdes, a plataforma (B) ndo presta
servicos financeiros, de modo que o consumidor (C) paga diretamente
para o vendedor (A). Nesses casos, a plataforma (B) se limita a viabilizar o
contato entre as partes que celebram a compra-e-venda, recebendo uma
comissao pelos servigos prestados. Por consequéncia, a responsabilizacdo
do intermedidrio digital se torna mais delicada: como o marketplace nao
recebe todo o dinheiro, mas s6 sua comissao, ele dificilmente pode figurar
como responsavel tributério, jA que ndo tem os meios para reter o tributo
devido pelo fornecedor do bem.

Como mencionado acima, a realidade brasileira é um pouco distinta,
sendo mais dificil responsabilizar o marketplace de forma exclusiva, pelo
pagamento do ICMS, ja que ele néo é contribuinte deste imposto. Contudo,
o estado do Rio de Janeiro tem uma iniciativa legislativa pontual de
responsabilizacdo das plataformas. Esta responsabilidade ocorre quando a
plataforma for utilizada para o fornecimento de mercadoria digital,
conforme o art. 18, VIII, a, da Lei Estadual n°® 2.657/1996, na redacdo dada
pela Lei Estadual n° 8.795/20203.

Tal qual proposto pela OCDE, o modelo fluminense coloca a
plataforma na condicdo de contribuinte, sendo o sujeito passivo da
obrigacdo de pagar ICMS. Isso porque o estado do Rio de Janeiro

responsabiliza as plataformas somente quando elas realizam a oferta ou a

3 “Art. 18. Sao responséveis pelo pagamento do imposto:
VIII - nas operagdes com bens e mercadorias digitais:

a) a pessoa juridica detentora de site ou de plataforma eletronica que realize a oferta, ou entrega por meio de
transferéncia eletronica de dados, em razao de contrato firmado com o comercializador ou prestador de servico de
comunicagao, caso também operacionalize a transaco financeira;...”

Todos os artigos da Lei Estadual n® 8.795/2020 que interessam ao presente artigo tiveram sua constitucionalidade
questionada perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em ADI ajuizada em 23/06/2020, ainda
pendente de decisdo (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado (Orgio Especial) ADI n°® 0040214-
33.2020.8.19.0000. Rel. Des. Leila Maria Rodrigues Pinto de Carvalho e Albuquerque).
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entrega da mercadoria digital, e também operacionalizam a transagdo
financeira. Neste modelo, a plataforma, ao entregar a mercadoria digital,
e receber o pagamento correspondente, acaba se inserindo na cadeia do
ICMS, como se fosse uma loja vendendo um bem tangivel.

E pertinente esclarecer que a legislacio estadual indica que a
plataforma sera “responséavel” pelo pagamento do tributo. Contudo, e na
linha do definido na cldusula quarta do Convénio ICMS n° 106/2017, “a
pessoa juridica detentora de site ou de plataforma eletronica que realize a
venda ou a disponibilizacao [...] de bens e mercadorias digitais mediante
transferéncia eletrénica de dados, é o contribuinte da operagdo”. Portanto,
ndo se trata aqui de responsabilizagdo de terceiro pelo pagamento do
imposto, mas de responsabilizacdo do préprio contribuinte (no caso, a
plataforma), que realizou operagao de circulagdo de mercadoria digital.

Como consequéncia natural de sua posi¢do de contribuinte do
imposto, o estado do Rio de Janeiro atribui ao marketplace o dever de
pagar o ICMS, sempre que tiver inscricio estadual no Rio de Janeiro,
independentemente tanto do local de estabelecimento do fornecedor da
mercadoria digital, quanto do fato de o destinatario ser ou nao
contribuinte do imposto. Nas operagdes estritamente internas - em que
plataforma, fornecedor da mercadoria digital, e consumidor final tém
estabelecimento e/ou domicilio no estado do Rio de Janeiro - o
marketplace recebe a mercadoria digital de seu fornecedor, em uma
operagao B2B - e repassa para o adquirente, pagando o ICMS devido. Este
é um modelo tradicional de circulagio de mercadoria, com a tUnica
particularidade de que a mercadoria ndo é um bem tangivel, mas um

intangivel
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Contudo, a legislagdo fluminense vai além, e cria hipdtese de
diferimento* do pagamento do ICMS devido pelo fornecedor da
mercadoria digital (A). Por consequéncia, o marketplace (B) paga tanto o
ICMS préprio, como também o imposto que seria devido na operacdo de
“venda” de (A) para (B). E nesse sentido que a legislacio fluminense
atribui ao marketplace a condicdo de responséavel pelo pagamento do
imposto: ele deve pagar o ICMS devido na etapa anterior, em regime de
diferimento.

Em relacdo as operagdes interestaduais ocorridas com mercadorias
digitais, uma analise mais detida é necessaria. E pertinente rememorar
que o ICMS adota critério espacial misto (CARRAZZA, 2020, p. 491-2), de
modo que uma parte do imposto é devido ao estado de origem, e uma parte
ao estado de destino. Especificamente no que toca a saida de mercadorias
digitais para consumidor final, o remetente da mercadoria deve pagar
parte do imposto para o estado de origem, e parte para o estado de destino,
nos termos do art. 155, § 2°, VII e VIII, b, da Constitui¢do®. Contudo, nos
termos da Lei Estadual n° 8.795/2020, quando a plataforma de comércio
eletrdnico estiver estabelecida no estado do Rio de Janeiro, esta se insere
na cadeia de circulagdo da mercadoria digital, de modo que o fornecedor
desta mercadoria, estabelecido em outro estado, efetua uma saida B2B.
Nesses casos, é o adquirente que deve pagar o ICMS devido ao estado de
destino, nos termos do art. 155, § 2°, VII e VIII, a, da Constituigdo, e esta
obrigacao nao esta clara na legislacao do estado do Rio de Janeiro.

Nota-se que a recente legislacdo fluminense, ao responsabilizar as
plataformas, simplifica as obrigagdes tributarias dos fornecedores de

mercadorias digitais, especialmente daqueles que nao tém inscrigio no

4 Sobre o conceito de diferimento tributario, e sua distincio em relacio a substituicio tributaria para tras, vide:
CALIENDO (2020, p. 557)-

5 Sobre a necessidade de regulamentagdo deste artigo da Constituicao, através de Lei Complementar, vide: ADI
5.469, Rel. Min. Dias Toffoli, julgada em 24 fev. 2021, acérdao nao publicado.
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estado. Estes fornecedores em nenhuma hipétese precisardo efetuar o
pagamento do ICMS diretamente para o estado do Rio de Janeiro, pois
sempre efetuarao circulagao de mercadoria digital B2B, para a plataforma
de comércio eletronico estabelecida no estado. Ndo obstante,
considerando-se o esvaziamento do conceito de mercadoria digital, este
modelo de responsabilizacio tributaria terd pouca repercussio pratica®.

De qualquer forma, a iniciativa do estado do Rio de Janeiro, de
responsabilizar as plataformas de comércio eletrénico pelo pagamento de
ICMS neste caso em especial, guarda relagdo com as diretrizes da OCDE.
Ademais, ndo se identifica dbice constitucional ou legal a sistematica, ja
que o sistema constitucional brasileiro permite a atribuicio de
responsabilidade, por lei, a qualquer pessoa que esteja indiretamente
vinculada ao fato juridico tributario; ou direta ou indiretamente vinculada
ao sujeito que o praticou, conforme ensina FERRAGUT (2020, p. 18). No
presente caso, a plataforma de comércio eletronico tem vinculos tanto com
o fato juridico tributario (ja que efetuou a entrega da mercadoria digital, e
operacionalizou a transagdo financeira), quanto com o sujeito que o
praticou.

As iniciativas legislativas dos estados do Rio de Janeiro, da Bahia, do Ceara
e do Mato Grosso e o dever de colaboracao com a administracao tributaria

O segundo modelo proposto pela OCDE, que deve ser utilizado caso
o pais ainda nao tenha maturidade institucional para adotar o primeiro
modelo, atribui a plataforma de comércio eletronico algumas obrigactes

acessérias. Ela deve prestar informacoes a fiscalizagdo, mas nio é a

6 O conceito de mercadoria digital ficou esvaziado depois do julgamento do mérito da ADI n° 1.945. No caso, 0
Supremo Tribunal Federal nao chegou a declarar que bens intangiveis nao podem ser considerados mercadoria, de
modo que, em tese, pode haver mercadorias digitais. Mas o STF reconheceu que a operagao de licenciamento de
software nao se submete ao pagamento de ICMS, de modo que sobram poucas operacdes com mercadorias digitais
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢io Direta de Inconstitucionalidade 1.945, Relator(a) Min.
Carmen Lucia, Relator(a) p/ Acérdao Min. Dias Toffoli. julgado em 24 fev. 2021, acérdao nio publicado).
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contribuinte do IVA. A OCDE propde quatro obriga¢des acessérias: prestar
informacdes, educar os fornecedores dos bens e servicos, celebrar acordos
de integracito com as administracdes tributirias e assumir
voluntariamente o papel de arrecadadora do tributo (OCDE, 2019, p. 49).

Em relacdo a obrigagao de prestar informacdes, a OCDE propde que
esta obrigagdo seja imposta de forma ampla, para todas as transa¢tes de
bens e servicos realizadas através das plataformas. Assim, com uma
obrigacdo ampla, evita-se duvidas acerca da necessidade ou ndo do
compartilhamento de dados (Ibid., p. 51).

Ao atribuir a plataforma a obrigagdo de prestar informacoes, a
administracio, indiretamente, lhe impde o dever de fiscalizar as operacoes
que sdo celebradas com seu intermédio. SIMONE e PIAZZA (2020) tecem
duras criticas a imposigao desta obrigacdo acesséria, ressaltando que o
dever de fiscalizagao é do aparato estatal. BARRETO (2020, p. 644-5), por
outro lado, considera esta obrigagdo acessoéria valida e proporcional ao
objetivo que se pretende alcangar.

Nessa linha, é necessério destacar que esta modalidade de
responsabiliza¢do ndo é nova no Brasil, e ja foi considerada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. No Recurso Extraordinario n® 603.1917, a
Ministra Ellen Gracie decidiu que é viavel chamar terceiros para que
colaborem com a administracao tributaria, prestando informacgdes ao
fisco, desde que se lhes imponham a prética de atos que estejam ao seu
alcance, em razao da sua relagdo com o fato gerador ou com o contribuinte
do tributo.

Especificamente no setor de comércio eletronico, ja no inicio dos anos
2000, a ideia de responsabilizar o intermediario digital pela fiscalizagdo

das operagoes por ele intermediadas foi objeto de analise por GRECO

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinério 603.191/MT, Relatora Min. Ellen
Gracie, julgado em 01 ago. 2011, DJe 02 set. 2011, por maioria.
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(2000, p. 76). O autor questionou se os provedores de Internet poderiam
ser responsabilizados pela fiscalizagdo dos tributos decorrentes das
operacOes celebradas com o uso de suas infraestruturas. Na ocasiao,
concluiu que, sob uma perspectiva estritamente tributaria, poderia ocorrer
esta responsabilizacdo, desde que fosse feita por lei (Ibid. p. 102), mas que,
por motivos tecnoldgicos, o provedor ndo teria condicdes de coletar e
segregar os dados que interessam ao fisco. Por consequéncia, ndo poderia
ter o dever de repassa-los a administracao tributaria (Ibid. p. 115). Em
outras palavras, o provedor de acesso ndo teria “capacidade de
colaboragdo” com o poder publico, consoante terminologia adotada por
PAULSEN (2020, p. 238).

A evolugdo tecnoldgica ocorrida desde entdo, a partir da qual se
desenvolveram as plataformas de comércio eletronico, certamente
eliminaram estes empecilhos tecnoldgicos. Hoje, a maior parte das
plataformas tem os meios de coletar e segregar os dados necessarios para
apurar a obrigagdo tributaria, especialmente quando também
operacionalizam a transacao financeira.

Contudo, para que esta obrigacio se mostre viavel e eficaz, a
administracdo tributaria deve ser cautelosa, e delimitar exatamente quais
informacoes serao exigidas das plataformas de comércio eletronico. Estas
informacoes devem corresponder ao essencial para viabilizar o calculo do
IVA (OCDE, 2019, p. 51). A OCDE exemplifica as informacoes que podem
ser exigidas: natureza do fornecimento, data, valor, identificacdo do
fornecedor, valor do IVA, endereco de postagem, local do desembaraco
aduaneiro, endereco do consumidor, informagdes utilizadas para
confirmar o endereco do consumidor, meio de pagamento e nota fiscal
(Ibid., p. 52).

No Brasil, as quatro leis estaduais que atribuem responsabilidades as

plataformas de comércio eletronico pelo pagamento do ICMS instituem
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deveres de prestar informagdes, notadamente, a informacao acerca da
emissdo de documento fiscal idoneo. Em todas elas, o descumprimento
desta obrigacao acesséria importa na responsabilizacdo pelo pagamento
do ICMS, como serd abordado no tépico IV. As leis estaduais nédo
distinguem entre: 1) operagoes internas, interestaduais ou internacionais;
2) operagdes B2C ou B2B; e 3) tampouco diferenciam se a plataforma atua
como meio de pagamento ou nao.

Com efeito, os estados do Rio de Janeiro®, da Bahia?, do Ceara' e do
Mato Grosso" atribuem a plataforma de comércio eletronico a
responsabilidade de fiscalizar e prestar informagoes ao fisco no que toca a

emissdo de notas fiscais, quando do fornecimento de bens tangiveis. Nota-

8 Art. 18, IX, da Lei Estadual n® 2.657/1996, na redacéo dada pela Lei Estadual n° 8.795/2020:
“Art. 18. Sao responsaveis pelo pagamento do imposto:

I X - nas operagdes com mercadorias ndo digitais o proprietario ou possuidor de site ou de plataforma eletronica
que realize a oferta, captacdo de clientes ou venda, em razao de contrato firmado com o comercializador, quando
operacionalizar a transacao financeira e o acompanhamento do pedido, sem que seja emitida nota fiscal obrigatéria.”

9 Art. 6°, XIX, da Lei Estadual n° 7.014, de 04 dez. 1996, na redacéo dada pela Lei Estadual n°® 14.183, de 12 dez. 2019:

“Art. 6° Sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo
contribuinte de direito:

XIX - o intermediador em portal de compras na internet que promova arranjos de pagamento ou que desenvolva
atividades de marketplace quando o contribuinte nido emitir documento fiscal para acobertar a operagdo ou a
prestacao.”

' Art. 16, XI, da Lei Estadual n® 12.670, de 27 dez. 1996, na redacao dada pela Lei Estadual n°® 16.904, de 03 jun.
2019:

Art. 16. Sao responsaveis pelo pagamento do ICMS:

XI - o intermediador das operagdes relativas a circulagdo de mercadorias que promova arranjos de pagamento ou
que desenvolva atividades de marketplace, desde que o contribuinte do ICMS nao tenha emitido documento fiscal
para acobertar a operacao de circulagao;

" Art. 18, X, da Lei Estadual n° 7.098, de 30 dez. 1996, na redagao dada pela Lei Estadual n° 10.978, de 29 out. 2019:

“Art. 18. Fica atribuida a responsabilidade pelo pagamento do imposto e acréscimos legais devidos pelo sujeito
passivo, pelos atos e omissdes que praticarem e que concorrerem para o nao cumprimento da obrigacao tributéria:

X - ao intermediador das operagoes relativas a circulacdo de mercadorias que promova arranjos de pagamento ou
que desenvolva atividades de marketplace, desde que o contribuinte do ICMS nao tenha emitido documento fiscal
para acobertar a operacao;”

No caso do estado do Mato Grosso, as obrigagoes das plataformas de comércio eletrdnico sdao mais extensas,
abrangendo também o dever de “exibir os impressos, os documentos, os livros, os programas e 0s arquivos
magnéticos relacionados com o imposto, a prestar informagdes solicitadas pelo fisco e a ndo embaragar a agao dos
Fiscais de Tributos Estaduais” (art. 17-E, XII, da Lei Estadual n° 7.098/96). Estas obrigacoes acessorias também
parecem estar suficientemente claras e bem delimitadas, ndo extrapolando a capacidade de colaboracio das
plataformas.



Melissa Guimaraes Castello | 63

se que a obrigacao acesséria imposta as plataformas é bem delimitada, na
linha do recomendado pela OCDE: elas devem controlar a emissao de nota
fiscal pelos sujeitos passivos do ICMS.

De um lado, o modelo de responsabilizacdo adotado no pais é menos
abrangente do que o proposto pela OCDE: a plataforma de comércio
eletronico ndo é a obrigada principal pelo pagamento do ICMS, ao
contrario do proposto pela OCDE no modelo analisado no tépico II deste
artigo. Por outro lado, o modelo brasileiro é mais abrangente, pois nao se
limita as importagoes B2C, nem as situacdoes em que a plataforma atua
como meio de pagamento.

Especificamente no que toca ao critério espacial, essa maior
abrangéncia pode ser positiva. Tanto as operagdes internas ao estado,
quanto as operagdes interestaduais, como as importacoes, se submetem
ao regime de responsabilizacdo instituido. Este tratamento uniforme
assegura que as plataformas tenham a clareza de que deverdo se
estruturar para coletar dados atinentes a emissdo de notas fiscais em todas
as situagdes, nao precisando distinguir de acordo com o local de domicilio
do destinatario.

Contudo, especialmente quando a plataforma nao atua como meio de
pagamento, a maior abrangéncia pode levar ao problema apresentado por
BARRETO (2020, p. 640-1), que imagina a situagdo de uma plataforma
intermediaria do fornecimento de alimentos por um restaurante, quando
0 pagamento é feito em dinheiro. Neste caso, a obrigagao de emitir a nota
fiscal, em tese, surge depois da atuagio do marketplace, ja que o
documento fiscal deve ser emitido somente quando os alimentos saem
para entrega, de modo que a plataforma nao teria acesso a este
documento.

Diante deste exemplo, é possivel constatar que o modelo de atribuicao

de deveres de colaboracio com a administracio tributiria aos
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marketplaces deve ser limitado as situagdes em que a plataforma atua
como meio de pagamento - e, por consequéncia, tem acesso aos dados
contabeis da operacdo por ela intermediada. Ademais, este modelo é
especialmente 1til nas vendas remotas - internacionais ou interestaduais.
Nas vendas internas a um mesmo estado, a autoridade tributaria tem
condi¢des de fiscalizar os fornecedores de mercadorias que utilizam os
servicos de plataforma, de modo que a responsabilizacio destas - ainda
que possivel - ndo se mostra tao necessaria.

As iniciativas legislativas dos estados do Rio de Janeiro, da Bahia, do Ceara

e do Mato Grosso e a responsabilidade subsidiaria ou solidaria do
intermediario digital

A terceira forma de responsabilizagdo do intermediario digital
consiste na atribuicdo de responsabilidade solidaria ou subsidiaria.
Segundo a OCDE, esta modalidade pode ser util para dar suporte a
autoridade tributaria, no caso em que néo ocorre o pagamento espontaneo
do IVA (OCDE, 2019, p. 63). Para a OCDE, ao responsabilizar a plataforma
de comércio eletronico, a administracdo tributaria impde ao marketplace
o Onus de fiscalizar as operacgoes efetuadas por seus clientes, assegurando
que estes tenham registros, para fins de pagamento do IVA, no territdrio
de destino, bem como que cumpram suas obrigacdes tributarias (Ibid., p.
64).

Aqui, se estd a tratar da responsabilidade tributéria stricto sensu,
prevista no art. 128 do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual “a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério
a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obriga¢do”. Ou
seja, o responsavel tem que ter capacidade de colaboracdo com o fisco,
estando apto ao cumprimento das normas tributarias (CALIENDO, 2020,
P- 540). Tem que estar “em situacao tal que enseje a pratica de atos que

possam facilitar ou assegurar a tributacdo sem que sejam para si
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demasiadamente trabalhosos”, como leciona PAULSEN (2020, p. 238). E,
no caso de descumprimento dessas obrigacdes acessorias, o responsavel
pode ser chamado a pagar o tributo (Ibid. loc. cit).

Como abordado no tépico anterior, parece inegavel que as
plataformas de comércio eletronico, quando efetuam a intermediacdo
financeira, tém capacidade de colaboragio, pois detém todos os dados
necessarios para apurar o ICMS devido na operacéo.

Como também abordado no tépico anterior, os quatro estados que
definiram deveres de colaboracdo aos marketplaces, lhes
responsabilizaram pelo pagamento do ICMS, caso eles ndo exer¢am suas
obrigacoes de fiscalizacdo e prestacdo de informacoes. Estes estados
atribuem uma responsabilidade in vigilando as plataformas, que s sdo
obrigadas a recolher o ICMS se néo se certificarem de que a circulagdo da
mercadoria seja acompanhada de documento fiscal idoneo. Ou seja, se as
plataformas ndo cumprirem este dever de colaboracdo para com o fisco,
serdo chamadas ao pagamento do imposto.

No que toca a forma de responsabilizacdo das plataformas, por outro
lado, as leis estaduais estabelecem modelos de responsabilizacdo
ligeiramente distintos. Conforme PISCITELLI (2020), as leis do estado da
Bahia e do estado do Mato Grosso atribuem responsabilidade solidaria ao
marketplace, ao passo que a lei do estado do Ceard nao deixa claro se se
trata de responsabilidade solidaria ou subsidiaria. Evidentemente, a
uniformidade de tratamento entre as legislagdes dos diferentes estados
traria maior seguranca juridica a esta modalidade de responsabilizagdo de
terceiros, como bem pontuado pela autora. Na mesma linha, BAL (2020)
critica a disparidade das modalidades de responsabilizacio das
plataformas entre os paises da Unido Furopeia. Contudo, 14, com a entrada

em vigor do novo regime de responsabilizacao instituido pela Diretiva
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2017/2455 do Conselho, haverd maior uniformidade em um futuro
proximo.

No Brasil, os projetos de reforma tributéria também trardo maior
uniformidade ao tratamento dado as plataformas, ja que eles tém
abrangéncia nacional. O art. 5° do Projeto de Lei n® 3.887/2020
responsabiliza as plataformas digitais, que deverdo pagar a Contribuicao
Social sobre Operagoes com Bens e Servicos - CBS, caso o fornecedor néao
emita o correspondente documento fiscal. Da mesma forma, a proposta de
lei complementar que regulamenta o IBS previsto na PEC n° 45/2019,
elaborada pelo Centro de Cidadania Fiscal, responsabiliza solidariamente
as plataformas, “pelo recolhimento do IBS relativo aos negécios juridicos
realizados por seu intermédio, nas hip6teses em que o sujeito passivo ndo
emita documento fiscal eletrénico” (CCiF, 2020, p. 45).

No que toca ao ICMS, por sua vez, parece interessante a previsao,
em lei complementar, do modelo de responsabilidade tributaria que sera
atribuido aos marketplaces. Esta recomendacio nao decorre do fato de ser
necessaria, sob a perspectiva constitucional tributaria, uma lei
complementar. Como visto acima, o modelo de responsabilizagdo ja
adotado pelos quatro estados que foram objeto do estudo, previsto em lei
estadual, tem respaldo no art. 128 do Codigo Tributario Nacional.
Contudo, a previsdao em lei complementar teria o conddo de assegurar
tratamento uniforme, em todo o territério nacional, o que se mostra

extremamente recomendéavel.

Conclusoées

Na esfera internacional, hd crescente consenso acerca da utilidade
sistémica da responsabilizacdo das plataformas de comércio eletrénico
pelo pagamento do IVA devido nas operagdes de importagdo de bens por

consumidor final, especialmente quando esta operacéo é de pequeno valor.
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Com efeito, como forma de mitigar a complexidade imposta aos
fornecedores de bens que usam plataformas de comércio eletronico como
intermediarias digitais, e também para assegurar a efetiva arrecadacio do
imposto sobre o consumo devido na operacdo, a OCDE recomenda a
responsabilizacdo das plataformas pelo pagamento do imposto (OCDE,
2019, p. 25). Esta responsabilizacdo diminuiria os custos de conformidade
por parte dos fornecedores das mercadorias, e também os custos de
fiscalizacio arcados pelos estados/paises, na medida em que as atividades
de apuragdo e pagamento do tributo ficariam concentradas em torno de
algumas poucas empresas (somente aquelas que operam como
intermediarias digitais).

No Brasil, alguns estados legislaram recentemente sobre o tema da
responsabilizacdo dos marketplaces, alinhando-se a diretriz internacional.
No pais, esta nova responsabilizacdo costuma ocorrer ndao s6 nas
importacdes, como também nos casos de vendas internas, e o grande
problema parece ser a falta de uniformidade nacional.

Na comparacido entre o modelo da OCDE e o brasileiro, algumas

distingdes sao necessarias:

e Primeiramente, a proposta da OCDE foca no comércio internacional
propriamente dito, tendo escopo mais limitado do que o que vem sendo
proposto no Brasil, onde se responsabiliza as plataformas de comércio
eletronico também por operacdes internas e interestaduais.

e Em segundo lugar, a proposta da OCDE busca dar uma resposta tanto aos
casos de comércio de bens tangiveis através de plataformas digitais, quanto
para o comércio de intangiveis e servicos. No Brasil, com exce¢do da
responsabilizagdo pelo ICMS devido na venda de mercadorias digitais, de
que trata a legislacdo do estado do Rio de Janeiro, o modelo se limita a
circulagdo de bens tangiveis.

e FEm terceiro lugar, a OCDE recomenda que as plataformas sejam

responsabilizadas nos casos de vendas para ndo contribuintes de IVA,
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especialmente quando o valor da operacao estéa abaixo do limite para isencao
de impostos de importagdo. Nas vendas para contribuintes, o proprio
adquirente sera responsabilizado pelo pagamento do IVA; e nas importagdes
de bens tangiveis com valor acima do limite de isengdo de imposto de
importacdo, o IVA seria arrecadado durante o processo de desembarago

aduaneiro. No Brasil, esta diferenciacio entre operacoes B2C e B2B ndo é feita.

Em sintese, o Brasil, esta tentando se alinhar a diretriz da OCDE, que
recomenda a responsabilizagdo do intermediario digital pelo IVA devido
nas operagdes de comércio eletronico. Nao obstante, os modelos ja
implementados no pais se limitam a atribuir aos marketplaces o papel de
auxiliares da administragdo, com responsabilidade subsidiaria das
plataformas pelo pagamento do ICMS, quando estas falham no
cumprimento da obrigagdo acessoria que lhes é imposta.

A responsabilizagdo da plataforma de comércio eletrénico (na
condicdo de intermediaria digital) é medida que deve ser incentivada no
cendrio nacional, e prevista em lei complementar, para assegurar
uniformidade no tratamento nacional. Com esta responsabilizagdo, se
viabiliza a incidéncia do ICMS de forma mais neutra, na medida em que
assegura que todas as operagdes - tanto internas, quanto interestaduais,
quanto internacionais - sejam tributadas. A responsabilizacdo garante,
ainda, a eficiéncia na arrecadagio, ao desonerar as pequenas e médias
empresas da obrigacdo de pagar impostos em localidades remotas.
Portanto, a responsabilizacdo da intermediaria digital, nos moldes do art.

128 do Cddigo Tributario Nacional, parece ser adequada.
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A inseguranca juridica na tributacao do consumo de
bens com novas tecnologias e a reforma tributaria

Anténio Machado Guedes Alcoforado

Introducao

A maquina a vapor, a eletricidade e a computagdo proporcionaram as
trés primeiras revolugdes industriais, que ocorreram, respectivamente,
nos séculos XVIII, XIX e XX. Com o advento da inteligéncia artificial, além
da quarta revolugdo industrial, estdo ocorrendo mudancas
comportamentais que tornaram a utilizacdo de novas tecnologias fator
imprescindivel para a sobrevivéncia de empresas no mercado virtual e
globalizado.

Uma das consequéncias irreversiveis, provocada pela pandemia da
COVID-19, foi a aceleracio da incorporagdo da internet e das novas
tecnologias no comportamento humano e, por conseguinte, na economia,
cada vez mais digital. Grande parte da atividade comercial, que era
efetuada nos estabelecimentos fisicos, passou a ser realizada em ambiente
virtual (e-business), inclusive com utilizacdo de moedas virtuais.

A utilizacdo de novas tecnologias, como bitcoins?, blockchain,

streaming, plataformas digitais, redes sociais, software’ etc., provocou

1 Doutor em Direito Tributario pela PUC/SP; Professor nas pos-graduagdes do Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios - IBET e da Universidade Federal de Pernambuco - UFPE; Auditor Fiscal e ex-Superintendente Juridico
da Sefaz/PE; Ex-pesquisador doutorando na FGV/Direito-SP. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/
0139957373931565; e-mail: antonioalcoforado@hotmail.com.

2 “As chamadas moedas virtuais, dentre as quais o exemplo mais conhecido é a bitcoin, sdo uma forma de transferir
recursos financeiros entre pessoas pela internet. Essas moedas sao desenvolvidas em um protocolo de informéatica
chamado blockchain, uma tecnologia que permite a transferéncia de dados.” ( CASTELLO, Melissa Guimaraes, 2019).

3 De acordo com o art. 1° da Lei 9.609/1998, software ou “Programa de computador é a expressao de um conjunto
organizado de instrugoes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da informagdo, dispositivos, instrumentos ou
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avancos tecnolégicos que permeiam os processos de produgio,
comercializacao e prestacdo de bens, servigos e direitos.

Especificamente em relagdo a software, tecnologia principal deste
estudo, inicialmente, sua concepcéo era restrita a um equipamento légico
e intangivel (programa) inerente a computador, como processadores de
texto, planilhas, navegadores, editores de imagens e video etc.

Atualmente, os programas (softwares) estabelecem um conjunto de
instrucdes (aplicativos, scripts, macros, firmware etc.) que sio utilizados
em quase todos os equipamentos eletroeletrénicos. Por exemplo, o
firmware, também conhecido como “software embarcado”, é um conjunto
de instrucbes operacionais que sao programadas diretamente no
hardware de equipamentos eletronicos.

Por conseguinte, presentemente, nao s6é os computadores, mas
celulares, televisores, veiculos, equipamentos de som etc. tém, na sua
composigdo, um software embarcado ou integrado ou incorporado. Por
exemplo, um roteador possui um software integrado, que é ativado via
download.

Se a comercializacdo for restrita ao licenciamento ou a cessao de
direito de uso de software, o entendimento recente do Supremo Tribunal
Federal - STF foi pela incidéncia do ISS, conforme julgamento das A¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs 1945 e 56509.

Entretanto, na hipdtese do exemplo supracitado, ou seja, se a
comercializagdo for de um roteador com software integrado, cuja ativagao
é efetuada por download, qual tributo deveré incidir sobre essa operacdo?
Se a resposta for ICMS, sera possivel excluir da sua base de calculo o valor
do software, considerando a atual interpretacdo do STF, indicadora que

um bem imaterial (software) deve sofrer a incidéncia do ISS?

equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados.”
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O fato inconteste é que é muito lenta a harmonizacdo da
interpretacdo, pelo STF, de normas tributarias que ndo se subsumem
adequadamente a fatos relacionados as novas tecnologias, enquanto elas
evoluem rapidamente, dificultando a resolugdo de litigios e evidenciando
conflitos de competéncia na tributacio sobre o consumo de bens
desmaterializados, direitos disponibilizados e servicos utilizados.

O STF, no inicio de 2021, ap6s vinte e dois anos, concluiu o
julgamento da tributacdo nas operagdes com programas de computador
(software), sendo que, na época da propositura da ADI 1945, em 1999, suas
aquisicdes eram feitas com o suporte fisico do disquete (disco de
armazenamento magnético com capacidade de 1.44 MB), CD (compact
disc) ou DVD (digital versatile disc). Todavia, nos ultimos anos a
transferéncia do software vem ocorrendo por meio de download
(transferéncia de dados entre dispositivos por meio da internet) e,
atualmente, por meio de streaming* ou software as a service — SaaS
(quando o consumidor néo instala mais o programa no seu computador,
mas o acessa direto das nuvens®), hipéteses que sequer existiam na época
do protocolo da ADI 1945.

A répida evolugdo tecnolégica ndo é acompanhada por adequada
subsungado ao ordenamento juridico atual, nem por mudancas legislativas

tributérias, motivo pelo qual a inseguranga juridica, quanto a incidéncia

4 As plataformas de streaming, como o Netflix, funcionam a partir de um fluxo de midia, no qual se faz download de
uma pequena parte dos dados, localizados nas nuvens, que instantaneamente os reproduz, sem armazené-los, sendo
uma alternativa mais rapida e segura que baixar totalmente o arquivo por download.

5 No processo evolutivo tecnoldgico, o conjunto de recursos computacionais (software, armazenamento, capacidade
de processamento, aplicagdes, banco de dados etc.) pode ficar armazenado nas nuvens, bastando a conexao a internet
para viabilizar o acesso. Os principais recursos da computagdo nas nuvens (cloud computing) sao a Infrastructure as
a Service (IaaS), que permite 0 armazenamento, no qual o consumidor é capaz de instalar e gerenciar softwares; a
Plataform as a Service (PaaS), muito utilizada no desenvolvimento de aplicativos pelo consumidor, que podera
instalar na infraestrutura da nuvem aplicativos criados por ele em linguagem de programacao propria; e o Software
as a Service (SaaS), que visa a utilizagao dos aplicativos rodados e executados em uma infraestrutura de nuvem. A
lIaaS, onde se encontra a capacidade de armazenamento, representa a camada da nuvem responsavel pela
infraestrutura imprescindivel para as camadas PaaS e SaaS. Esta, por estar situada na camada mais externa da
nuvem, propicia a interacdao com o usuario, motivo pelo qual é a camada mais perceptivel do cloud computing.
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dos atuais tributos sobre manifesta¢oes de riqueza, advindas do consumo
dessas tecnologias, é um dos argumentos dos defensores das principais
propostas de reforma tributéria, em tramitacdo no Congresso Nacional:
PEC 45/2019 e PEC 110/2019, que pretendem criar o Imposto sobre Bens
e Servicos - IBS, e o PL 3.887/2020, propensa a instituir a CBS.

A finalidade deste artigo é analisar a eficicia dos atuais tributos e das
propostas de emendas constitucionais sobre reforma tributaria, em
tramitacdo no Congresso Nacional, em relacdo ao objetivo especifico de
atingir algumas riquezas advindas do consumo de bens, servicos e direitos
relacionados com as novas tecnologias.

Para possibilitar tal anélise, optou-se por um corte epistemologico
para averiguar se as normas dos impostos que incidem sobre o consumo,
mais especificamente o ICMS e o ISS, bem como o futuro IBS, sdo eficazes
na tributacio de algumas riquezas auferidas no ambiente virtual, em
especial as operagdes com bens desmaterializados disponibilizados
(software e streaming).

A descri¢ao  interdisciplinar  algumas  vezes  dificulta
metodologicamente a aproximagdo do sujeito cognoscente do seu objeto
de estudo. Entretanto, pretende-se analisar objetos distintos: i) normas
tributérias atuais, que supostamente incidem sobre o consumo de bens
com novas tecnologias (softwares), por meio da ferramenta da regra-
matriz de incidéncia tributéria - RMIT; ii) a materialidade do IBS contido
nas propostas de reforma tributaria e seus reflexos na tributagao da
economia digital, por meio da interpretacdo econdémica do direito,
ferramenta que permite a comunicacdo intersistémica envolvendo
Economia e Direito (SILVEIRA, 1999, p.8), ou seja, a eficicia das propostas
da reforma tributéria serao analisadas considerando valores econdmicos,

como a eficiéncia.
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| - Limites nas alteracées normativas infraconstitucionais em face da
competéncia tributaria

A Constituicdo da Republica outorga as pessoas politicas de direito
publico a competéncia® para instituirem tributos apontando a
materialidade especifica para cada Ente Federativo, algumas vezes de
forma sobreposta e fragmentada, provocando complexidade para o
contribuinte, conflitos de competéncia entre as pessoas politicas de direito
publico e saturagao da base de incidéncia.

O critério material é o nicleo da hipdtese de incidéncia, composto por
verbo e complemento, que descreve abstratamente um fato, que se
exteriorizado em linguagem competente, em determinado espago e tempo,
implicard o nascimento de uma relagdo juridico-tributaria (consequéncia
da RMIT), na qual havera o sujeito ativo com o direito subjetivo de receber
e, concomitantemente, o sujeito passivo com a obrigacdo de pagar o
crédito tributario.

Relevante destacar a importancia da regra-matriz de incidéncia como
método facilitador da compreensao de qualquer norma juridica em sentido
estrito, que, devido a sua homogeneidade sintatica, pode ser construida
em qualquer nivel hierarquico (normas constitucionais, legais nacionais,
legais federais e legais estaduais).

Assim, o operador do direito pode utilizar esse instrumento
metodoldgico em varios niveis normativos hierarquicos. Por exemplo, na
analise da norma de competéncia tributaria, Roque Carrazza (2015, p.606)
identificou a RMIT possivel: “ainda que, por vezes, de modo implicito e
com certa margem de liberdade para o legislador - a norma-padréo de

incidéncia (o arquético, a regra-matriz) de cada exagdo”. Se examinada a

6 Competéncia tributéria é a aptidao juridica, modalizada em obrigatéria ou em permitida, para criar normas
juridicas que, diretamente ou indiretamente, disponham sobre a instituigao, arrecadagao, e fiscalizagao de tributos.
(GAMA, 2009, p. 359).
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hipétese de incidéncia de um tributo, instituido pela pessoa politica de
direito publico, estar-se-ia analisando a constitucionalidade da RMIT em
sentido estrito, no ambito da norma geral e abstrata, inclusive seu critério
material.

Com a decomposicdo das normas de competéncia (RMIT possivel) em
contraponto com a materialidade da RMIT da norma geral e abstrata,
instituidora de um tributo, é possivel avaliar se ela ultrapassou os limites
da competéncia para sua instituicdo (ALCOFORADO, 2020, p. 80).

Importa ressaltar que a materialidade deriva da norma de
competéncia tributdria, sendo que a Carta Magna estabelece limites,
pertinentes as hipdteses de incidéncia tributaria, na instituicao de tributos
pelos entes federativos, impossibilitando a incidéncia sobre
comportamentos alheios aos delineados na Constituigao.

Com essa premissa, traz-se a lume que simples alteraces
infraconstitucionais, como a inclusao novas atividades na lista de servicos
da L.C 116/2003, passiveis de incidéncia do ISS, como a “disponibilizagio,
sem cessdo definitiva, de dados por meio da internet”, dificilmente podem
contornar conflitos da rigida e concorrente competéncia tributaria,
inclusive os decorrentes da divisdo de competéncia entre Estados e
Municipios, como os assistidos nos altimos anos (assunto das ADIs 1945 e
5659), sobretudo na tributagdo sobre a economia digital.

Il- A inseguranca juridica na tributacao das opera¢des com softwares pelo
ICMS e pelo ISS

O sistema tributario brasileiro prescreve a competéncia concorrente
para os trés Entes Federativos instituirem impostos sobre a mesma base
econdmica do consumo, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional
18/1965 a Constituicdo de 1946, época na qual havia clara distin¢do: o ICM
tributava bens materiais; o ISS prestacdo de servicos; e o IPI a producéo

industrial.
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Portanto, diferente do que ocorre na maioria dos paises
desenvolvidos, nos quais existe o imposto sobre o valor adicionado - IVA”
sobre o consumo, no Brasil, com a competéncia concorrente dos entes
federativos sobre a mesma base econdmica, a eterna dicotomia entre bens
ou servicos, dar ou fazer, material ou imaterial, é fonte de lides que
alimentam o contencioso administrativo e judicial.

Para piorar, os principais tributos que incidem sobre o consumo (o
ISS, de competéncia municipal é totalmente cumulativo; e o ICMS, de
competéncia estadual e distrital, tem sua apuracdo cumulativa®), razio
pela qual ha dificuldade na tomada de créditos, aumentando cada vez mais
a litigiosidade, envolvendo a Fazenda Publica e os contribuintes.

Relativamente ao ICMS, pela andlise sintatica e semantica da norma
de competéncia, prevista no art. 155, II, da Constituicao da Reptblica
Federativa do Brasil - CR/88, percebe-se que o imposto néo incide sobre
mercadoria ou servigo, como muitas vezes a linguagem, utilizada de
maneira comum, reproduz. No discurso cientifico, no qual se utiliza a
linguagem com maior rigor, a incidéncia ndo ocorre sobre mercadoria ou
servico, mas sobre operagdes com circulacdo de mercadorias ou sobre a
prestacdo de servicos de transporte e comunicacao.

Paulo de Barros Carvalho, na sua tese “A regra matriz do ICM” (1981,
p. 168), alerta para os termos que completam o sentido (além de

operagoes, circulacio e mercadorias), dando verdadeira grandeza a

7 O IVA é utilizado em cerca de 170 paises do mundo, cuja base de incidéncia é ampla, composta pela soma de todos
os custos envolvidos na producio e comercializacao de bens, servicos e direitos. Uma rara excecio de pais rico que
nao adota o IVA é os EUA, onde se cobra o tributo apenas no consumo, na tltima fase da cadeia produtiva. Como o
brasileiro nao tem a cultura da satisfagao de pagar tributo, exigi-lo apenas na dltima fase da cadeia poderia propiciar
o aumento da sonegagao fiscal.

8 F uma impropriedade terminoldgica classificar o ICMS como um tributo totalmente nio cumulativo, ja que na sua
apuragao excepcionalmente admite-se o crédito financeiro, sendo vedado, por exemplo, o crédito imediato na
aquisicao de bens do ativo imobilizado, bem como hé vedacoes em relacdo ao ICMS pago na aquisicao de energia,
comunicagao, uso e consumo. A rigor, o ICMS é um imposto com apuragdao cumulativa, mas isso nao o torna
inconstitucional diante das excecdes previstas na propria Constituicao. (ALCOFORADO, 2017).
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materialidade constitucional: “atos ou negdcios juridicos habeis para
provocar a circulagido de mercadorias”

Por conseguinte, a sintaxe, a semantica e a pragmatica da
competéncia do ICMS, por exemplo, impossibilitam a incidéncia do
mencionado imposto sobre as operagdes envolvendo o streaming, porque
ndo hd operagao de circulacio juridica, ou seja, ndo se altera a posse com
animo definitivo nem a propriedade.

Portanto, é razoavel que a aquisicdo de um bem para utilizacdo
peri6dica nao seja passivel de incidéncia pelo ICMS, apesar de respeitosas
opinides contrarias, no sentido de que seria possivel exigir o referido
imposto, por exemplo, na aquisi¢do de uma musica baixada em plataforma
digital para utilizagdo, mesmo por prazo determinado.

Mas, partindo-se da premissa que streaming nao estd na
materialidade do ICMS, serd que procede o argumento de que, na
impossibilidade da tributagéo por esse imposto estadual, poderia o ser por
tributo municipal, desrespeitando o principio da tipicidade tributaria?

Tal afirmativa ndo é razoavel porque, diferentemente da Unido, os
Municipios ndo possuem competéncia residual. O fato de haver previsao
(art. 156, III, da CR) da incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer
natureza, ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Estados, nao
implica que um fato, ndo tributado pelo ICMS nem passivel de subsungéo
ao conceito de prestacdo de servico, delineado na competéncia municipal,
possa sofrer incidéncia do ISS, tao somente se houver sua inclusdo em lei
complementar.

O item 1.09, por exemplo, foi inserido na lista de servicos anexa a LC
116/2003, que passou a prever a incidéncia do ISS na “disponibilizacao,
sem cessao definitiva, de contetido de &udio, video, imagem e texto por
meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periédicos”.

Mas sera que tal materialidade encontra-se na competéncia dos
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Municipios (art. 156, III, da CR), cuja incidéncia do imposto deve se
restringir a prestacio de servicos de qualquer natureza? Sera que a mera
disponibilizagdo de um video, cujo contetido foi elaborado para utilizacdo
para qualquer pessoa (video de prateleira, de acordo com as antigas
decisdes do STF), enquadra-se no conteido de prestagio de servico
passivel de incidéncia do ISS?

Evidentemente, os constituintes de 1988 nao deram um “cheque em
branco” aos Municipios. S6 a conduta humana caracterizada como
prestagao de servico esta na competéncia dos entes pablicos municipais,
além de sua inclusao em lei complementar.

O conceito vago e ambiguo de servico, para fins de incidéncia do ISS,
jé foi enfrentado por vérios juristas, muitos dos quais o delimitam a
obrigacao do processo de fazer, a exemplo de Aires Fernandino Barreto
(2003, p. 423), que, analisando o critério material da RMIT do ISS,
assevera que “é a conduta humana (prestacdo de servico) consistente em
desenvolver um esforco visando a adimplir uma obrigacao de fazer.”

Eurico de Santi (2000, p. 63) distingue com precisdo linguistica os
atos de fazer (processo, enunciagio, pintar um quadro) dos seus efeitos
(produto, enunciado, quadro pintado).

Por 6bvio, a enunciagdo estd na materialidade do ISS, mas a fase
posterior da cadeia produtiva, como a cessdo onerosa do seu produto
(enunciado), mesmo com a contrapartida da movimentacdo econdmica
(pagamento), ndo tem o conddo de se subsumir a hipétese abstrata da
incidéncia passivel da competéncia municipal.

Por exemplo, no arquétipo da competéncia tributaria municipal, a
enunciagao (processo de prestacdo de servico por meio da gravagido de um
video) poderia estar no conceito de servigo para fins de incidéncia do ISS.
J& o esforco humano de locar ou ceder os direitos de assistir ao video

definitivamente nao, exceto se o “ambiente” tributirio estivesse sob a



80 | Direito Tributério e Novas Tecnologias

égide do IVA, da Unido Europeia, conforme explicado por Bernardo
Ribeiro de Moraes (1975, p. 42), contexto sobre o qual é legitima a ficgdo
juridica (o Direito cria suas proprias realidades) que diferencia bens
materiais e imateriais: “o imposto sobre o valor acrescido, quanto a
prestagao de servigos, onera as atividades econémicas de transferéncia de
bens nado materiais, ou melhor, de bens imateriais, isto é de servigos”.

Os defensores da tributagdo pelo ISS nao diferenciam o ato de fazer
(enunciacdo) do seu produto (enunciado); afinal, para eles o que importa
é a mera utilidade. Nesse contexto, abandonam o conceito juridico para
utilizar tdo somente a perspectiva econdmica. Por conseguinte, alegam que
a diferenciacdo entre dar e fazer é totalmente ultrapassada.

Respeitados estudiosos do assunto, como o Auditor Municipal da
Fazenda de Sao Paulo, Alberto Macedo (2020, p. 3), defendem a incidéncia
do ISS sobre operagbes com softwares, com o argumento da
impossibilidade de existir um conceito constitucional de “mercadoria
digital”.

Tal assertiva, entretanto, que diferencia bem material de imaterial,
nao se coaduna com o nosso sistema tributério; afinal, energia elétrica
(bem imaterial) sempre foi tributada pelo ICMS e os conceitos devem
evoluir para albergar as novas realidades sociais. Tal diferencia¢do foi a
construcao legal oferecida a Unido Europeia, onde existe o IVA.

Segundo Marco Aurélio Greco (2000, p. 87), “mercadoria pode
significar tudo aquilo que seja objeto de determinado mercado, que esteja
integrado em um determinado ambito econdmico”, razdo pela qual ndo ha
impropriedade na terminologia “mercadoria digital”.

Ademais, o Direito existe para regular relagdes intersubjetivas,
inclusive as atuais, e ndo apenas as do século passado, no qual bens como
livros, musicas, softwares etc. sé existiam se acompanhados do suporte

tangivel.
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A Constituicdo pode se adaptar aos novos tempos, antes
imprevisiveis, o que permite a construgdo interpretativa pela incidéncia do
ICMS na aquisicdo, por download de softwares (bem intangivel, ndo
corpdreo), adquiridos por meio de transferéncia eletronica de dados, mas
desde que adquiridos definitivamente, com operacdo de circulacdo, ou
seja, com transferéncia de titularidade.

Portanto, considerando que o ICM foi criado ha mais de 50 anos, por
meio da promulgacio da EC 18/1965, época na qual a inteligéncia artificial
s existia em filmes de ficcdo cientifica, ndo é adequada a defesa de que o
imposto incidente sobre operagdes de circulacdo de mercadorias nunca
poderd incidir na transacdo de software, bem nao corp6reo, mesmo que
adquirido em definitivo por download.

Assim, ndo existe légica na defesa de que o conceito constitucional de
servico evoluiu (fazer para ter utilidade), mas o de mercadoria ndo. Muito
menos é razoavel defender que o conceito de mercadoria nunca podera ser
incorpéreo e, por conseguinte, toda a economia digital e as préximas
revolugdes tecnolégicas nao poderiam ser tributadas pelo ICMS.

Em relacéo a tributacio da licenga ou cessao de uso de sistemas ou
programas de computador, o STF vinha decidindo pela incidéncia do
ICMS, quando o software néo era encomendado e personificado, conforme
REs 176.626/1988, e 199.464-9/1999, jurisprudéncia modificada apenas
em 2021.

Exteriorizando a inseguranca juridica, o STJ, entre 1994 e 2008,
julgou divergentemente, sendo: 33% de acordo com a classificagdo do bem
como material ou imaterial; e 67% utilizando o critério do STF, ou seja,
encomenda e personaliza¢io, conforme (ANDERLE, 2016, p. 219).

Se prevalecer a ndo incidéncia do ICMS sobre operagdes com
software porque ele é intangivel, como fica a tributacio de um

computador, que tem na sua composicio software embarcado ou
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integrado ou incorporado? Incidird ISS proporcionalmente ao valor do
software e ICMS apenas sobre o hardware?

Como néo é adequada a defesa de que o ICMS nunca podera incidir
na transagao de software, mesmo sendo um bem néo corpéreo, é forgoso
admitir que incidird ICMS sobre a comercializagdo do computador, sendo
correta a inclusdo, na sua base de calculo, do valor do hardware mais o do
software, se este for integrado ao computador.

Tal conclusido, entretanto, ndo foi referendada no julgamento das
ADIs 1945 e 5659, doravante analisado.

Il - Analise da decisdao do STF (ADIs 1945 e 5659), proferida em 2021, que
julgou pela incidéncia do ISS sobre o licenciamento ou a cessao de direito

de uso de software. Todavia, nao apreciou a incidéncia do ICMS sobre a
saida de equipamentos com software integrado.

Segundo Lourival Vilanova (2005, p. 62), o operador do direito tem
“um fim especifico: verificar quais as normas em vigor que incidem sobre
tal ou qual categoria de fatos.”

De acordo com os argumentos, até entdo expostos, pode-se
estabelecer a premissa que a escolha da espécie tributaria, adequada para
incidir sobre determinado bem, independe do seu estado, ou seja, se é
material, imaterial, abstrato, intangivel, incorpéreo etc. O fato de ser
digital, por exemplo, néo deveria influenciar na deciséo de tributar pelo
ICMS ou ISS.

Ademais, é irrelevante, apesar da crescente evolucdo tecnoldgica, se
a aquisicdo do software foi efetuada pessoalmente ou por via internet
(FALETT, 2017, p. 96). Importa que se trate de mera cessdo de uso, com
auséncia de tradigdo, nao incidindo, portanto, o ICMS, conforme Stmula
166 do STJ, exceto se a aquisicdo do software ocorresse de acordo com a

década passada, quando se comprava programas que podiam ser usados
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indefinidamente, diferente da mera cessdo por tempo limitado, como
ocorre atualmente.

Por outro lado, se ocorrer uma enunciagao personalizada (processo
de prestacdo de servico por meio da elaboragdo de um programa
especifico, para determinado consumidor), tal atividade poderia estar
(desde que nao assalariada, prestada por terceiro com fins econdmicos
etc.) no conceito de servigo para fins de incidéncia do ISS.

Portanto, é salutar esclarecer que o Direito deve acompanhar as
mutacoes da realidade social que pretende normatizar, sob pena de ficar
obsoleto, mas o intérprete da norma ndo pode “fugir” da linguagem do
legislador constitucional (RMIT possivel).

Assim, nem uma lei, muito menos um Convénio do ICMS, podem
prever a incidéncia do ICMS na mera disponibilizacio de bens e
mercadorias digitais, “alargando”, erroneamente, a competéncia, prevista
na Constituicao, para os Estados e o Distrito Federal.

Por conseguinte, como os entes instituidores de tributos ndo podem
aumentar as materialidades previstas nas suas competéncias tributérias, a
mera alteragio na legislagdo infraconstitucional, como a ampliagéo da lista
de servico, efetivada na LC 116/2003, ndo pode viabilizar a tributacdo, com
seguranca juridica, de novas tecnologias, como as meras cessoes,
disponibilizagdes ou locactes, sem cessdo definitiva, de bens digitais.

Enfim, ndo cabe ao legislador infraconstitucional incluir atividades
estranhas ao conceito de servigo, sob pena de contrariar a competéncia
tributaria. Entretanto, ndo foi essa a decisio majoritaria do STF, que
afastou a incidéncia do ICMS no licenciamento ou cessao de direito de uso
de programas de computador, mas estabeleceu a incidéncia do ISS.

A problematica, discutida na ADI 1945, foi ajuizada em 1999, época
na qual o usuério adquiria definitivamente um software. Nesta

perspectiva, considerando as premissas estabelecidas neste artigo, tais
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operagdes deveriam sofrer a incidéncia do ICMS, desde que nao elaboradas
para determinado usuario (personalizadas, sujeitas ao ISS),
independentemente se existia suporte fisico (disquete, CD, DVD) ou se
houve download.

Assim, o julgamento do STF, concluido em janeiro de 2021, discutiu
uma realidade fatica inexistente, atualmente, nos quais a aquisi¢do
definitiva do bem imaterial (software) foi substituida pelo direito de dispor
do seu uso, por tempo determinado, via acesso as nuvens, por meio do
software as a service - SaaS.

O SaaS ¢ considerado a superacdo do acesso via download porque o
usuario consumidor, por meio de uma aplicacdo instalada em determinada
plataforma, viabiliza seu acesso via internet. (PISCITELLI, 2018, p. 36).
Assim, quando o programa adquirido permanece nas nuvens, como na
pratica ocorre no SaaS, ndo ha necessidade de sua instalagido no
computador do usuario consumidor.

Portanto, resta evidenciado que os julgamentos do STF, Corte
Suprema que estabiliza a interpretagdo juridica sobre competéncia
tributéria, estdo defasados, em cerca de duas décadas, comparando-os com
a evolugdo tecnologica.

A andlise isolada da ADI 1945 pelo STF, no contexto tecnoldgico atual,
provocaria o julgamento de fatos que ndo mais existem.

Por conseguinte, foi pertinente a andlise conjunta com a ADI 5659,
por meio da qual a Suprema Corte decidiu, por maioria, excluir das
hipéteses de incidéncia do ICMS o licenciamento ou cessao de direito de
uso de programas de computador, vencidos os Ministros Edson Fachin,
Céarmen Licia, Gilmar Mendes e Nunes Marques, em sessao realizada por

videoconferéncia, em 18.2.2021.
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O STF, entretanto, ao afastar a incidéncia do ICMS, decidiu que incide
0 ISS. Dentre os ministros vencidos, oportuno registrar o entendimento de

Nunes Marques:

o mero licenciamento ou a cessao de software por meio digital, sem que o
produto esteja acompanhado de suporte fisico, ndo faz surgir, por si s6, a
incidéncia de ISS. Por outro lado, considerou possivel a incidéncia de ICMS
sobre a circulacao de mercadoria virtual, uma vez que, atualmente, sao
realizados negdcios, operagdes bancarias, compra de mercadorias, musicas e

videos, entre outros, em ambiente digital.?

Apesar de o STF ter modulado os efeitos da decisdo, ao atribuir eficacia
ex nunc, a contar da publica¢ao da ata de julgamento do mérito, muitas
davidas sobrevém porque alguns Estados ndo estavam cobrando o ICMS,
assim como muitos contribuintes nao estavam recolhendo o ISS em face da
precéria fiscalizagdo da grande maioria dos municipios, exceto os grandes.

Registre-se a inusitada decisao da modulagao:

Por sua vez, incide o ISS no caso de nao recolhimento do ICMS ou do ISS em
relacdo aos fatos geradores ocorridos até a véspera da data da publicacao da
ata de julgamento do mérito, nos termos do voto do Relator, vencido o
Ministro Marco Aurélio, que ndao modulava os efeitos da decisdo. Plenério,

24.02.2021."°

Ou seja, o que importa é tributar sem levar em consideragao o
principio da tipicidade tributdria. No entanto, evidentemente que nao se
pode contrariar essa limitacao constitucional do direito de tributar. O fato
de haver previsao (art. 156, III, da CR) da incidéncia do ISS, em relacao a

prestagao de servicos ndo compreendidos na competéncia tributéria dos

9 https://portal.stf jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=460772&ori=1. Acesso: 28 fev. 2021.
10 http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5132886. Acesso: 28 fev. 2021.
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Estados, nao implica que um fato, nao tributado pelo ICMS nem passivel
de subsungdo ao conceito de prestacio de servico, delineado na
competéncia municipal, possa sofrer incidéncia do ISS, tao somente se
houver sua inclusao em lei complementar.

Mesmo com a suposta pacificagdo, pelo STF, da dicotomia entre o que
venha a ser mercadoria ou servigo, é provavel a continuacdo dos conflitos
entre Estados e Municipios, e até entre os proprios entes federativos
municipais; afinal, mesmo o STF tendo definido pela incidéncia do ISS na
tributagao sobre software, na hipétese de fornecimento de programa por
meio de nuvem, como no SaaS, quais seriam os sujeitos da relacao juridica
se o estabelecimento do prestador do servico for domiciliado no exterior o
intermediador da prestacao do servico estiver localizado em Sao Paulo, a
prestacdo do servico ocorrer por meio de uma plataforma digital,
cadastrada em Pernambuco, e o destinatario do servico, localizado na
Paraiba, efetuar seu pagamento, em moeda digital, diretamente para a
empresa sediada no exterior?

O STF decidiu que incide ISS sobre operagdes com streaming e, por
conseguinte, quando se assiste a um filme por meio da Netflix, o sujeito
ativo é o Municipio. Todavia, se o consumidor assistir ao mesmo filme,
cujo contetido audiovisual for adquirido por meio do servigo de acesso
condicionado", continuara incidindo o ICMS?

E na hipétese de comercializagdo de um roteador com software
integrado, cuja ativacdo é efetuada por download, qual tributo devera
incidir sobre essa operagio? Serd ISS porque a ativagdo - mesmo efetuada

7

pelo consumidor e ndo pelo prestador do servico - é um servigo

11 A Lei 12.485/2011 dispde sobre o Servico de Acesso Condicionado - SeAC, prestado no regime privado, cuja
recepgao é condicionada a contratagdo remunerada por assinantes e destinado a distribuicdo de contetidos
audiovisuais na forma de pacotes, de canais de programacio nas modalidades avulsa de programacio e avulsa de
contetido programado e de canais de programacéo de distribuicao obrigatéria, por meio de tecnologias, processos,
meios eletronicos e protocolos de comunicagao quaisquer.
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complementar? Se for ICMS, sera possivel excluir da sua base de célculo o
valor do software, considerando o entendimento de que, pelo fato de
software ser bem imaterial, s6 deve sofrer a incidéncia do ISS?

Definitivamente, resta evidenciado que o STF ndo dirimiu muitas
controvérsias sobre o tema, bem como que as atuais competéncias
tributérias nao atingem, com seguranca juridica, as varias materialidades
que surgiram, e continuarao evoluindo, em face da revolucédo tecnologica,
ndo podendo, inclusive, a legislacio infraconstitucional alargar as
hipéteses das respectivas incidéncias.

Assim, diante da dificuldade do enquadramento da materialidade do
ICMS e do ISS sobre novas tecnologias (tributacdo nas nuvens, software
as a service etc) s6 a criagdo de um novo imposto, por meio da competéncia
residual da Unido (154, I, da CR), poderia atingir essas novas
materialidades. No entanto, tal criagdo, além de afetar negativamente o
erario dos Municipios, aumentaria a litigiosidade e a complexidade do
sistema tributario, justamente o que se almeja evitar para atrair novos
investimentos.

Eis a sensata opinido de Maria Angela Padilha (2020, p. 366) sobre o

assunto:

Importa ter em mente que a interpretagao e a aplicacdo da Constituicdo ndo
podem simplesmente ceder as transformacdes sociais e as vontades do
legislador infraconstitucional. Enquanto aguardamos reformas tributérias, em
matéria de tributacdo de software, o grande desafio é buscar as respostas a

partir das regras do jogo impostas pelo ordenamento juridico vigente.

Contudo, a problematica é a morosidade do tramite de um processo
no Poder Judiciario, motivo pelo qual, quando o STF o julga
definitivamente, e estabelece as regras corretas do jogo, a tecnologia

evoluiu, tdo rapidamente, que as referidas regras se tornaram obsoletas e
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primitivas para o jogo atual. O download de software, da forma como
existia na época da propositura da ADI 1945, quando se adquiria o
programa em definitivo, praticamente deixou de existir.

De qualquer modo, diante das constantes disputas entre diversos
entes acerca da materialidade de novas tecnologias, uma alternativa
apresentada pela doutrina (DIAS JUNIOR, 2019) é sua tributacio com
competéncia tributaria a cargo da Unido, estabelecendo-se regras de
reparticdo da receita tributdria. Tal proposta, entretanto, além de ser
questionéavel sob o ponto de vista do pacto federativo, nao conta com o
apoio politico da maioria dos representantes dos Estados e dos Municipios,
motivo pelo qual as atuais propostas de reforma tributéria, em discussao
no Congresso Nacional, ndo contemplam essa centralizacio da
competéncia tributaria na Unido.

IV - O consumo de riquezas advindas de novas tecnologias e a reforma
tributdria

Diante das incertezas juridicas e para diminuir os litigios entre Fisco
e contribuinte, bem como atenuar os conflitos de competéncia, uma
alternativa para tributar as novas tecnologias é criar um tributo, tipo IVA,
que poderia permitir que os entes federativos atingissem, com mais
seguranca juridica, as novas materialidades dispostas na economia digital,
como softwares, bem imaterial indispensavel para o funcionamento de
novos computadores, celulares, televisores, veiculos, equipamentos de
som etc.

Nesse contexto, estdo em tramitacdo, no Congresso Nacional, as
Propostas de Emenda a Constituicdo: 45-A, de 2019 (PEC 45/2019, que
tramita na CAmara e foi concebida no Centro de Cidadania Fiscal - CCiF);
e a PEC 110/2019, que tramita no Senado Federal.

Ambas preveem a instituicdo de um Imposto sobre Bens e Servigos -

IBS, tipo valor adicionado - IVA, com arrecadacao no local de destino (do
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consumo), cuja base de incidéncia é ampla, composta pela soma de todos
os custos envolvidos na producio e comercializacdo de bens, servicos e
direitos.

O Governo Federal, por outro lado, preferiu encaminhar uma
proposta especifica, por meio de um Projeto de Lei Ordinaria 3.887/2020,
com o intuito de criar a Contribui¢do sobre Bens e Servicos - CBS, em
substituicdo as atuais contribuigdes PIS/Pasep e Cofins. A CBS prevé
incidéncia ampla sobre o consumo, inclusive sobre operagdes sobre
intangiveis.

Foi a primeira proposta de reforma do atual Governo Federal, que
sinalizou preferir uma reforma infraconstitucional, ou seja, a atual gestao
da Unido nado compactua com uma reforma ampla, que reformule a
Constitui¢do, como as que criam o IBS.

Seguindo a metodologia proposta, serdo analisadas as materialidades
do IBS, contidas nas propostas de Emenda a Constitui¢ao, e a suposta

eficiéncia do novo imposto na tributagdo da economia digital.

IV.1 - Materialidades do IBS previsto na PEC 45/2019

Aideia inicial da PEC 45/2019 foi idealizada pelos diretores do Centro
de Cidadania Fiscal, em 2015, com a proposta de promover, dentre outras
premissas, a simplificagdo, a ndo cumulatividade, a neutralidade e a
transparéncia na tributagio sobre o consumo, inclusive pela previsdo da
tributagdo por fora - no ICMS a tributagdo é por dentro, o que implica na
tributacdo em cascata.

Por meio da referida PEC, poderd ser instituido, por lei

complementar nacional, o IBS, em substituicdo aos tributos PIS, Cofins,

12 Antdnio Alcoforado foi pesquisador doutorando na FGV/Direito/SP, em 2015, ocasidao em que desempenhou suas
atividades na mesma sala do CCiF e assistiu, de “camarote”, elevadissimos debates entre Bernard Appy, Eurico de
Santi, Nelson Machado e Isafas Coelho, fundadores do Centro de Cidadania Fiscal, que idealizaram a proposta de
reforma tributéria (PEC 45/2019), que foi protocolada na Camara dos Deputados pelo Deputado Baleia Rossi.
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IPI, ICMS e ISS, com possibilidade de cada Ente Federativo alterar a
aliquota praticada no seu territério, sendo a receita compartilhada entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Pela anélise sintatica do texto inserido no caput e no § 1° do art. 152-
A3 percebe-se que o IBS poderd incidir sobre bens e servicos, sem
necessidade de se praticarem “operagdes” (megocio juridico),
diferentemente do que ocorre no ICMS.

Por conseguinte, ndo haverd limitacdo de competéncia (RMIT
possivel) para sua instituicdo, relativamente a existéncia de operacoes
juridicas, quando houver produgdo, consumo ou circulagdo de bens e
servicos, como ocorre no IVA europeu mais moderno, abrindo
possibilidade para a incidéncia, por exemplo, com mais seguranca juridica,
sobre o uso de software, streming etc.

Dessa forma, as prescricdes da alinea “a” do inciso I do art. 152-A
atenua os litigios relacionados com a tributagdo digital, porque esta
explicita a incidéncia sobre bens e servicos intangiveis, bem como sobre a
cessdo e licenciamento de direitos (“b”).

A competéncia do IBS também alberga a locagio de bens (alinea “c”).
Assim, com relagdo aos novos comportamentos, que permeiam a utilizacao
de bens por meio de aluguel (carro, bicicleta etc.) por meio de plataforma
digital, a lei complementar podera prescrever a incidéncia sem qualquer
infringéncia a RMIT possivel, prevista no arcabougo constitucional do IBS.

A eficiéncia, entretanto, para atenuar a inseguranca juridica na

economia digital, que se renova a cada dia, serd de longo prazo, ja que a

13 “Art. 152-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servicos, que sera uniforme em todo o territério
nacional, cabendo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exercer sua competéncia exclusivamente
por meio da alteracao de suas aliquotas. §10. O imposto sobre bens e servicos: I - incidira também sobre: a) os
intangiveis; b) a cessao e o licenciamento de direitos; c) a locagao de bens; d) as importagdes de bens, tangiveis e
intangiveis, servicos e direitos; II - serad regulado exclusivamente pela lei complementar referida no caput deste
artigo;” https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2196833 Acesso 10 ago.
2020.
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PEC 45/2019 prescreve um prazo de transicio de 10 anos para que sejam
substituidos os tributos atuais. Ademais, a eficacia da fiscalizacdo do IBS
prescindird de mecanismos que identifiquem o pagamento e a habilitacdo
do consumidor, que via internet, acessa a bens intangiveis disponibilizados

virtualmente em qualquer pais do mundo.

IV.2 - Materialidades do IBS previsto na PEC 110/2019

No final do ano de 2019, os Senadores aprovaram o texto substituto
a PEC inicial 110/2019, no qual foi rejeitada a maioria das Emendas e
acatadas parcialmente outras. Por essa razdo, neste artigo, sera analisado
o texto resultante do Substitutivo'.

Pela proposta, a competéncia do IBS seria dual, motivo pelo qual,
além da competéncia da Unido, prevista no art. 153 da PEC, os Estados,
Distrito Federal e Municipios também poderiam instituir seu IBS,
conforme o art. 155-A da Emenda Substitutiva, com redacdo semelhante a
do IVA Federal.

Considerando as delimitagbes nas hipoteses de incidéncia que a
terminologia “operacd0es” provoca na materialidade de um tributo,
conforme explicado na analise da materialidade do ICMS, que inibe a
tributagdo sem negdécio juridico, o legislador, na PEC 110/2019, delimitou
as hipoteses de incidéncia quando houver operagdes, o que pode provocar
inseguranca juridica em atividades virtuais, nas quais é mais dificil
identificar negocios juridicos. Por sinal, a exigéncia de tais operagdes foi
abandonada pelos IVAs europeus mais modernos, que ressaltam o aspecto

econdmico, para fins de incidéncia, em detrimento do juridico.

14 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) VIII - operagdes com bens e servicos; (...)§ 6° O imposto
de que trata o inciso VIII do caput serd instituido e disciplinado por lei complementar e atendera ao seguinte: (...) Il
- incidira também: a) nas importagoes, a qualquer titulo; b) nas locacdes e cessdes de bens e direitos, exceto de bens
iméveis; c) nas operacdes de seguro, cosseguro, previdéncia complementar e capitalizacao; d) nas demais operagoes
com bens intangiveis e direitos. (...).https://wwwz2s.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137699
Acesso: 3 ago. 2020.
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Em relacgdo as materialidades nao alcangadas “adequadamente” pelos
atuais tributos, como as locagoes e cessoes de bens e direitos (alinea “b”);
e nas demais operacbes com bens intangiveis e direitos (“d”), a PEC
110/2019 prescreve suas incidéncias pelo futuro imposto sobre valor
adicionado, conforme seus arts. 153, § 6°, II (IBS Federal); e 155, § 7°,
inciso III (IBS Estadual, Distrital e Municipal).

Dessa forma, diferentemente da PEC 45/2019, que visa unificar toda
tributagio sobre o consumo em um Gnico imposto, evitando os conflitos
da triparticio de competéncia, a Emenda Substitutiva propde bipartir o
IBS: i) um federal, compreendendo sete tributos (IPI, IOF, PIS, Pasep,
Cofins, CIDE-Combustiveis e Salario-Educagao) de competéncia da Unido;
e ii) outro estadual, distrital e municipal, reunindo o ICMS e o ISS.

Trata-se de uma espécie de IVA dual, modelo que foi implantado, por
exemplo, no Canada, Pais Federativo, onde o Governo Federal implantou
inicialmente seu IVA com possibilidade de as provincias também poderem
tributar, de forma independente e harmonica, a mesma base sobre o
consumo.

A grande vantagem da proposta “dual” é a diminuigdo da resisténcia
politica, pois as reformas tributarias dos entes federativos poderiam ser
aprovadas de forma harménica, mas “fatiada”, sem necessariamente ser
ao mesmo tempo. Conforme explica Melina Rocha Lukic (2017, p 3) “o
modelo canadense parece ser, dessa forma, o caminho mais provavel e que
poderia ser tomado pelo governo para a aprovagao imediata da reforma
tributéria”.

Por exemplo, no Brasil, poderia ser aprovado um IVA apenas com
tributos federais e, posteriormente, um IVA que reunisse tributos
estaduais e municipais. A desvantagem é a manutencgao da fragmentagao
da base de incidéncia do consumo. Caso seja aprovado o IVA dual, a

evolucdo da reforma tributdria consistird, principalmente, na menor
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divisao da competéncia para instituir tributos sobre a produgéo, transagao
e consumo de bens e servicos, que deixaria de ser tripartida para ser
bipartida.

IV.3 - Outras consideracdes sobre as propostas de reforma tributaria
relacionadas com a tecnologia

Se for aprovado o IBS, ele poderd atingir, com mais seguranca
juridica - se comparado com os tributos atuais - as atividades relacionadas
com bens intangiveis, como software, inclusive a cessdo para uso de bens
e o respectivo licenciamento de direitos, mesmo com prazo delimitado,
independente da realizacdo de negocio juridico entre duas ou mais
pessoas.

Por conseguinte, a instituicio do novo imposto podera alcancar
inimeras materialidades que ndo poderiam ser atingidas, segundo a
analise juridica deste artigo, pelas hip6teses de incidéncia do ISS e do
ICMS. O IBS, acaso seja instituido, além de tributar a produgdo, a
comercializacdo e o consumo de bens e servigos tangiveis e intangiveis,
também prescreverd, na sua competéncia tributaria, a incidéncia sobre
direitos, locacdo e importagao no mesmo perfil dos IVAs mais modernos
do mundo, que tributam a importagao e desoneram a exportagao.

Portanto, a nova tendéncia comportamental, como a locagdo e a
obtencdo do acesso a som, video e imagens, proporcionada pelos
aplicativos instalados em celulares, estaria contemplada na materialidade
do IBS, cuja competéncia para legislar sobre a aliquota, na PEC 45/2019,
seria atribuida a todos os entes federativos por leis ordinarias federal,
estadual, distrital e municipal, impactando favoravelmente na
manutencio do pacto federativo.

Todavia, apesar da competéncia tributaria ser a linguagem mais
importante para qualquer tributo (RMIT possivel), o primor legislativo,

previsto na Constitui¢do, ndo significa eficiéncia na tributagdo. Da mesma
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forma que o IVA da Unido Europeia enfrenta dificuldades para exigir o
imposto sobre a economia digital, 0 mesmo acontecerd no Brasil se for
instituido o IBS: sem uma estrutura fiscalizatéria que identifique o acesso
do consumidor, via internet, aos bens, aos servicos e aos direitos; e sem
que se consiga mensurar o respectivo pagamento. Também é salutar
incluir no polo passivo da relagdio juridica tributaria, como
corresponsaveis, as “gigantes” do mercado virtual, como marketplaces nas
vendas por e-commerce, sites de pesquisa como google na publicidade,
plataformas digitais do ramo turistico etc.

Por exemplo, uma empresa sediada em uma plataforma digital, que
apenas intermedeia negdcios entre hoéspedes e hotéis (Booking.com),
apesar de nao prestar servico de hotelaria, participa dessa cadeia
econdmica, motivo pelo qual, se for colocada como responsavel tributério,
por meio de lei complementar, conforme prescreve o art. 146 da CR/88,
favorecera a exigéncia do imposto sobre o consumo desse servico pelo IBS.

Outro aspecto que poderd dificultar a tributagdo da economia digital,
pelo IBS, é a previsdo do principio total do destino da arrecadagdo, que
sera concentrada no local do territério do consumidor. Como nao havera
substituicdo tributéria e os consumidores da economia digital estdo
espalhados nos 5.570 (cinco mil e quinhentos e setenta) municipios
brasileiros, a maioria sem estrutura fiscalizatéria, ndao serd facil a
identificacio do consumidor final, nem seus pagamentos as pessoas
juridicas do e-business, principalmente quando estas estiverem situadas
em outros Estados da Federagdo, nas operagdes interestaduais, e em
outros paises, na impostagao de bens e servigos.

Importa registrar, nao obstante a possibilidade de lei complementar
prescrever a incidéncia quase irrestrita sobre bens e servigos, prevista na
competéncia do IBS, em razdo da constante evolugdo tecnoldgica, que é

salutar a insercao de uma competéncia residual para o IBS, possibilitando
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a instituicdo do imposto sobre fatos inimaginéveis para os dias atuais, a
semelhanca da atual previsdo do inciso I do art. 154 da CR/88, afinal a
inteligéncia artificial estd apenas comecando.

Em relacdo ao Projeto de Lei 3887/2020, que institui a CBS, em
substitui¢do ao PIS/Pasep e a Cofins, ha previsao expressa de incidéncia
em ativos intangiveis, mas ndo hd qualquer estudo que demonstre a
manutencao da carga tributaria, na economia digital, em face da elevacao
das aliquotas, que passarao de: 3,65% (regime cumulativo de PIS/Cofins)
ou 9,25% (regime ndo cumulativo de PIS/Cofins); para 12% (regime de
ndo cumulatividade ampla da CBS, com direito a crédito em todas as
aquisicoes com destaque da referida contribuicéo).

Como o consumo de bens e servi¢os intangiveis geralmente sdo
efetuados diretamente, via internet, entre o consumidor e o fornecedor, a
cadeia econdmica dificilmente sera suscetivel de acumulacdo de créditos
da CBS - diferentemente das operagdes com bens tangiveis, que envolvem
industria, atacado, varejo, consumidor. Por conseguinte, mesmo com a
ampliacdo da ndo cumulatividade, o aumento de aliquotas certamente
provocarda aumento da carga tributdria na atividade digital,
principalmente para quem recolhe PIS/Cofins no regime cumulativo.

Infelizmente, nas propostas analisadas (PEC 45/2019, PEC 110/2019
e PL 3.887/2020), é patente a falta de metodologia que demonstre, com
um minimo de seguranca, suas eficicias sob o ponto de vista de
econdmico.

Ao contrério, além do aumento da carga tributaria com a criacdo da
CBS, que tera aliquotas maiores em relagdo as contribuicdes que serdo
extintas (PIS e Cofins), em relagdo ao IBS, ndo ha estudo cientifico que
considere as perdas de arrecadacdo do ICMS em face da implantacgdo da
nao cumulatividade plena, por meio do crédito financeiro (atualmente o

ISS é cumulativo e 0 ICMS tem apuracdo cumulativa), muito menos ha um



96 | Direito Tributério e Novas Tecnologias

estudo sobre o valor das bases econ6micas tributaveis, inclusive da
economia digital, que demostre qual sera a aliquota do IBS adequada para
substituir os tributos atuais.

De qualquer sorte, mesmo sem comprovacdo cientifica, é provével
que a reforma tributaria provoque melhoria no ambiente de negdcios em
face da simplificacio do sistema tributario, de modo a atrair novos
investimentos e, por conseguinte, o aumento do PIB. Entretanto, ndo
existe uma metodologia de cdlculo que analise 0o impacto dos novos

tributos na carga tributaria.

Conclusées

Com base nos argumentos desenvolvidos e no referencial teérico
consultado, concluiu-se que a escolha da espécie tributaria, adequada para
incidir sobre o consumo de bens e servigos, independe da tangibilidade ou
se as operagdes ou prestagdes ocorrem em ambiente virtual.

Importa a auséncia de operacgdo de circulagdo de mercadoria, como
na mera cessao de uso, para nao ser passivel de incidéncia pelo ICMS; bem
como que ndo ocorra prestacio de servico personalizada, como a
elaboracao de um software especifico, para que nédo haja incidéncia do ISS.

Dessa forma, restou consignado que a mera disponibilizacdo de
dados, por tempo limitado, sem prestacdo de servigo personificado, de
software por download, SaaS ou streaming, ndo estdo na hip6tese de
incidéncia do ISS nem do ICMS.

Portanto, os tributos atuais, em especial o ICMS e o ISS, ndo sio
capazes de incidir, com seguranca juridica, sobre bens com essas
tecnologias, bem como os julgamentos do STF, que poderiam harmonizar
a interpretagdo juridica, estio muito defasados em relagdo a evolugao

tecnologica.
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Relativamente as ADIs 1945 e 5659, julgadas no inicio de 2021, 0 STF
decidiu pela incidéncia do ISS sobre a cessdo ou o direito de uso de
software. Pela andlise da modulacdo, ficou explicita a preocupacao em
tributar, mesmo sem a observancia do principio da tipicidade tributéria.

Todavia, apesar da decisdo do STF, subsistem muitas davidas, dentre
as quais, como sera a tributacdo sobre operagdes com equipamentos
eletroeletronicos (computadores, celulares, televisores, veiculos etc.) que
tém, na sua composicdo, um software integrado. Se o entendimento do
STF foi pela incidéncia do ISS pelo fato do software ser um bem intangivel,
como fica a tributagdo de um computador, que tenha na sua composi¢ao
software integrado? Incidira ISS proporcionalmente ao valor do software
e ICMS apenas sobre o hardware? Se a incidéncia for apenas pelo ICMS,
como fica o critério quantitativo da RMIT? Podera ser excluida da base de
célculo do ICMS o bem intangivel?

Como a premissa deste estudo foi pela possibilidade da incidéncia do
ICMS sobre mercadoria digital, como software, é forcoso admitir que
incidird apenas o imposto estadual sobre a comercializacdo do
computador, sendo correta a inclusdo, na sua base de célculo, do valor do
hardware mais o do software, se este for integrado.

Dessa forma, resta evidenciado que o STF ndo dirimiu muitas
controvérsias sobre o tema, bem como que as atuais competéncias
tributérias nao atingem, com seguranga juridica, as varias materialidades
que surgiram, e continuarao evoluindo, em face da revolucao tecnolégica.

Em relacdo as propostas de reforma tributaria, as PECs 45/2019 e
110/2019 prescrevem expressamente a incidéncia na economia digital,
mas a inseguranca juridica, em relacdo a atual incompeténcia tributéaria
em bens intangiveis, que se renova a cada dia, subsistira por longos anos
em face do longo periodo de transi¢do para o IBS substituir os atuais

impostos (10 anos na PEC 45/2019). Ademais, a eficdcia da fiscalizagio do
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IBS prescindira de mecanismos que identifiquem a localizagdo do
consumidor, j& que a arrecadacdo do imposto serd no destino, o
pagamento e 0 acesso, via internet, aos bens e aos servicos disponibilizados
virtualmente em qualquer pais do mundo.

Por fim, na PEC 45/2019, na PEC 110/2019 e no PL 3.887/2020, é
patente a falta de metodologia que demonstre, com um minimo de
seguranga, a eficacia das propostas sob o ponto de vista econémico. Os
estudos iniciais indicam aumento da carga tributdria com a criagdo da
CBS, que tera aliquota mais elevada que as atuais contribui¢oes, bem como
a previsdo de ndo cumulatividade plena ndo seréd relevante porque as
cadeias sdo reduzidas na economia digital. Em relagdo ao IBS, ndo ha
estudo cientifico que considere as perdas de arrecadacdo do ICMS em face
da implantacio da ndo cumulatividade plena, muito menos ha
informactes seguras sobre o valor das bases econdmicas tributdveis,
inclusive da economia digital, que demostre qual sera a aliquota do IBS
adequada para substituir os tributos atuais.

De qualquer sorte, mesmo sem comprovacdo cientifica, é provével
que a reforma tributaria provoque melhoria no ambiente de negbcios em
face da simplificacdo do sistema tributario, de modo a atrair novos

investimentos e, por conseguinte, proporcione o aumento do PIB.
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O influenciador digital e a tributacao

Camila Cristina Paumann
Alessandra Duncke 2

Introducao

Com a utilizagdo constante das midias sociais, pessoas com perfis
empreendedores estdo aproveitando estas ferramentas que sado utilizadas
por uma grande parcela da populacdo apenas para momentos de lazer,
também para a vida profissional. Essas pessoas sao conceituadas como
influenciadoras digitais e se utilizam das plataformas digitais para
publicitar um produto ou um prestador de servigos. Um dos principais
meios, sendo o mais usado, é o Instagram. Este traz inimeras formas para
proporcionar vendas, publicidade ou a aproximagdo de profissionais com
o publico que querem interagir.

O Brasil obteve um impulsionamento no meio eletrénico ainda maior
no ano de 2020, tendo em vista a pandemia causada pela doenca COVID-
19, a qual provocou o isolamento compulsério da populacdo, impedindo o
contato fisico entre as pessoas. Empresas e trabalhadores autbnomos que

ainda ndo faziam o uso dos mecanismos virtuais para a publicidade e
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venda dos seus produtos, perceberam o quao essencial é estar presente via
online para o seu cliente.

Diante disso, questiona-se a obrigatoriedade da incidéncia ou nao de
tributagio na prestacdo de servigos ofertados por estes profissionais, quais
seriam o0s encargos e a sua base de calculo. Neste artigo, o objetivo é
elencar apenas um dos tributos para que este seja analisado de forma
aprofundada.

A mutacio trouxe inimeras implicagdes que afetaram o nicho fiscal,
desconstruindo a ideia do componente fisico e local e priorizando as
informacdes obtidas no espago digital, no alicerce dos bens intangiveis e
imateriais. O estudo deste artigo priorizou a observancia sobre o principio
da territorialidade e como est4 ocorrendo a incidéncia dos tributos diante
dessas mudangas tecnoldgicas. Com o intuito de verificar a tributagdo que
ocorre principalmente na prestacdo de servico do influenciador digital, o
artigo trard a incidéncia do imposto sobre servigo de qualquer natureza -
ISS e identificara como o mesmo esta sendo fiscalizado e incorporado neste
mercado digital.

Pretende-se, dessa forma, a construcio de um estudo que
proporcione a compreensao e aplicacdo do direito tributario nesta relagéo
profissional, que j4 estd consolidada e que deve ter a atencio dos juristas
para sua regularizagdo. Desse modo, a pesquisa realizada surge em meio
a inconsisténcia de diretrizes solidas que proporcionem uma seguranca
juridica em relagdo a estes novos profissionais.

A investigacdo parte de uma perspectiva de método de abordagem
dedutivo, por se entender a mais apropriada para a pesquisa pretendida
que possui um fim explicativo, por partir de conhecimentos gerais para
chegar a uma conclusdo. Onde se analisou algumas premissas gerais que
visam elucidar a incidéncia de tributacdo na prestacdo dos servicos dos

influenciadores digitais. Os procedimentos aplicados serdo de técnicas de
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pesquisa indireta, de natureza bibliografica e documental, caracterizando-
se como pesquisa qualitativa. Analisando documentos de diversas fontes,
mas principalmente documentos ptblicos que se consistem em legislacoes
tributérias, doutrinas e artigos que se relacionam com a temética da
pesquisa para compreender se ha a obrigatoriedade da incidéncia de
tributacdo ou ndo na prestacao destes servigos. O método de procedimento

consiste em ser monogréfico, pelo fato de ser estudado em profundidade.

1 Influenciador digital e o seu impacto na economia digital

A tecnologia desde o seu implemento teve significativa importancia
para a comunicagao social. Hoje, a sociedade contemporanea utiliza com
frequéncia as midias digitais, pois estas ofertam ferramentas que
favorecem e auxiliam a aproximacio de todos os individuos no mundo.

O Youtube, Twitter, Whatsapp, Instagram, Facebook, Telegram
dentre outras, sdo ferramentas Uteis que transformaram as estratégias de
negociagdes, bem como, influenciam e interferem diretamente na vida da
populagdo. Estas plataformas digitais facilitaram a realizacio de contatos
virtuais, podendo estes serem firmados onde quer que as pessoas estejam,
ou seja, independentemente de um lugar fisico, oportunizando reunides,
vendas, compras, informacdes sobre determinado assunto, ligacdes,
orientagdes, e principalmente o assunto do presente artigo, o marketing
digital.

O gatilho que muitas vezes falta para alguém adquirir um produto ou
servico, € se identificar com aquilo que esta sendo ofertado. Nesse cenario,
encontra-se uma figura que facilita e possui um poder de persuasao nas
midias sociais, sendo ele o influenciador digital.

O conceito de influenciador digital, segundo Cassio Politi (POLITI,

2018), “[...] € um individuo que possui um publico fiel e engajado em seus
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canais online e, em alguma medida, exerce capacidade de influéncia na
tomada de decisdo de compra de seus seguidores.”

Apesar da profissao de influenciador digital nao estar regulamentada,
é possivel observar que o campo de atuagdo esta repleto de atuantes, que
devem observar as aplicacoes juridicas concernentes a este tipo de

atividade. Como bem elucida Renata Soraia Luiz:

[...] a atividade do influencer ainda ndo estd regulamentada como uma
profissdo no Brasil, mas a formalizacio da mesma ja vem sendo debatida pela
sociedade. Inclusive, chegou a ser alvo de varios projetos de lei, por exemplo,
o PL 10937/2018, apensado ao PL 4289/2016 e ao PL 8569/2017, para a
regulamentagao da profissdao de influenciador digital, vlogueiro e blogueiro,
PL 4175/2012 e PL 6555/2013 (que institui o Dia Nacional do Blogueiro).

Como o marketing de influéncia é considerado uma prética relativamente
nova e carente de regulamentacio legal no Brasil, muitos influenciadores
desconhecem questdes juridicas importantes relacionadas a pratica
publicitaria. E preciso ficar atento a essas praticas, de modo a néo desrespeitar
as regras do Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria (Conar)

e do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), [...].(LUIZ, 2020)

A observagdo legal ndo deve ser apenas para os aspectos
consumidores ou publicitarios, pois 0 que encontramos com o estudo desta
atividade é a configuracdo do acréscimo de patrimonio, de vendas de
produtos assim como um servico prestado para a populagao.

Quando a empresa contrata um profissional para realizar o
marketing digital, ela estd optando por um estratégia, pois o fato do
profissional normalmente ser alguém publicamente conhecido ou por ser
aquele que compartilha a sua vida pessoal e real todos os dias, torna-o
mais perto do consumidor, fazendo com que este se identifique

humanamente com o produto ou servigo publicado.
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Outrossim, ha situacbes em que os influenciadores dependem
totalmente da divulgacao de marcas no seu ambiente digital, e que utilizam
dessa fonte como seu exclusivo meio de renda.

Observa-se que nestas situagdes ha uma prestagdo de servicos por
parte do influenciador digital para a pessoa fisica/juridica que o contratou
ou de seus préprios consumidores quando profissional autbnomo, visto
que, esta sendo remunerado por tal ato.

Diante disso, é cabivel a cobrang¢a do Imposto da Renda em razéo do
acréscimo patrimonial, caso se encaixe no rol de obrigatoriedade constante
na Regulamentacdo da Receita Federal, pois o influenciador digital esta
equiparado ao profissional liberal, assim como os médicos, advogados,
engenheiros, arquitetos e etc.

Atualmente o Brasil ndo tem regulamentacao especifica acerca deste
cenario, pois normalmente as empresas ou outros profissionais liberais
que contratam os servigos dos influenciadores digitais, arcam com os 6nus
da tributa¢do quando da compra efetuada pelo consumidor. Porém, ha
inimeras situagdes destes profissionais como auténomos, que merecem a
atencdo do fisco.

Como bem explana Guimaraes e Amorim, no caso do influenciador

optar pela tributacio pessoa fisica,

Entendemos que as influenciadoras brasileiras, em sua maioria, tém uma
pessoa juridica que declara os valores recebidos em pectinia em razdo do
tratamento mais benéfico para as empresas no ambito do imposto de renda.
Como se sabe, em casos de prestadoras de servicos tributadas pelo lucro
presumido, a aliquota efetiva do IRPJ e da CSLL podem chegar a 10,88%; isso
somado as contribui¢des para o PIS/COFINS (3.65%) resultaria um 6nus
tributério inferior a 15%. O cendrio alternativo seria a tributacao via pessoa
fisica, com aliquotas progressivas que chegam a 27,5%, sem qualquer espaco
para dedugdes referentes a atividades especificas de midias sociais. Ademais,

nao obstante a possibilidade de tributagdo pelo imposto de renda em vista do
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conceito de “proventos de qualquer natureza” de seu fato gerador, seria
questionavel a incidéncia de PIS/COFINS, em razdo do pagamento em bens e

servicos e nio pectinia, especificamente. (GUIMARAES E AMORIM,2018)

O influenciador digital também podera escolher pela tributacdo de
pessoa juridica, inclusive pelo Simples Nacional, onde abarcaria o
recolhimento do Imposto Sobre Servigo de Qualquer Natureza - ISS e uma
porcentagem menor para fins de pagamento.

Vale ressaltar o recolhimento do ISS pelo fato de haver um servigo
prestado que gera valor, sendo cabivel a cobranca pelo municipio, mas
ainda gera muitas dtvidas aos profissionais da area digital. O intuito do
presente artigo é reeleger um dos impostos que incidem sobre o servigo
desta profissdo para prestar uma anélise mais aprofundada e sistematica
sobre o assunto.

2 O imposto sobre a prestacao do servico e a incidéncia no servico do
profissional influenciador

Primeiramente, antes da adentrarmos no mérito da prestagio do
servigo, cabe uma breve explanacdo sobre o Imposto Sobre Servigos de

Qualquer Natureza - ISS. Segundo Paulo Caliendo, o conceito se resume a:

O ISS é um imposto de competéncia municipal e de natureza real, fiscal e
direto. Considera-se um imposto real, visto que se trata de um tributo que
incide sobre o servigo prestado e possui como base de calculo o valor do
servico, pouco importan do a capacidade contributiva do contribuinte
(prestador). O fato de um contribuinte possuir significativa capacidade
econdmica nio importard para a aferi¢io do quan-tum debeatur do imposto.
No entanto, pode-se utilizar de outros mecanismos para proteger os
contribuintes de menor capacidade econdmica, por meio do uso isengdes, nao
incidéncia, imunidade e aliquota zero para determinadas categorias de
prestadores, bem como pelo uso da seletividade das aliquotas para proteger
determi-nados servicos essenciais ou prestados por contribuintes de menor

poder aquisitivo. (CALIENDO, p. 993 - 994)
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Como depreende-se citado acima, o imposto tem natureza fiscal, e
compdem uma das ferramentas que mais auxiliam na arrecadagio
tributéria do municipio, tendo papel fundamental na receita tributaria do
mesmo. Esse imposto néo ird incidir sobre o faturamento, mas sim pela
modalidade da prestagdo do servigo, que normalmente resta tabelada em
cada municipio.

O ISS configura um dos impostos municipais, que provém de lei
ordindria, como o IPTU e o ITBI e complementa a arrecadacéo tributéria,
que auxilia no crescimento e na institucionalizacao de cada cidade.
Caliendo em sua obra elucida o quédo vantajoso ¢ tal tributo para o ente

municipal e o seu aporte que é superior ao imposto patrimonial, vejamos:

Conforme o estudo da Receita Federal sobre a Carga Tributéria no Brasil no
ano de 2014, 0 ISS correspondia a uma arrecadagdo total de 55 bilhdes de reais,
ou seja, 1% do PIB nacional; enquanto o IPTU corresponde a um total de 28
bilhdes ou 0,51% do PIB; o ITBI 11 bilhdes ou 0,20% do PIB; e as taxas 12
bilhdes ou 0,21% do PIB. £ um imposto direto, dado que ndo é possivel

transferir o seu encargo para terceiro. (CALIENDO, pg. 993)

Além do mais, tem o ISS fundamento na Constitui¢do Federal, no
artigo 156, inciso III, que determina o seguinte, “Art. 156. Compete aos
Municipios instituir impostos sobre: [..] III - servicos de qualquer
natureza, niao compreendidos no art. 155, II, definidos em lei
complementar. [...]” (BRASIL, 2020).

Tal imposto deve ter previsdo no Cédigo Tributario Municipal de cada
Cidade ou instituido por meio de lei organica, concomitantemente,
estabelecendo o rol com as caracterizacdes dos profissionais ou servicos,
assim como o seu respectivo segmento. A Lei Complementar 116/2003

regulamenta de forma nacional o imposto, expondo uma lista taxativa de
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servigos, de 230 servigos, mas que pode ter uma interpretacdo extensiva,
e atribuir o imposto a certos servicos por meio de analogia. Eduardo
Sabbag trata da teméatica e comenta sobre a analogia que pode ser imposta

a lista de servicos sujeitos a incidéncia do imposto, vejamos:

A LC n.° 116/2003 (alterada pela LC n.° 157/2016), em vez de dar uma
definigdo teérica de servigos, optou por elaborar uma Lista de Servicos
tributdveis pelo ISS. A LC n.° 157/2016 fez novas inclusoes a lista de servicos
sujeitos a incidéncia do ISS. Dessa maneira, a lei apresenta uma lista taxativa
ou numerus clausus de servicos. Esse é o entendimento do STF, que também
autoriza uma interpretacdo analdgica para os itens que contém a expressao
“congéneres”, sem que se faga o extrapolamento da acepcao do termo,

evitando-se a criacao de servigos. (SABBAG, p. 263).

O influenciador digital ndo consta na lista taxativa regulamentadora,
mas é considerado profissdo e prestador de servico por analogia ao servico
de entretenimento ou por congeneres dos servicos listados abaixo, que

estdo cacterizados na tabela disponibilizada pela Lei, veja-se:

1.01 - Andlise e desenvolvimento de sistemas.

[...]

1.09 - Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetidos de audio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais
e periddicos (exceto a distribuicdo de contetdos pelas prestadoras de Servico
de Acesso Condicionado, de que trata a Lei n° 12.485, de 12 de setembro de
2011, sujeita ao ICMS).(Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

[...]

13 - Servigos relativos a fonografia, fotografia, cinematografia e reprografia.
[...]

13.02 - Fonografia ou gravacdo de sons, inclusive trucagem, dublagem,
mixagem e congéneres.

13.03 - Fotografia e cinematografia, inclusive revelagido, ampliacdo, copia,
reproducdo, trucagem e congéneres.

[...]
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17 - Servigos de apoio técnico, administrativo, juridico, contabil, comercial e

congéneres.
[...]
17.06 - Propaganda e publicidade, inclusive promogdo de vendas,

planejamento de campanhas ou sistemas de publicidade, elaboragdo de
desenhos, textos e demais materiais publicitarios.

[...]

17.25 - Insercdo de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e
publicidade, em qualquer meio (exceto em livros, jornais, periddicos e nas
modalidades de servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de
recepgdo livre e gratuita). (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)
[...]

37 - Servicos de artistas, atletas, modelos e manequins.

37.01 - Servicos de artistas, atletas, modelos e manequins. (BRASIL, 2021)

No entanto, a orientacdo é ndo extrapolar, como bem orienta o
Supremo Tribunal Federal por exemplo, mas ainda resta davidas acerca
do produto que o influenciador “vende” na sua plataforma, que muitas
vezes traz confusao na incidéncia de qual tributo deve vigorar, pois ha o
entendimento que se tratando de circulagdo de mercadoria, deveria
ocorrer a incidéncia do ICMS ao invés do ISS. Diante disso, o STF precisou
manifestar-se acerca desta controvérsia, e como bem explica a autora

Carolina Gomes dos Santos:

[...] ndo havera, para fins de incidéncia do ISS, a diferenciacio entre valores
de material e valores do servigo sem o material, exceto se houver a previsdao
dessa diferenciagdo no rol de servigos da LC 116/2003 (MACHADO SEGUNDO,
2018). Sobre o assunto, a jurisprudéncia patria, no REsp 1.092.206/SP
manifestou-se no sentindo de definir a incidéncia do ICMS quando a operagéo
envolver somente circulagio de mercadorias e definiu pela incidéncia do ISS
quando a operagéo envolver somente prestagao de servigos previstos a lista de
que trata a LC n° 116/2003. Em operagdes mistas, incide o ISS quando o
servigo constar na lista da LC 116/2003 e, incide ICMS quando assim nao

ocorrer. (SANTOS, 2020, p. 60)
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O trabalho elaborado para divulgacdo ou propaganda para que ocorra
a venda daquele determinado produto ou para a contratagdo do servigo
ndo pode ser confundido com a simples venda da mercadoria, que difere
completamente de quando o profissional apenas indica, sendo ele apenas
um comunicador.

Outrossim, conjuntamente com a Lei Complementar 116/2003, esta
a Lei Complementar 101/2000, que orienta a gestdo fiscal, bem como a
regulamentacdo dos incentivos fiscais. Entretanto, a norma constitucional
limita a possibilidade do uso da minoracdo de aliquotas como forma de

incentivos fiscais, o que conforme Caliendo analisa em sua obra, veja-se:

[...] ao disciplinar que ndo sera objeto de concessdo de isengdes, incentivos e
beneficios fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na reducio da aliquota
minima estabelecida no inciso I (Inclui-do pela Emenda Constitucional n.
37/2002). Determina o texto constitucional que a aliquota do ISS sera no
minimo de 2%, exceto para os servigos a que se referem os itens 32, 33 e 34
da Lista de Servicos anexa ao Decreto-lei n. 406, de 31 de dezembro de 1968.
O objetivo desta medida é evitar o aprofundamento da guerra fiscal entre os
municipios, bem como as suas consequéncias funestas (bitributagao,
inseguranca juridica, aumento de processos judiciais e deslocamento de
atividades produtivas). Esta situagdo somente agrava a consequente
complexidade da tributagdo de servigos, em decorréncia das caracteristicas

atuais da prestacao de servicos. (CALIENDO, 2020, p. 999-1000).

E possivel observar na citagio, o quio essencial é a regulamentacio
acerca dos incentivos fiscais dados por cada Municipio, pois assim é
oportunizado uma cobranga justa, sem benefeciar um ou outro, o que
poderia trazer muitas vezes a alteracao de domicilio de certos profissionais
por descobrir que outro ente municipal fomenta tal servico com uma
aliquota abaixo do minimo legal, desconstruindo o crescimento de cidades

de uma concorréncia desleal que seria instaurada.
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Considerando a profissao do influenciador, que dentro da plataforma
digital poderia atuar de qualquer lugar no mundo é de extrema
importancia que seja regrado este tipo de concessdo. Nada impede que o
Municipio oportunize isencdes ou beneficios, mas que seja observado o
quanto isto ird impactar a atividade, para valorizar aquele profissional que
ir4 destinar a sua contribuicéo a sua cidade de domicilio.

Outro ponto que é necessério esclarecer, € a situacido do contribuinte
perante o ISS, e neste caso, como o influenciador digital se caracteriza

neste meio. Como bem elucida SABBAG:

O sujeito passivo do ISS é o prestador de servico, empresa ou profissional
auténomo, com ou sem estabelecimento fixo (art. 5.° da LC n.° 116/2003).
Como exemplos, podemos citar os médicos, advogados, contadores etc. De
acordo com o art. 2.° II, da LC n.° 116/2003, ndo serdo considerados
contribuintes os que prestem servicos em relagdo de emprego, os
trabalhadores avulsos e os diretores e membros de Conselhos Consultivo ou

Fiscal de Sociedades. (SABBAG, 2020, p. 263)

Conforme colocado no item 1 deste artigo, o influenciador digital
poderd escolher como ird se enquadrar neste campo de atuagao, se ird
prestar a atividade como profissional auténomo, com ou sem
estabelecimento fixo ou se submetera ao prestar o servico para uma
empresa, como contratado.

E vélido ressaltar que esta escolha implica em inimeros outros
arranjos, sendo que havera a incidéncia de outros tributos dependendo do
enquadramento profissional, pois caso o profissional opte por constituir
pessoa juridica e escolher o regime de tributagio pelo Simples Nacional, o
proprio imposto ISS estara enquadrado no pagamento deste, que ird

incidir sobre o faturamento da empresa.
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Mas para ndo adentrar em um comparativo do que seria mais
vantajoso para o profissional com relagdo a sua contribuigdo a titulo do
Imposto de Renda, permanecemos no debate que hd em relacdo a
incidéncia do ISS, que alias, ndo tera incidéncia se o servico for prestado
de forma gratuita, sem a intengao de obter vantagem de afericao de renda.

Por fim, é configurado a licitude da cobranca do ISS na profissdo do
influenciador digital, tendo em vista o seu carater de prestacao de servico
com o intuito de publicidade e comunicagdo, devendo ser observado as

normas e regras do municipio com competéncia de fazer a arrecadacao.
3 Aspectos territoriais e econdmicos do ISS para o digital influencer

O poder de tributar autoriza determinado Ente a arrecadar receitas
dos contribuintes. A Organizagdo para a Cooperac¢do e Desenvolvimento
Econdmico - OCDE, esta em constante busca para trazer solugdes aos
desafios que a economia digital e suas tributagdes implicam. Até entdo esse
universo intangivel era incocebivel, ndo tendo a populagio ou os
governantes a imagina¢ao sobre como uma atividade pode ser prestada
em um local e reverberar pelo mundo todo, quem dira ja elencar toda a
tributagdo atinente a esta atividade que por um periodo permaneceu sem
resposta.

O aspecto territorial por si s6 do ISS é no municipio onde o fato
gerador acontece, ou seja, onde ocorre a prestacdo de servico, mas essa
compreensdo acabou ndo sendo entendida pelos sujeitos passivos destes
impostos, pois como bem colocado no tépico anterior, seria muito simples
para o profissional poder optar onde iria contribuir, 0 que certamente
ocorreria naquele municipio com a menor aliquota do imposto.

A OCDE entendeu a necessidade do prestador de servico e do sujeito
ativo, olvidando esfor¢os para encontrar tdo logo a adequadacdo da

incidéncia tributaria em uma plataforma completamente imaterial.
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Pois bem. Como bem explicado, o ISS provém da atividade, do servigo
que cada profissional oferece, e desta maneira, o influenciador digital
enquanto publicitario, esta vinculado a entrega de algo. Vejamos o conceito

de servico que é trazida na obra de Caliendo:

O conceito de servigo estd vinculado a nogao de um processo e ndo exatamente
do resultado da acdo de um fazer. Em vista disso, é que se diz que se presta
um servico e ao que se produz ou realiza um servico. Esta abordagem é
utilizada igualmente na teoria econémica para tentar quantificar o setor de
servicos na quantificacio nas contas nacionais. O direito privado nacional
adotou a classificagdo tripartida das obrigagoes, em dar (dare), fazer (facere)
e nao fazer (non facere). Apesar das alegacdes de que nas obrigagoes de dar
sempre existe um fazer e nas obrigagoes de fazer sempre existe uma entrega,
contudo se utilizarmos um distin¢do com base no interesse do credor o que o
interessa nas obrigagdes de dar é que lhe seja entregue algo,
independentemente da atividade do devedor, bem como nas obrigacdes de

fazer que algo lhe seja prestado. (CALIENDO, 2020, p. 999-1000).

Compreendido o que é servico de fato, inicia-se a controvérsia da
competéncia territorial. Ora, se a prestacdo ocorre em plataforma digital e
pode ser vista de qualquer lugar do mundo, ha necessidade de fixacao de
cidade para que ocorra a incidéncia do referido imposto?

Com certeza. O local da prestacdo do servico é onde se encontra o
estabelecimento do prestador e na falta deste, no domicilio do prestador.
E esta afirmativa provém da norma regulamentadora, da Lei 116/2003 em
seu artigo 3°, caput. (BRASIL, 2021) No caso do profissional analisado
neste artigo, na existéncia de controvérsia, deve-se a incidéncia do ISS no
Municipio do tomador de servico.

Com relagdo a este tema, Caliendo em sua obra ratifica sobre a
incidéncia tributdria e ainda vislumbra a Unica excessdo presente no

ordenamento juridico:
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O local da ocorréncia do fendémeno da incidéncia da norma juridico-tributaria
do ISS também tem suscitado inimeras dvidas na doutrina e jurisprudéncia.
Estabelecia a LC n. 56/68 que o local da incidéncia era o do estabelecimento
do prestador e, na falta deste, do domicilio do prestador. A Unica excegio
apresentada era quanto ao servigo de construcao civil, no qual se entendia por
local da presta-¢ao o local da execugdo. Conforme a LC n. 56/68: Art. 12.
Considera-se local da prestacao do servigo: a) a do estabelecimento prestador
ou, na falta de estabelecimento, o do domicilio do prestador; b) no caso de

construcdo civil o local onde se efetuar a prestagao (CALIENDO, 2020, p. 1011).

Complementando a ideia da citagdo do autor acima, e visando a
preservacao do principio da territorialidade a qual equipara-se ao critério
espacial, observamos a ideia de Paulsen acerca do tema, como bem coloca

em sua obra:

Vale destacar que normalmente o aspecto espacial é identificado com o
territério do ente tributante, o que se impde inclusive para evitar invasao de
competéncia tributria entre Estados-Membros ou entre Municipios. O STJ
entende, por exemplo, que o Municipio competente para cobrar o ISS é aquele
em cujo territério foi efetivamente prestado o servico, independentemente de
onde seja a sede do estabeleci-mento prestador. Diz-se, pois, que se segue 0

principio da territorialidade. (PAULSEN, 2020, p. 225)

Por mais duvidoso e discutido que esta sendo o tema, tendo o STF e
o STJ ja se posicionado de maneira contraria ao que consta na Lei
116/2003, 0 que deve-se priorizar é o disposto na Lei 116/2003, que traz a

seguinte redacdo no seu artigo 1°, com observancia ao artigo 4°:

Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestagiao de
servigos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se constituam como
atividade preponderante do prestador.

[...]
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Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade econémica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominacoes de sede, filial, agéncia, posto
de atendimento, sucursal, escritério de representacio ou contato ou quaisquer

outras que venham a ser utilizadas.( BRASIL, 2021)

O entendimento da incidéncia no local de prestacido do servico, para
que seja valorizado e destinado o imposto a cidade que de fato ocorra o
fato gerador, evitando a guerra fiscal entre os municipios.

Mas nao é tdo simples a resolucdo desse debate na tributacao digital.
Ha de considerarmos que os internautas que acessam o contetdo
propagado pelo influenciador digital sejam de municipios diversos, ou até
mesmo de Estados ou paises distintos. Onde estaria ocorrendo o fato
gerador?

Nessa situacdo, ainda permanece o entendimento de que o fato
gerador provém do prestador e ndo quem ele alcanga, pois de certa forma
ele propaga o conteido por meio da comunicacido, da visualizacdo de
imagens, de um movimento para que influencie um ptblico e possa tornar
atil o seu servigo. Ou seja, o intuito do influenciador é prospectar uma
audiéncia que se encante com o seu proposito de passar diversas
informagdes e convencé-los da utilidade daquela informacao para as suas
vidas.

Frente a tanta tecnologia que permite a audiéncia em qualquer lugar
do mundo, o impasse sera na situacdo do profissional influenciador que
atua em duas ou mais cidades diferentes, nas quais também possuiria
residéncia. Neste momento ha o que se quer é um posicionamento sem
levar a responsabilidade para outro legislador, que é o que muitas vezes
ocorre pela situagio da Constituicdo Federal delegar tal ato para a

legislagdo complementar, deixando lacunas e dutvidas para certos
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profissionais. Carolina Gomes dos Santos levantou tal conflito e

compreende a controvérsia existente nesta situacdo, sendo vejamos:

O conflito surge no momento em que se faz necessario determinar qual o
municipio responsavel pelo recolhimento do imposto: o municipio onde é
fixada a matriz do tomador, o municipio de domicilio do prestador de servico
ou o municipio onde o servico é realizado? Assim como as atividades
realizadas pelos influenciadores digitais, intmeros outros servicos tendem a
se tornar cada vez mais multiterritoriais em virtude globalizagdo. (SANTOS,

2021)

Portanto, analisando-se o critério espacial e o principio da
territorialidade, para sanar tal lacuna existente, a tnica resposta que
obtivemos é que deve ser observado a norma regulamentadora existente,
como bem exposto acima, a Lei 116/2003, e na existéncia de controvérsias,
assim como nesta situagdo em que ndo ha um posicionamento higido com
relagdo ao influenciador digital, deve-se abrir a discussao no colegiado,
assim como nas academias de direito.

Sendo que este serda um dos mais dificeis posicionamentos a serem
tomados pelo legislador, visto que ndo ha como controlar o alcance do
contetdo digital que o influenciador progaga na internet, pois este podera

ser local, regional, interestadual ou até mesmo mundial.
Conclusées

As ciéncias juridicas ndo acompanham a evolugdo da sociedade na
totalidade das mudancas emergentes, ndao somente em relagdo a incidéncia
de tributacdo nas prestacdes de servicos, mas também quanto a sua
aplicabilidade. Neste contexto, os servicos prestados pelos influenciadores
digitais, ainda bastante recente, tem exigido atencdo, esclarecimentos e

reflexao, considerando a amplitude de repercussoes que envolvem.
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A obrigatoriedade da incidéncia ou ndo de tributacdo na prestagao
dos servicos ofertados pelos influenciadores digitais, bem como quais os
encargos e a sua base de calculo, nortearam o presente estudo, que visou
contribuir para o entendimento do assunto investigado. Sendo de suma
importancia analisar esta nova prestacdo de servico e seus aspectos
tributarios, uma vez que a internet é uma ferramenta da sociedade
contemporanea de grande importancia, que facilita a entrega de
informacdes, de producéo de contetido e prestacio de servicos.

O intuito do presente artigo foi reeleger um dos impostos que
incidem sobre o servico desta profissdo, insta esclarecer que o
influenciador digital ndo consta na lista taxativa regulamentadora, mas é
considerado como uma profissdo e prestador de servico.

Sendo assim, é cabivel a cobranca de Imposto da Renda em razao do
acréscimo patrimonial, caso se encaixe no rol de obrigatoriedade constante
na Regulamentacio da Receita Federal. Ainda, estes profissionais podem
escolher pela tributacido de pessoa juridica, inclusive pelo Simples
Nacional, onde abarcaria o recolhimento do Imposto Sobre Servigo de
Qualquer Natureza - ISS.

Nesse sentido, o influenciador digital poderéa escolher como ira se
enquadrar neste campo de atuacdo, se ira prestar a atividade como
profissional auténomo, com ou sem estabelecimento fixo ou se submetera
ao prestar o servigo para uma empresa, como contratado.

Sendo a cobranga do ISS aplicada a esta espécie de profissao a mais
indicada pelo fato de possuir carater de prestacdo de servico com o intuito
de publicidade e comunicagdo, devendo para tanto ser considerado o local
da prestacdo do servico onde se encontra o estabelecimento do prestador
e na falta deste, no domicilio do prestador e na existéncia de controvérsia,

deve-se a incidéncia do ISS no Municipio do tomador de servico.
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Ainda, insta esclarecer que ha uma controvérsia entre doutrinadores
e Tribunais acerca da incidéncia do Imposto Sobre Circulacio de
Mercadorias - ICMS de encontro com a aplicagdo do ISS, em que o
entendimento dos Tribunais é no sentido de quando ocorrer a venda da
mercadoria na plataforma digital pelo profissional incidiria o primeiro
imposto mencionado, tendo em vista a configuracdo da circulagdo do
produto ao consumidor. Por outro lado, caso ndo ocorra a venda de um
produto e sim a prestagdo de servico, iré incidir o imposto sobre o servico.

Mais do que nunca, fica demonstrado a necessidade de um
regramento sdlido para a aplicacdo da tributagdo desta nova prestacao de
servigo que mais cresce no mundo, para que ndo ocorra o entedimento e
aplicacdo de uma tribucio indevida a estes profissionais.

A discussdao nos ambientes de pesquisa enriquecem o conteddo
juridico e sdo ferramentas fundamentais para que ocorra os
desdobramentos dos problemas que surgem com o desenvolver cada vez
mais tecnolégico das profissdes. E importante o debate para que supra de
certa forma algumas lacunas deixadas pelo ordenamento juridico e

jurisprudencial.
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Situagdes patrimoniais digitais e ITCM:
desafios e propostas

Caio Pires’
Daniel Bucar?

Introducao

A atividade em redes sociais e sites é, hoje, a profissdo, a fonte de
renda e de acimulo de patriménio de um grupo de pessoas. Os meios de
atuaco sao diversos, destacando-se, no atual estado da arte, (i) o chamado
marketing de influéncia e (ii) a monetizagdo de paginas, cujos provedores
pagam ao produtor de contetidos (musicais, de opinido, etc) de acordo com
0 quanto ele é visualizado.

Dentro deste ambiente, visualiza-se um exemplo significativo a partir
carreira do “Youtuber” Felipe Neto que se notabilizou através de videos no
préprio site do Youtube. Seu canal é o 8° mais assistido da plataforma3. O
sucesso de sua carreira lhe rendeu o titulo de uma das pessoas mais
influentes do mundo no ano de 20204, segundo a Revista internacional
Times. Nao s6, mas também pessoas notorias no ambiente fisico, como
Neymar e Anitta, projetam sua imagem no campo virtual e expandem suas

oportunidades de negocios através de suas contas em redes sociais.

1 Mestre em Direito Civil pela UER]. Professor de graduagao e p6s-graduagao. Advogado.

2 Doutor e Mestre em Direito Civil pela UER]. Professor de Direito Civil da UERJ e do IBMEC. Procurador do
Municipio

3 “Os 10 maiores canais do Youtube”, Oficina da net, 06 de janeiro , 15/09/2020, disponivel em:

https://www.oficinadanet.com.br/post/13911-0s-10-maiores-canais-do-youtube, acesso em: 27/09/2020.

4 “Dois Brasis: Felipe Neto entra no Top 100 da Time, ao lado de Bolsonaro”, Coluna Balaio do Kotscho,
23/09/2020,disponivel em: https://noticias.uol.com.br/colunas/balaio-do-kotscho/2020/09/23/dois-brasis-felipe-
neto-entra-no-top-100-da-time-ao-lado-de-bolsonaro.htm, acesso em: 27/09/2020.
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Sob outra perspectiva, afora estas atividades monetizadas, diversas
outras situagdes patrimoniais® que manifestam seu contedo econdémico
na internet, sdo adquiridas e mantidas virtualmente. Cuidam-se dos
filmes, musicas, moedas ou pontuacdes (milhas) de sociedades
empresarias para troca por bens e servicos diversos.

Deste modo, torna-se imprescindivel lembrar que a obrigacdo de
pagamento de tributo ao Fisco é uma das principais relagoes juridicas
constituidas a partir do acimulo de situa¢des subjetivas patrimoniais ativas-
ativo liquido, nao débitos- pelo sujeito. Entao, mostra-se iminente a chegada
do momento de o Estado Fiscal —na forma dos Entes Federativos- voltar suas
atencdes para esses fatos socioecondmicos, analisando as manifestagoes de
riqueza proliferadas na internet e exercendo, no limite de suas competéncias
constitucionais, o poder-dever de tributar o contribuinte, obrigando-lhe ao
pagamento de Impostos (PAULA, 2019, p. 147).

Em relacdo ao fendmeno sucessério, o mesmo estado de coisas se
confirma®. Portanto, ndo parece ser dificil deduzir que situacdes
patrimoniais digitais podem compor o patriménio do sucedido. Assim,
uma vez transmitida uma expressdo de riqueza digital a seus herdeiros,

haverd, o fato gerador do Imposto de Transmissao Causa Mortis (ITCM)”.

5 Entende-se por situagdo subjetiva um conceito abrangente, o qual (i) compde-se dos efeitos que, de modo simples
ou complexo, constituem, modificam ou extinguem relagdes juridicas, tais como o direito subjetivo, o poder juridico,
o interesse legitimo, a obrigacdo, o 6nus e assim por diante e que (ii) pode ser visto a partir de diversos perfis
(PERLINGIERLI, Pietro. Perfis de Direito Civil, 2002. p. 105). Nestes termos, o perfil normativo da situacéo juridica,
a producio desses efeitos s6 ocorre gracas ao fato de que ela se justifica por ser consonante ao ordenamento juridico
unitério (PERLINGIERI, 2002. p. 105).. Quando se menciona uma situagao subjetiva patrimonial, analisa-se o referido
conceito geral sob o distinto viés do prisma objetivo, o interesse “essencial a sua existéncia” (...) que constitui “(...)
seu nticleo vital e caracteristico”. Assim, o interesse resguardado pela situa¢ao subjetiva patrimonial sera vinculado
ao patrimonio, a propriedade ou ao transito das relagdes econdmicas, sempre a luz do direito vigente em determinado
pais. Entdo, conclui-se que tratar da situacdo subjetiva patrimonial significa tratar de um interesse de carater
econdmico tutelado pelo ordenamento juridico nos ditames de sua legalidade constitucional (PERLINGIERI, Pietro,
2002. p. 105).

6 Os dados apontam o aumento de 55,7% de seguidores da conta de Instagram do apresentador Antonio Augusto
Moraes Liberato - o0 “Gugu” Liberato - depois do seu falecimento, (HONORATO, Gabriel; LEAL, Livia Teixeira, 2020).

7 O imposto sobre doagdao nao sera objeto de analise no presente trabalho, pelo que se opta, inclusive, de usar a
nomenclatura apenas pela vertente causa mortis da tributacao (ITCM).
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Neste cendrio, o presente trabalho visa investigar trés dos desafios a
tributacdo da sucesséo de situages patrimoniais digitais, quais sejam, (i)
auséncia de intermediarios, (ii) a auséncia de localizagao destes bens, (iii)
assim como como a caréncia de parametros definidores da base de calculo
desta expressdo de riqueza. Ademais, nao obstante a impossibilidade de
oferecer solu¢des definitivas ao longo de um estudo inicial sobre esse tema
extremamente novo e, a0 mesmo tempo, complexo, pretende-se, também,
apontar os caminhos para uma agenda de enfrentamento a questao.

1. O critério de predominancia econdmica para a identificacao de situacoes
patrimoniais digitais.

A internet rompe limites todos os dias e o incessante
desenvolvimento tecnoldgico produz, cada vez mais, novas formas de
aproveitamento do espaco cibernético. O ambiente virtual, contudo, ndo
se configura uma “zona livre” do direito. Mesmo que com certo atraso, a
internet é capitaneada e normatizada por meio do préprio ordenamento
juridico, condicionado a historicidade local e universal (PERLINGIERI,
2002, p. 1-2).

Neste sentido, ante a apari¢do de novas necessidades humanas com
o correlato valor econémico, novas situagdes patrimoniais no ambiente
virtual afloram e o ordenamento as acondiciona por meio de seus proprios
instrumentos. Desta maneira, cabe ao estudioso, intérprete e aos mais
diversos atores do universo juridico (a) distinguir, ainda que ndo sem
dificuldade, as repercussoes existenciais e patrimoniais decorrentes da
atividade da pessoa na internet e (b) entender qual resposta o direito (no
caso, o brasileiro) empresta aos impasses em tal seara.

Um tormentoso debate surgido no seio dessas transformacdes
vincula-se ao Direito das Sucessdes, o qual pode ser traduzido pelos
questionamentos sobre o conteido da chamada “heranca digital” e

relativos aos direitos das pessoas proximas ao falecido quanto a tais
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situacdes juridicas subjetivas. Sob esta alcunha, retinem-se as relagoes
juridicas mantidas no ambito da internet cujo agrupamento é composto
por perfis de redes sociais, midias independentes e bens mantidos on line.
Diante do falecimento dos titulares deste “acervo digital”, uma inevitavel
pergunta se poe: havera, ou ndo, transmissao do conteido digital aos
sucessores?

Antes de enfrentar a resposta, ndo se pode deixar de registrar que,
ante a dinAmica dos fatos, ocorre uma curiosa inversio acerca dos critérios
de transmissibilidade de situagoes juridicas subjetivas.

Com efeito, enquanto, via de regra, as situagdes patrimoniais
transmitem-se aos sucessores (HIRONAKA, CAHALL 2014, p. 27-28) por
meio de um complexo sistema de controle estatal, as novas formas de
aproveitamento econémico, muito utilizadas para operacionalizar o uso de
bens incorpéreos aproveitados pela internet, desafiam essa racionalidade.
Tal perspectiva é constatada no delineamento privado de direitos relativos
a musica e livros, presentes, respectivamente, no Itunes e no Kindle.
Ambas as plataformas atribuem ao contratante licenca de uso para
aproveitar o contetdo oferecido e ndo um direito de propriedade sobre os
bens por ele acumulados. No contrato, em que se estipula a referida
licenga, cria-se o artificio de uma relacio personalissima, vedando

transmiti-la aos herdeiros do titular falecido.®

8 Interessante observar a sensivel mudanga que ocorre em tais hipdteses. A caracterizagao de um direito patrimonial
personalissimo depende de expressa previsao legal nesse sentido, visto que ele é subtraido da garantia geral dos
credores do titular. Na hip6tese destas “licencas”, o fornecedor ou prestador de servicos, a titulo de exercicio da
autonomia privada, equiparam-se ao legislador e impedem sua transmissibilidade. Sobre a abusividade das clausulas
de “ndo sucessao” dos herdeiros no direito de uso dos livros, musicas, dentre outros, via internet quando nao bem
informadas ao consumidor LEAL, 2017. p. 98-99. Em semelhante diregao: “Os negdcios que se processam na internet
tém natureza diversa, pois o cliente tem acesso a um programa desenvolvido pelo fornecedor do bem ou utilidade,
mediante pagamento de uma assinatura e recebimento de uma senha, assim adentrando em informagoes que utiliza
a seu critério. Essas informagoes sdo mantidas em banco de dados e fornecidas nas condicoes descritas no
contrato”(BIFANO,; FAJERSZTAJN, 2018, p. 138-139). No mesmo sentido, o posicionamento de TERRA; OLIVA,
MEDON, Filipe, 2020. Ressalte-se também um caso ilustrativo, embora nao se saiba ser ele uma verdade ou uma
noticia falsa criada na internet, mas factivel. Correu na midias eletronicas noticia de que o ator Bruce Willis gostaria
de deixar as musicas que comprou na Apple Store as suas filhas e, ao ler o contrato de uso do aplicativo, constatando
que seu desejo ndo era possivel de se concretizar, pensou em processar a empresa (“Processo de Bruce Willis contra
a Apple ndo é verdade, afirma esposa”,  Tecmundo, 04 de setembro de 2019, disponivel em:
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Por outro lado, o dogma da extin¢do dos direitos da personalidade
com o falecimento de seu titular parece ganhar novas implicagoes juridicas
(GIULIANO, 2016, p. 15), nao mais se mostrando tao evidente quando as
escolhas existenciais sao objeto de upload na internet. Assim, a estanque
afirmacdo de intransmissibilidade das situacoes existenciais reveste-se de
certa artificialidade quanto ao espago cibernético, na medida em que la
parecem ficar eternizadas.

O cenério, como se vé, eleva a categoria de intransmissiveis situacoes
patrimoniais legalmente transmissiveis e, por outro lado, confere certa
transmissibilidade a situagbes existenciais compreendidas como
intransmissiveis (art. 11, CC).?

Diante deste quadro, corrente doutrinéria afirma a existéncia de uma
ampla “heranca digital”, abrangendo ndo apenas as situagdes
patrimoniais, mas também aquelas existenciais refletidas nos dados de
perfis mantidos em redes sociais por falecidos, os quais seriam sucessiveis
(nesse sentido, parece que a sucessdo ocorreria nos ditames da ordem de
vocacdo hereditéria do art.1829, CC). Assim, o principio da sucessdo
universal seria de fundamental observancia pelos prestadores de servigos
virtuais, transmitindo-se a posi¢do contratual ocupada pelo falecido aos
seus herdeiros e sendo proibido aos regulamentos dos provedores
vedarem o acesso dos herdeiros as contas.

Tal solu¢do apenas mudaria caso o falecido se manifestasse,
expressamente, por meio de algum documento, em sentido diverso do

previsto nas regras da sucessdo legitima e determinasse quem deveria

https://www.tecmundo.com.br/itunes/29450-processo-de-bruce-willis-contra-a-apple-nao-e-verdade-afirma-
esposa.htm , acesso em: 30/10/2020).

9 Discute-se, inclusive, se h4, a luz do ordenamento juridico brasileiro, coeréncia das estipulacdes em regulamentos

de sociedades empresérias do ramo digital que preveem um destino para os dados pessoais do usuério apds sua
morte. Maiores detalhes sobre tais regulamentos encontram-se em LEAL, 2017, p. 92-93.
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titularizar os referidos bens. Nessa circunstancia, sua vontade deveria ser
respeitada (FRITZ; MENDES, 2019).

De outro lado, parte da doutrina questiona tanto a nomenclatura
quanto o préprio conceito de “heranca digital”. Com efeito, a andlise do
contetido deixado por pessoas falecidas na rede requer uma distingdo entre
situagdes patrimoniais e existenciais. Assim, os bens incorpdreos
aproveitados pela internet dotados de conteido predominantemente
econdmico merecem uma tutela patrimonial, agregando-se a
universalidade dos bens do falecido, sendo, portanto, transmissiveis aos
herdeiros. Ja os perfis em redes sociais, de carater predominantemente
pessoal, recebem a tutela de direitos da personalidade, pelo que sua
disciplina se sujeita ao art. 12, paragrafo tnico do Cédigo Civil."

Ressalte-se que é de grande importancia, para o direito brasileiro, o
critério da prevaléncia do contetido econdmico ou pessoal dos bens, ao
invés do critério exclusivo, estanque, cuja aplicacdo excluiria o contetdo
pessoal de um bem a partir do momento em que ele possui contetido
econdmico. Isso porque, certas situagdes subjetivas apresentam carater
daplice, realizando, em certos momentos, interesses vinculados a
dignidade humana e em outros, interesses conectados a livre iniciativa. A
titulo demonstrativo, mencionem-se as contas de Instagram utilizadas
tanto para postagens de marketing digital, pelas quais o usuario recebe
contraprestacdao, quanto para desenvolver conversas privadas com os
amigos ou para postagem de contetido meramente pessoal.

Sob tal prisma, a distincdo absoluta entre situagdes patrimoniais e
existenciais seria, no minimo, lacunosa ao que tange a resolugéo de alguns

problemas verificaveis no cotidiano. Portanto, a busca do carater

10 A questdo da transmissibilidade dos perfis utilizados para fins pessoais e ndo econdmicos foge ao escopo desse
trabalho e apenas foi comentada na medida de sua importancia para o desenvolvimento desse texto. Para defesa da
dltima posicao citada e itinerario mais detalhado sobre suas consequéncias LEAL, 2017, p. 69-126.
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econdmico ou existencial nao Ginico, mas sim predominante, das situacoes
subjetivas revela-se tarefa imprescindivel do intérprete que objetiva
construir respostas aos conflitos surgidos na realidade social de um modo
coerente ao ordenamento juridico brasileiro (KONDER, TEIXEIRA, 2012).

Diante das correntes expostas, a segunda parece mais razoavel a luz
do ordenamento brasileiro e da dogmatica desenvolvida pelos autores
patrios. Com efeito, norteia-se o Direito das Sucessdes pelo principio da
patrimonialidade. Nao por outro motivo, a disciplina da transmissao
sucessoria deve ser aplicada a todas as situagoes juridicas dotadas de
contetdo econdmico (art. 91, Cédigo Civil) (TEPEDINO, NEVARES,
MEIRELES, 2020. p. 12). De toda forma, para a definicao de qual situacao
sera sucessivel, ha que se empreender uma analise funcional da situacao,
para se definir qual a normativa aplicavel ao caso concreto; se aquela
atinente as situagoes existenciais (tutela dos direitos da personalidade post
mortem), ou se a destinada as situacbes patrimoniais (sucessdo)
(KONDER, TEIXEIRA, 2012. p. 7-8).

Assim, os softwares, as cole¢des de filmes e mdsicas, as contas
exploradas economicamente, dentre outros, apresentam-se como bens
incorpéreos de carater patrimonial. Logo, atraem a tutela juridica
patrimonial e transmitem-se como parte da heranca. Em sentido
contrario, os perfis ndo predominantemente monetizados' em redes como
Facebook, Instagram, e assim por diante, recebem a tutela dos direitos da
personalidade.

Frente a tal estado de coisas, perde forca a ideia de “heranca digital”.

Isso porque (i) as situagdes patrimoniais digitais de expressao econdmica

11 Sublinhe-se que o trabalho utiliza como sin6nimos os conceitos de conta monetizada e de conta explorada
economicamente. Contudo, principalmente sob o viés da protecao de dados e da relagao entre usuario e provedor, a
monetizacdo ganha outros contornos, os quais se excluem desse trabalho, mas levariam a conclusio de que toda a
conta em rede social é monetizada, pois serd, inevitavelmente, explorada por sociedades empresarias a fim de retirar
o0 lucro de sua atividade. Como esse nao é o escopo do debate ora tragado a identificacao entre os termos pode se
operar sem maiores prejuizos, ressaltando-se, porém, a existéncia de posicionamento diverso.
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serdo transmitidas junto de um todo aos herdeiros, chamado heranca, e
ndo como um patriménio separado. Ademais, (ii) a destinacdo de tal
contetido - deixado pelo falecido e exposto no espaco cibernético - deve
variar conforme o fim a que serve (patrimonial ou existencial), nao se
entregando as mesmas pessoas como um todo unitario. O que se visualiza
sdo alguns bens incorpoéreos aproveitados por meio da internet e de valor
pecunidrio cuja transmissao aos herdeiros deve se verificar.

Assim, as situagdes digitais com expressdo predominante ou
exclusivamente econo6mica compde a extensao da base de calculo do ITCM,
pelo que- referente a seara dos efeitos da morte produzidos na internet-
tais bens incorpéreos deverao ser o foco do Estado Fiscal na transmissao
causa mortis.

2. Os desafios para tributacdao da sucessao de situacdes patrimoniais
digitais.

A crescente expressdo economica de bens incorpéreos aproveitados
por meio da internet vem deve suscitar atencdo do Fisco, de modo que se
evite um privilégio” na transmissdo causa mortis das situagoes
patrimoniais digitais. Em verdade, ainda que ndo se vislumbre,
tecnicamente, uma nao incidéncia ou isencdo do ITCM sem expressa
previsdo legal, a ndo fiscaliza¢do, arrecadagdo e recolhimento do Imposto
sobre as transmissoes causa mortis de bens incorpdreos aproveitados pela
internet geram iguais consequéncias.

Por outro lado, é imprescindivel que o Fisco conceda uma atencao a
tributacdo desta espécie de transmissao coerente a relevancia que tem sido
destinada ao Imposto sobre herancas nos ltimos anos pelo ordenamento

brasileiro. Tal assertiva constata-se a partir: (a) do aumento das aliquotas

 Entende-se, como privilégio odioso, a violagdo do principio da isonomia tributaria pela ndo cobranga de tributos
em situacoes iguais (TORRES, 2010, p. 276).
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de ITCM desde a crise dos Estados brasileiros em 2014', (b) dos novos
projetos de aumento do Imposto que se verificaram na crise pandémico-
econdmica,'* bem assim (c) da decisdo do STF que permite considerar a
capacidade contributiva no ITCMD e, consequentemente, instituir uma
aliquota progressiva sobre o Tributo™.

Neste contexto, nédo sdo validos os argumentos de menor tributacdo
no ambiente virtual, cujo objetivo residiria em promover o
desenvolvimento tecnolégico (CALIENDO; MUNIZ, 2015). Sob tal prisma,
a transmissio de riqueza sem contraprestacio nao representa,
definitivamente, tributo sobre atividade produtiva, dentro ou fora da
internet. Desafios, contudo, deverdo ser enfrentados. Abaixo, destacam-se

trés dos principais.
2.1. A desintermediacao.

Com efeito, a dindmica, ja existente no &mbito dos smart contracts,
caracterizada pela desintermediacdo - que consiste na transmissdo de
valores digitais “removendo a necessidade de um intermedidrio”
(CALIENDO; DUARTE, 2019, p. 1664) - é capaz de provocar grandes
impactos também no direito sucessdrio, vez que tal sistematica
simplificada encontra-se desassociada do estdgio contemporaneo da
experiéncia brasileira nessa area.

No contexto atual, tanto os bens tangiveis, quanto os incorpéreos de
maior relevancia econdémica sio facilmente rastreéveis, por encontrarem-
se sob controle do Estado. Basta olhar, respectivamente, para os imdveis,

automoveis e participagdes societarias. Diante deste cenario, um complexo

13 Para mais detalhes sobre a tributacio de herangas no Brasil BUCAR,; PIRES, 2019, p. 91-109.

14 Cite-se como exemplo o Projeto de Lei n° 1.408/75 SP que prevé, além de outra série de medidas, o aumento de
aliquota do ITCMD no Estado de Sao Paulo (em mais detalhes, BUCAR; GIRARDI, 2020).

15 STF, RE 562.045/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Redatora do acérdao Min. Carmen Licia, julgado em

06/02/2013, disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039 , acesso
em: 06/10/2020.
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sistema de fiscalizacdo da transmissdo causa mortis foi desenhado pelo
mesmo Estado, a fim de concretizar a arrecadacio tributaria. Esta é uma
das razoes® pela qual o inventério no Brasil é obrigatério (TEPEDINO;
NEVARES; MEIRELES, 2020, p. 253) e o fundamento de uma bem
estruturada responsabilidade tributaria de terceiros que tenham contato
com a transmissao hereditéria (art. 124, CTN)."”

Essa estrutura baseia-se no pressuposto da intermediacao, o qual se
desfaz no ambiente da internet e levanta o primeiro grande desafio ao
Fisco. Afinal, a simples transferéncia de senhas de contas em redes sociais
e dos demais sites, por meio verbal, escrito ou através de declaragido no
site especializado secure safe, sera habil para permitir que o receptor
destes cddigos materialize a transmissao causa mortis independentemente
de qualquer ato do Estado (HONORATO; LFAL, 2020, p. 157-158). E
importante notar que redes e sites permitem a troca de titularidade da
conta em vida e até a alienagdo, onerosa ou gratuita, de contas exploradas
economicamente'®, pelo que sua transmissio aos herdeiros é
perfeitamente possivel.

Sob a perspectiva tributaria, verifica-se, portanto, uma espécie de

“crise das formas” com efeitos na substancia. O problema, decerto, néo se

16 Ao lado do maior controle das transmissdes causa mortis para a fiscalizagao tributéria, a garantia geral de credores
¢é a outra razdo eleita pelo sistema brasileiro sucessério para impor o inventério.

17 A titulo de exemplo, art.8°, inciso II, Lei n° 10.705/2000-SP; art.11, inciso III, Lei n°® 7.174/2015- RJ, Art.21, inciso
I, Lei n° 14.941/2003-MG. Esclareca-se que, a partir daqui, como escolha metodolégica em razao do espago que cabe
a esse artigo, serdo mencionadas sempre como exemplo apenas as leis dos trés Estado ora referidos (SP, MG, R]),
evitando-se citagdes extensas que mencionem todas as leis de ITCM do pais. No entanto, cite-se ainda a Lei de ITCMD
da Bahia que, embora se referindo de modo especifico ao Poder Publico, talvez apresente a mais dindmica explicagao
sobre a logica responsabilidade tributaria no ambito do ITCM, ao deixar evidente que sao responséveis pela obrigacao
tributéria inadimplida pelo herdeiro aqueles sujeitos cujos atos sejam essenciais para validade , eficacia da
transmissao causa mortis e que nao se preocuparam em recolher tributos antes de realiza-los (conforme o art.7° da
Lei n° 4.826/1989: “Sao subsidiariamente responsaveis pelo pagamento do imposto, nas doagoes e transmissoes que
se efetuarem sem o pagamento, o oficial ptiblico, o serventuario e auxiliar de justica, ou qualquer servidor ptblico
cuja interferéncia seja essencial para sua validade e eficacia”).

18 E 0 que mostra, por exemplo, o site Trustiu, onde se anunciam paginas na internet para venda de canais no
Youtube (“Comprar um canal de YouTube - Tudo o que precisa saber!”, disponivel em:
https://www.trustiu.com/pt/blog/comprar-um-canal-de-youtube-tudo-o-que-precisa-saber-24.html , acesso em:
14/10/2020).
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encontra na transmissao causa mortis direta e antes mesmo da partilha,
mas, diversamente, na auséncia de estrutura fiscalizatéria que incentive -
e, até mesmo, ordene - a declaracio da existéncia de bens digitais

incorpoéreos com valor econdmico para posterior pagamento do ITCM".
2.2. A deslocalizacao dos ambientes virtuais.

Como se ja ndo bastasse o desafio da desintermediacao, o obstaculo é
potencializado pela extraterritorialidade (ou mesmo, deslocalizacio) das
sociedades empresarias globais de tecnologia que propiciam o ambiente
econdmico na internet, o que dificulta a submissao destes conglomerados
a fiscalizacdo de Estados Soberanos (e, no Brasil, ainda, pelos Estados
Federados).

Nessa direcdo, o Poder Judiciario brasileiro assiste cotidianamente a
negativa de entrega de dados e outras informagdes por redes como
Instagram ou Facebook, dentre outras. O itinerario desse conflito compde-
se de recursos até os Tribunais Superiores, recusando-se as supracitadas
sociedades empresarias ao cumprimento das decisdes com tal contetido?®,
e envolve também bloqueios judiciais - de duvidosa proporcionalidade -a
sites e aplicativos, na pretensdo de forcar o cumprimento das mesmas

decisGes®. Assim, a exigéncia de que se inventariem os bens incorpdreos

19 Sem adentrar de maneira especifica em assuntos cujos dilemas extensos e complexos merecem um artigo proprio,
mencionem-se apenas alguns caminhos viaveis a garantia do cumprimento da obrigacdo de se pagar o referido
Imposto, tais como: I) a responsabilidade tributéria dos sites, redes sociais, II) a criacdo de um dever de informar o
acesso e a utilizagao de contas de pessoas falecidas por terceiros, III) a fiscalizagdo no espaco da internet, exigindo
dados sobre a existéncia de conta monetizada de titularidade do autor da heranca, além de outros bens digitais
pertencentes a0 mesmo, no momento da declaracao de ITCM.

20 Nessa direcao, acontecimentos recentes como a polémica decisao que autorizou entrega de dados de geolocalizagao
de pessoas que cruzaram o pedagio da Via Transolimpica, no Rio de Janeiro, no dia e hora aproximados do assassinato
da vereadora Marielle Franco, ao Ministério Piblico com a finalidade de auxilio nas investigagdes do assassinato da
vereadora (Embora o nimero do processo nao se divulgue em razio de segredo judicial, veja-se “Terceira Secdo
rejeita recurso da Google contra fornecimento de dados no caso Marielle Franco”, ST] Noticias-Decisdo, 26/08/2019,
disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/26082020-Terceira-Secao-
rejeita-recurso-da-Google-contra-fornecimento-de-dados-no-caso-Marielle-Franco.aspx, acesso em: 14/10/2020).

21 K a discussdo de fundo presente na ADPF 403 e na ADI 5527, que ainda aguardam julgamento e debatem a
constitucionalidade do bloqueio do aplicativo Whatsapp por juizes na tentativa de obrigar o provedor a entregar
dados pessoais de seus usudrios, requeridos com objetivo de obter provas em investigagdes criminais.



132 | Direito Tributério e Novas Tecnologias

aproveitados por meio da internet de carater econémico e a de pagamento
de tributos sobre sua transmissdo aos herdeiros - que, ao fim e ao cabo,
para fins pragmaticos, se confundem - ndo sdo de facil implementacio.

Por outro lado, a considerar que estas situagdes patrimoniais sdo
manifestadas fora do territério fisico nacional, é possivel compreender que
estar-se-ia diante de uma hipdtese de tributacdo de bens localizados no
exterior. Até o final da elaboracao deste artigo, encontrava-se submetido
ao Supremo Tribunal Federal o julgamento do RE 851.108 (Tema 825),
que reclama da Corte um posicionamento sobre a possibilidade de os
Estados e o Distrito Federal estabelecerem a disciplina da incidéncia do
imposto sobre transmissao causa mortis e doacao (ITCMD) para além das
competéncias que lhes sdo tipicas na forma do art. 155, §1°, [ e II, da
Constituicdo da Republica.

Isso porque, em relagdo aos bens localizados no exterior, o art. 155,
§1°, 111, da Constituicao reservou a matéria a lei complementar federal.
Contudo, o mesmo texto da Lei Maior, ante a auséncia legislativa, permitiu
que alguns Estados dessem inicio a cobranga por meio de previsao de leis
locais (o que fizeram com fundamento nos do art. 24, §3°, CR** ¢/c art.
34, §§ 3° e 4°, ADCT?3). O placar do julgamento, até o presente momento,
é pela inconstitucionalidade da cobranca, pelos Estados, do ITCMD até a
edicao da lei complementar da Federagao®*, de modo que, se prevalecer tal
posicio, restaria pequena a possibilidade de uma tributagéo efetiva sobre

as situagdes patrimoniais digitais.

22 “Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena, para atender a
suas peculiaridades.”

23 “Promulgada a Constituicdo, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao editar as leis
necessarias a aplicagao do sistema tributario nacional nela previsto.”

24 Os Ministros Dias Toffoli e Edson Fachi assim votaram. (STF, RE 851.108, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em:
23/10/2020, disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/toffoli-cobranca-itcmd-doacoes-exterior.pdf., acesso
em: 17/11/2020).
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De toda sorte, caso se entenda (i) possivel a tributacao pelos Estados
enquanto ndo houver a referida lei complementar ou, ainda, (i) que se
exterioriza a riqueza das situagdes patrimoniais digitais patrimoniais e,
portanto, se localizam no territério fisico brasileiro, um terceiro desafio ha

que se enfrentar: a avaliacdo destes bens para fixacdo do valor do tributo.
2.3 Qual o valor das situagoes patrimoniais digitais?

O sistema brasileiro sucessorio® atribui a heranca trés etapas
funcionais: (i) a garantia de credores do de cujus, (ii) base de calculo para
a tributacdo e (iii) a distribuicdo a herdeiros. Para cada etapa, a avaliacdo
dos bens que integram a heranca suscita interesses em dire¢des diversas.

Se para o credor do de cujus, quando iliquida a heranca, a
sobreavaliacdo dos bens pode dificultar a satisfacdo do seu crédito (ante o
afastamento de interessados em adquiri-los), para o Estado tributante
quanto maior a base de célculo, melhor a receita. Ja entre os herdeiros, a
sub ou sobreavaliagdio dos bens singularmente considerados podem
acarretar uma partilha com aproveitamento econémico desigual entre si°.

Desse conflito multilateral de interesses a avaliagdo das préprias
situagdes patrimoniais digitais ndo passara incélume, visto que o calculo
do valor dos bens reveste-se de grande importancia, como forma de
mensurar todos os elementos do patriménio do falecido e, inclusive, o
valor que o contribuinte pagara pelo ITCM incidente. E entre o Fisco e o
contribuinte a divergéncia, nesse momento, se acentua, seja pela licita
busca da menor tributagdo pelos beneficiarios da heranca, seja pelo desejo
do Estado de maior arrecadacdo para o custeio de suas prestagdes,
aferindo, para tanto, a efetiva capacidade contributiva de cada

administrado (CARVALHO, 2019, p. 421-423).

25 O sistema é composto pelo direito civil, processual civil/notarial e tributario.

26 A despeito do art. 2017, CC.
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Por outro lado, nao é surpreendente a dificuldade de concretizar a
avaliacao de certas situacdes patrimoniais. Como extrair certeza de um
tecido de relagbes econdmicas entre particulares, cuja dindmica dificulta o
estabelecimento de padroes de valorizacéo - ou desvalorizacéo - dos bens?
Como encontrar standards que se modificam na velocidade dos avancos
tecnoldgicos e das tendéncias efémeras, ou seja, de forma instantanea e
inesperada?

Responder a tais questdes implica uma acurada observagdo da
legislagdo atual, de modo a distinguir os efetivos desafios daqueles
aparentes. Neste sentido, alguns dos padrdes das leis estaduais que
disciplinam o ITCM ampliam-se com facilidade aos bens digitais, como é o
caso do denominado “valor de mercado”. A expressdo deste valor é
extraida de uma “fotografia” do bem na abertura da sucessao, conforme
uma comparacao de mercado.

Assim, quanto aos bens digitais, o valor de mercado pode ser obtido
a partir do preco de objeto semelhante, encontrado em ambientes de
comércio eletrdnico, na hipétese em que a transmissdo tiver como objeto,
por exemplo, filmes e musicas aproveitaveis no espaco cibernético. O
mesmo também se estima a partir do valor de cotagdo das moedas digitais
no dia do falecimento do autor da heranga e do valor que os programas de
milhagem colocam como equivalente aos pontos acumulados na referida
data.

Porém, subsistira maior dificuldade para se avaliar os bens cujas
funcbes ndao se vinculem, prioritariamente, a circulagdio dentro do
mercado. No &mbito da internet, inserem-se dentro desse grupo as contas

exploradas economicamente (perfis mantidos em Youtube e Instagram,

27Mencionando o valor de mercado para definir a base de calculo do ITCM, Art.4°, caput e §1, Lei n° 14.941/2003
MG, art.14, caput da Lei 10.705/2000 SP e Art.14, caput, Lei n° 7174/2015 RJ. Em doutrina, sobre os parametros de
avaliacio dos bens para fins tributérios, CARVALHO, 2019. p. 419.
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por exemplo), as quais, quando monetizadas por veiculagdo de contetido
de grande atratividade ptblica, geram receitas. Ainda que nao se olvide de
espacos cibernéticos destinados a negociacdo onerosa de tais bens, esse
parametro sera de dificil utilidade para a avaliacdo da base de célculo do
ITCM. Isso porque o nicho de mercado é pequeno e a avaliacio de cada
pagina ou canal é extremamente variavel, dependendo, literalmente, do
caso concreto®.

Tal impasse ndo ¢ irrelevante, mas tampouco ¢ inédito,
principalmente no desenvolvimento da disciplina do ITCM. Com efeito, a
avaliacdo das cotas de uma sociedade limitada, para fins de fixa¢ao do valor
da base de célculo do ITCM, sofreu uma série de indagacoes, cujo motivo
central era a falta de um valor de mercado imputavel a sua transaciao
onerosa. Afinal, diferente das sociedades an6nimas, sobretudo as abertas,
estruturadas para promover a circulacdo das participagdes societarias
(NEGRI, 2017, p. 7), as sociedades limitadas sao criadas com objetivo do
exercicio de especifica atividade empreséaria por seus sécios, os quais
desejam, na realidade, haver os beneficios da separagdo patrimonial e da
limitag¢ao de responsabilidade, mas ndo a comercializa¢ao de suas quotas.

Questdes como essas nao passam despercebidas as leis estaduais de
ITCM. Diversos FEstados instituem uma sistematica especifica de
enfrentamento ao problema, a qual consiste, geralmente, em (i) replicar
o valor de alienagao das cotas de sociedade empresaria, caso tenha havido
negociacao das participacdes nos seis meses que antecederam a abertura
da sucessdo, ou, (ii) caso ndo tenha havido a negociacdo, admite-se o seu

valor patrimonial®. Conforme essa tltima hip6tese, longe de se apresentar

28 Mais uma vez, é o que mostra, por exemplo, o site Trustiu, onde se anunciam paginas na internet para venda e
canais no Youtube (“Comprar um canal de YouTube - Tudo o que precisa saber!”, disponivel em:
https://www.trustiu.com/pt/blog/comprar-um-canal-de-youtube-tudo-o-que-precisa-saber-24.html , acesso em:
14/10/2020).

29 Art.5° §1°, Lei n°® 14.941/2003 MG, art.14, §3°, da Lei 10.705/2000 SP.
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uma solugéo definitiva, a postura reenvia o Fisco para uma controvérsia
delimitada cujos Estados - dentro de seu poder de tributar - resolvem cada
um ao seu modo*°.

Em tal direcdo, o conceito de valor patrimonial abrange, ao menos,
duas variagdes: ou o chamado valor patrimonial, (i) advindo de uma
avaliacdo especializada feita na busca do valor que seria atribuido a
totalidade das cotas da sociedade empresaria caso elas fossem vendidas no
dia da morte do autor da heranga, ou (ii) o valor patrimonial contabil, em
que se focaliza a lente sob o patriménio liquido da sociedade’'. Nos dois

casos, de toda forma, divide-se o valor final pelo nimero de cotas

30 O proprio Supremo Tribunal Federal admitiu ser infraconstitucional a controvérsia relativa a interpretacao da lei
dos Estados ao que tange a base de calculo do ITCM (STF, Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo
1.162.883, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 25/10/2018, disponivel em: http://redir.stfjus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748625267, acesso em: 27/10/2018).

31 Sublinha a diferenga Fabio Ulhoa Coelho (COELHO, p. 85-86) autor citado pela Fazenda Publica do Estado de Sao
Paulo na consulta n° 21723/2020, a qual, inclusive, afirma tratar o art. 14,.§3° da Lei10705/2000 SP do valor
patrimonial real das cotas de sociedades empresaria, para o fim de estabelecer-se a base de calculo do ITCM
(disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=390902 , acesso em: 27/10//2020). No entanto, o
Tribunal de Justica desse Estado rechaga essa hermenéutica, dispondo em seus julgados que a base de calculo do
Imposto incidente sobre a transmissao causa mortis da cota da sociedade empresaria deve se fixar de acordo com o
valor patrimonial contabil da sociedade empreséaria (vide TJSP, Ap 1021906-69.2020.8.26.0053, Rel. Des. Aroldo
Viotti, =~ 11* Camara de Direito  Publico, julgado em  08/09/2020,  disponivel  em:
https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=13937305&cdForo=0, acesso em: 27/10/2020; TJ SP, Ag Inst
n° 2173893-71.2018.8.26.0000, Rel. Des. Marcus Vinicius Rios Gongalves, 63 Camara de Direito Privado, . julgado
em 22/04/2020, disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=13492586&cdForo=0 ,
acesso em: 27/10/2020). Embora os conceitos de valor patrimonial real e contabil nao estejam expressos na lei n®
7174/2015 do Rio de Janeiro, resta nitida a escolha preferencial do primeiro (Art. 22. Na transmissdo de agoes nao
negociadas em bolsas, quotas ou outros titulos de participacdo em sociedade simples ou empresdria, a base de calculo
serd apurada conforme o valor de mercado da sociedade, com base no montante do patriménio liquido registrado no
balango patrimonial anual do exercicio imediatamente anterior ao do fato gerador.§1° Quando o valor do
patrimoénio liquido nao corr ao valor de mercado, a autoridade fiscal podera proceder aos ajustes
necessarios a sua determinagdo, conforme as normas e praticas contabeis aplicaveis a apuragdo de haveres e a
avaliacao patrimonial). Nao parece ser outro o entendimento do Tribunal de Justica do mesmo Estado (TJ RJ, Ap n°
0218011-61.2018.8.19.0001, Rel. Des. Maria da Gloria Oliveira, 202 Camara Civel, julgado em: 05/02/2020,
disponivel em: http://wwwa1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000476FC7BC6F37A4CAFBB
DB3F8795FA509DC50C090F431D, acesso em: 27/10/2020) . De maneira distinta, em Minas Gerais, o Regulamento
do ITCD, presente no Decreto n° 43.981/2005, inclina-se para o valor contabil (Art. 13, §2°, O valor patrimonial da
agdo, quota, participacao ou qualquer titulo representativo do capital de sociedade sera obtido do balango patrimonial
e da respectiva declaragdo do imposto de renda da pessoa juridica entregue a Secretaria da Receita Federal, relativos
ao periodo de apuragdo mais préximo da data de transmissao, observado o disposto no § 4° deste artigo, facultado
ao Fisco efetuar o levantamento de bens, haveres e obrigages). Em igual sentido, o Poder Judicirio do referido Estado
(Apc 1.0701.14.020036-4/001, Rel Des. Sandra Fonseca, 62 Camara Civel, julgado em 13/09/2016, disponivel em:
https://wwws.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=6&totalLinhas=
14&paginaNumero=6&linhasPorPagina=1&palavras=itcd%2ocotas%z20sociedade%20empres%Eiria&pesquisarP
or=ementa&orderByData=2&referencialegislativa=Clique%20na%z2olupa%z2opara%:2opesquisar%zoas%?2orefe
r%EAncias%2ocadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&, acesso em: 27/10/2020).

A,
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existentes e cada um dos herdeiros pagara tributo proporcional a quantas
delas lhes foram transmitidas.

Portanto, na hipdtese das cotas da sociedade limitada, a Fazenda
Pablica dos Estados ja lidou com a situacdo de quantificar o valor
econdmico de bens nao caracterizados pelo transito econdmico constante,
a fim de encontrar a base de célculo do ITCM. E tais bens apresentam
diversos pontos de contato com os perfis explorados economicamente, o
que torna um caminho viavel extrair parametros para avaliagao das contas
monetizadas de estratégias fiscais antes utilizadas para cuidar dessa outra
hipétese.

Nao ha davida de que uma tentativa de aproximar os perfis
explorados economicamente das sociedades empresérias pode causar
espanto a luz da teoria da empresa, pois nem sempre o titular da conta
sera um empresario. Entretanto, a questdo ganha distinto colorido sob o
prisma de uma teoria geral do patriménio.

Desta forma, existe, conforme o viés da fungdo, uma pléiade de
relagdes juridicas patrimoniais da pessoa gravitando em torno da
finalidade de produzir conteido para internet e gerar receitas a partir
desse trabalho. Inserem-se em tal classificacdo desde venda de produtos,
contratos de publicidade, até pagamentos efetuados por sites como o
Youtube, além dos débitos contraidos, para a aquisicdo e manutengao de
equipamentos, softwares de edi¢do, dentre outros. Ainda sob tal viés, a
conta monetizada é a estrutura cujo titular administra e que lhe permite a
pratica de sua atividade e a fruicio das vantagens dela originadas.
Portanto, as semelhangas mostram ser viavel equiparar a avaliacdo das
contas monetizadas aquela de patriménios segregados e direcionados a

um determinado escopo, ao menos para alguns fins**.

32 Nessa direco, entende-se que a tese defendida por Pedro Marcos Nunes Barbosa de que os comércios eletronicos
poderiam se configurar uma espécie de patrimonio separado no direito brasileiro, em contrariedade a doutrina
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Com efeito, tal raciocinio apresenta elevado interesse pratico quanto
a disciplina tributaria®3. Assim, suponha-se a tributagdo dos herdeiros
segundo a norma de um Estado que busque analisar o valor patrimonial
contabil de uma parcela da heranca do falecido, cuja fungio seria de reunir
os créditos obtidos e os débitos contraidos no intento de explorar
economicamente suas contas em sites ou redes sociais. Nesse caso, o
Imposto de Renda do Gltimo ano de vida do de cujus - ou dos dois tltimos
- somado aos extratos de sua conta bancaria permite identificar o que se
gastou e o que se ganhou com essa atividade. A luz das supracitadas
informacdes, consegue-se elaborar uma espécie de balanco, nos moldes
propostos, por diversas leis estaduais, as sociedades empresarias®,
chegando-se entdo a uma base do ITCM que considere o valor liquido de
uma conta monetizada.

Porém, tal resposta é insuficiente para fixar-se o quanto valeria o
perfil explorado economicamente se fosse alienado na data do falecimento
de seu titular. Impactam aqui os problemas de um nicho mercadolégico
incipiente e as dificuldades de se encontrarem parametros de avaliagao dos
bens intangiveis, a qual ndo perpassa a metodologia que apenas busque
saber os lucros com a atividade na internet referentes aos anos anteriores
a morte do autor da heranca.

Diante dessas hip6teses, embora uma solu¢éo definitiva permanega
distante, retornando-se um passo atrds com o olhar ainda sobre a
avaliagdo das cotas de sociedades empresarias, encontra-se um caminho
inicial passivel de tratar o impasse. Cuida-se do recurso a contabilidade

como metodologia analitica do valor cujo mercado atribui a certo bem.

majoritaria, tendente a considerar taxativas as hipéteses cuja segregagao patrimonial restaria autorizada, poderia se
amoldar as contas monetizadas em sites e redes sociais (seja permitido remeter 8 BARBOSA, 2017, p.223-232).

33 Nao se discutirao aqui os efeitos civis do itinerario proposto.

34 Nesse sentido, o supracitado art.13, §2°, Decreto n° 43.981/2005 MG e, caso subsista verdadeira impossibilidade
de encontrar o valor de mercado do bem, o art.22 da Lei n° 7174/2015 R]J, também reproduzido acima.
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No ambito do estabelecimento da base de célculo de tributos
incidentes sobre a sociedade empresaria, encontram-se avangados os
estudos a respeito da interseccdo entre o direito tributario e a metodologia
contabil - uma ciéncia que lhe é externa - ao ponto de subsistir ndo um
mero recurso aos seus ditames, mas sim uma opg¢do consciente. Isso
porque a doutrina e o Fisco bem sabem que, embora a contabilidade nao
represente uma verdade absoluta no sentido de determinar o valor dos
bens, ela é, muitas das vezes, a ferramenta mais adequada e de maior
praticabilidade para fazé-lo. Desse modo, considera-se este itinerario uma
opcao legislativa viavel aos Entes federativos, dentro de sua competéncia
tributéria, com especial utilidade a fixacao da base de célculo dos tributos
(SCHOUERI, 2010, p. 258-264; NUNES, 2012, p. 220-221; MARTINEZ,
2002, p. 72-76).

Embora o exemplo desta hipotese mais estudado seja o do IRPJ®,
algumas leis de ITCM também autorizam, expressamente, que o Fisco
lance méo de critérios contdbeis com o objetivo de definir a base de calculo
do Imposto®®. Além disso, os proprios conceitos de valor patrimonial
contabil e valor patrimonial liquido, enfrentados pelas Fazendas Estaduais
e pelo Poder Judiciario em matéria de ITCM, tém raizes na contabilidade
(o balango aplicavel as pessoas juridicas para chegar ao seu valor
patrimonial liquido utiliza-se de regras e procedimentos dessa ciéncia).

Dentro de tal contexto, foi editada a Lei 11638/07, alinhando, no
ambito da legislacdo relativa a sociedade empresaria, o direito brasileiro
as orienta¢des emitidas pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC),
os quais produzem, inclusive, efeitos juridicos. Nessa direcao, as

semelhancas funcionais entre as cotas de sociedade empresaria e os perfis

35 Vide todos os textos e trabalhos acima.

36Art.22, §1°. da lei n°® 7174/2015 RJ.
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monetizados permitem estender o uso dos pronunciamentos técnicos do
CPC a avaliacdo desses dltimos bens.

Com efeito, de especial importancia o conjunto de instrugdes reunido
no CPC o4 (R1), o qual trata dos ativos intangiveis pertencentes as
sociedades empresarias®”. Sem adentrar nas especificidades do tema,
conceitos expostos no documento podem ser fundamentais na avaliagio
do valor dos perfis explorados economicamente. O principal deles é o de

“vida ttil determinada”3®

, imprescindivel para compreender o verdadeiro
aproveitamento cujo herdeiro conseguird extrair da riqueza digital
acumulada, ao receber um perfil do qual o falecido se valia com fins
econdmicos.

Em outras palavras, ao analisar-se uma pagina que recebe,
constantemente, contedo de seu titular quando esse morre é necessario
pensar (a) o quanto seu contetdo ainda sera reproduzido, (b) em quanto
tempo seus acessos diminuirdo. A partir de tais diretivas, de carater geral,
tracam-se dois parametros especificos, capazes de auxiliar a fixacdo do
valor de mercado de uma conta monetizada, os quais também se baseiam
na concep¢ao de que esses bens sdo centros de imputacdo de diversas
relagdes juridicas patrimoniais.

Portanto, cabe verificar (i) se os contratos de publicidade assinados
pelo titular do perfil serdo extintos diante de seu falecimento. De outro
lado, importante analisar também (ii) o aumento, ou diminuicdo, do
acesso ao contetdo produzido por outras pessoas em situagao idéntica ou
semelhante. Ou seja, o que aconteceu as contas em sites e redes sociais de
pessoas que ii.1) as exploravam economicamente, (ii.2) dirigiam-se a um

publico semelhante, ou igual, ao do falecido, (ii.3) eram seguidos por um

37 Disponivel em: http://static.cpc.aatb.com.br/Documentos/187_CPC_o4_Ri_rev%:2014.pdf,  acesso em:
28/10/2020.

38 Comité de pronunciamentos contabeis. Pronunciamento técnico CPC o4 (R1), ativo intangivel. p.88-106.
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numero semelhante de usuarios, (ii.4) deixaram de postar por motivo de
falecimento ou demais fatalidades trégicas.

A aproximacao da avaliagdo de contas monetizadas com aquela
empreendida no intuito de estabelecer o valor do ativo intangivel de uma
sociedade parece bem se adequar a hipétese, também pelo fato de o
contetdo divulgado por influencers, youtubers e outros mais, guardar
certa equiparagdo a uma propriedade intelectual, sendo, portanto,
comparavel a uma obra protegida por direitos autorais ( Art. 7° da Lei
9610/98)3. Desta forma, as receitas adquiridas com base nesse trabalho,
estdo proximas - ou, até, se igualam - as remunerag¢des devidas por uso
da obra ou marca criada.

Assim, mesmo que os caminhos propostos exijam um denso esforco
interpretativo, eles encontram certo amparo em experiéncias e categorias

dogmaticas anteriores.

Conclusao

Ao final deste trabalho, conclui-se que, pragmaticamente, o tema da
tributacdo das transmissdes causa mortis de situagbes patrimoniais
digitais ndo chega a ser um desafio. £, em verdade, uma promessa de
desafio. Pouco, ou nada, se escreve ou se faz - no sentido de politicas e
praticas fiscais - para explorar a hipdtese de incidéncia do ITCM diante de
tais situagdes. Neste sentido, o tema carece de uma agenda de
enfrentamento, a qual consiga (i) além diagnosticar problemas, (ii)

enderecar solugdes e (iii) implementa-las.

39 Alias, recentemente, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo apresentou entendimento em direciao préxima, ao
conceder a tutela de direitos autorais para um influencer que se manifestou contrario ao uso nao autorizado de suas
frases, por uma loja de roupas, na estampa de camisetas (T] SP, Ap 2020.0000824211, Rel. Des. Donega Morandini,
32 Camara de Direito Privado, julgado em 06 de outubro de 2020, disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/akapoeta.pdf, acesso em: 29/10/2020)
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O presente trabalho buscou muito mais realizar o primeiro objetivo,
com pontuais incursdes sobre o segundo. Com esse objetivo,
identificaram-se desafios e sugeriram-se respostas provisérias as questoes
do que, como e quanto tributar as transmissdes de bens incorpdreos
aproveitaveis via internet por meio do ITCM.

Assim, destacou-se (i) a necessidade de identificar a patrimonialidade
da situacdo transmitida, (ii) a dificuldade de garantir o recolhimento e a
arrecadagdo do tributo, seja pela auséncia intermedidrios, seja pela
deslocalizacdo da expressao de riqueza e, por fim, (iii) os obstaculos em
estabelecer o valor econo6mico, sobretudo, dos perfis digitais com a
finalidade de liquidar o valor do ITCM, pela auséncia de um valor de
mercado que os represente de maneira satisfatoria.

Portanto, diante da internet, mais uma vez, todos os atores do direito
brasileiro serdo chamados, com objetivo de garantir a consisténcia de um
ordenamento juridico uno, passivel de afetar toda a vida social, sem que
se criem verdadeiros guetos de néo aplicacdo dos seus ditames. Nao por
outro motivo, a contribuigéo aqui exposta busca acender debates que, ao

fim e ao cabo, tem como maior fun¢io servir a esse proposito.
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Direito tributario e inteligéncia artificial:
os atuais uso da IA pelas administracoes tributarias

Bruna Lietz

Introducao

A implementagdo das tecnologias digitais emergentes nas relagoes
existentes na sociedade corresponde ao atual momento em que vivemos.
Ademais, a incorporagdo dos ferramentais tecnol6gicos nas relacoes
estabuladas na sociedade é uma tendéncia crescente por uma série de
fatores. A modificagdo nos elos sociais traz reflexos para o Direito,
inclusive o tributario, especialmente se visto em uma perspectiva
sistemética.

Ainteligéncia artificial (IA) permite a realizagdo de atividades outrora
reputadas exclusivamente humanas por sistemas de outra natureza, que,
inclusive, realizam muitas tarefas com maior acurécia e velocidade que
pessoas naturais. Os Estados tém incorporado a IA como uma ferramenta
para exercer as suas atividades, especialmente no ambito da administragéo
tributéria.

Diante a este contexto, tendo como pressuposto para uma andlise
juridica da adocio da inteligéncia artificial pelo Estado a identificacdo das

alteragdes operadas em plano fatico, a presente pesquisa visa responder a
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seguinte indagagdo: como a inteligéncia artificial tem sido utilizada pelas
administracdes tributarias na atualidade?

Com a finalidade de responde a este questionamento, a presente
artigo buscaré identificar alguns dos reflexos que as tecnologias digitais
emergentes trazem para o Direito Tributario, abordando, com maior
énfase, os atuais usos e aplicacbes que os Estados, especialmente o
brasileiro, tem feito da inteligéncia artificial em suas administracoes
tributérias.

O desenvolvimento da andlise proposta seguird dois capitulos. No
primeiro serd expostas alguns reflexos que as mudangas sociais
decorrentes das tecnologias irradiam para o Direito Tributario. Em um
segundo momento serd exposto como a IA tem sido aplicada na
administracao tributéria brasileira, assim como em outros paises.

O trabalho adotar4 uma interpretacéo sistematica, tera como método
de procedimento, serdo empregados o estruturalista e funcionalista.
Ademais, a pesquisa se desenvolverd fundamentalmente através de
pesquisa bibliogréafica e documental. Postas tais premissas, passa-se ao
desenvolvimento do presente trabalho, iniciando com algumas

consideragdes em torno da inteligéncia artificial e o Direito Tributario.
1 A inteligéncia artificial e o direito tributario

O desenvolvimento e a aplicacdo das tecnologias associadas a quarta
revolugdo industrial, dentre as quais insere-se a inteligéncia artificial (IA),
nas relagoes estabelecidas entre os individuos tem ocasionado grandes
alteragoes sociais. O Direito passa a ser impactado pelo novo contexto
advindo do desenvolvimento tecnol6gico, notadamente por este propiciar
novas formas as relagdes que a ciéncia juridica busca regular.

A inteligéncia artificial tem-se desenvolvido ha diversos anos,

todavia, no atual momento sua difusdo e implementagio pratica tem sido
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intensificada. Lee (2019, p. 16) observa que nos encontramos em plena era
da implementacdo da inteligéncia artificial, notadamente por estarmos
diante de uma transformacdo conquistas académicas relacionadas a
inteligéncia artificial em casos de utilidade no mundo real.

Na atualidade, a inteligéncia artificial encontra-se aplicada no centro
de diversos modelos de negocios, produtos e servigos, assim como no
exercicio de inimeras atividades, inclusive no exercicio de tarefas que
consideravamos de exclusividade humana. Neste sentido, tem-se tornado
cada vez mais frequente a implementagao de softwares dotados de IA para
o exercicio de inimeras atividades e em diversas relagoes sociais, inclusive
exercendo o auxilio ou a tomada de decisao.

O Direito Tributario tem sido construido e desenvolvido sobre uma
realidade fatica que aos poucos tem sido modificada diante as alteragdes
sociais decorrentes do desenvolvimento e da implementagéo tecnolégica.
A transformacdo das relagdes sociais e a transformacao das riquezas
trazem influxos para a tributacdo e sua ciéncia, notadamente diante de
uma concepgao sistematica.

A compreensio dos fundamentos da imposicdo tributaria na
perspectiva sistemética (CALIENDO, 2009) se d& dentro de um sistema de
deveres e de direitos fundamentais que sofrem influxos nas mudancas
sociais, inclusive naquelas decorrentes das mudangas tecnolbgicas. O
Direito na concepgao sistematica é pensado como um fendmeno cultural,
representando um panorama histérico e o ethos de uma sociedade, na qual
as normas juridicas estdo repletas de valores que traduzem essa cultura. A
modificagdo de fatores histdricos e sociais irradia reflexos sobre as normas
que compdem o sistema juridico®, notadamente por efetivarem os valores

de uma determinada comunidade.

2 O sistema juridico na concepcio adotada na presente pesquisa é composto por principios fundamentais, regras e
valores juridicos. As regras e os valores juridicos se distinguem dos principios ndao somente pela fundamentalidade
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Nessa linha, é possivel afirmar que as mudangas sociais decorrentes
da quarta revolucao industrial, especificadamente da inteligéncia artificial,
tem trazidos inimeros reflexos para o Direito tributério e para a relacdo
juridico-tributaria. Os influxos que a tributacio tem recebido da
inteligéncia artificial sdo decorrentes das atividades e tarefas que
softwares com aplicacdes de IA ja sdo capazes de fazer na atualidade.

A inteligéncia artificial pode receber diversas compreensoes,
especialmente por ser uma disciplina jovem (RUSSELL & NORVIG, 2013,
P- 24) e onde os pesquisadores estavam mais centrados na expansdo das
capacidades da ciéncia da computacdo do que na definicdo dos limites
desta tecnologia (LUGER, 2013, p. 02).

No presente trabalho, a inteligéncia artificial é compreendida como
um agir racionalmente, concepgao alinhada aos conceitos de IA trazidos
por Luger (2013) e Russel e Norvig (2013). Dentre as perspectivas da
inteligéncia artificial, Russell e Norvig (2013) adotam uma “[...] visdo de
que a inteligéncia esta relacionada principalmente a uma acéo racional.”.
Ao proporem uma perspectiva pautada em agir racionalmente os autores
fazem uma abordagem de agente racional, que é “[...] aquele que age para
alcancar o melhor resultado ou, quando ha incerteza, o melhor resultado
esperado.” (RUSSELL & NORVIG, 2013). A inteligéncia dos agentes, que
sdo algo que age, sdo abordadas no sentido de tomarem a melhor agao
possivel em uma dada situacéo.

Russel e Norvig (2013) expdem que um agente é simplesmente algo
que age, sendo que de um agente computacional inteligente se estaria

diante de um programa que operasse sob controle autdnomo, percebesse

destes, mas também por ter um por se reconhecerem aos principios uma diferenca substancial no grau hierarquico.
Os valores (stricto sensu) possuem quase o mesmo sentido dos principios, entretanto lhe diferem por terem um
menor grau de intensidade, sendo os principios uma forma mais centrada de diretrizes. As regras, por sua vez, sao
preceitos menos amplos e axiologicamente inferiores aos principios fundamentais, existindo para harmonizar e dar
concretude aos principios fundamentais (FREITAS, 2010).
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seu ambiente, persistisse por tem periodo de tempo, se adaptasse a
mudancgas e fosse capaz de criar e perseguir metas.

Atualmente, a inteligéncia artificial e suas aplicacbes tem mostrado
um agir racionalmente, eis que em muitos casos é capaz de criar uma série
de regras e tomar as decisdes necessarias para a consecu¢ao de um
objetivo, assim como adaptar-se para encontrar os resultados ou entdo
diante de novos dados, entre outras tarefas.

A realizacdo de inimeras atividades que até entdo reputavam-se
exclusivamente humanas - como reconhecimento facial, traducdo de
textos, andlise de dados - passaram a ser praticadas por softwares dotados
de TA. Nesse sentido, o advento da aplicacdo da tecnologia da IA permitiu
que diversas atividades passassem a ser exercida por sistemas de outra
natureza, com capacidades de processamento extremamente maiores,
mais complexas e mais eficientes tanto em precisdo quanto em rapidez.

A inteligéncia artificial, assim como outras tecnologias digitais
emergentes, estdo cada dia mais presentes na sociedade. Os ferramentais
tecnolégicos atualmente encontram-se no centro de novos modelos de
negocios, de relagbes entre particulares e no ambito das organizac¢oes
estatais, gerando oportunidades e desafios nunca antes vistos (YANICELLI,
2020).

A inteligéncia artificial ¢ uma ferramenta cuja incorporagdo nas
relagdes sociais tem trazido novos formatos ao exercicio de diversas
atividades que, por sua vez, estdo na base da criagdo e do desenvolvimento
de novos modelos negocios, comércio, trabalho e riquezas. O Direito
Tributério e a tributacao tem sido desafiados diante a nova realidade, que
estd repleta de modificacdes constantes e inovadoras decorrentes das
tecnologias associadas a quarta revolugao industrial.

O sistema tributario ao ser estruturado busca a identificacdo de

expressoes de riqueza, especificadamente porque serd sobre estas que a
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tributacdo passara a incidir. As modificacdes sociais, especialmente as
relagdes insertas na sociedade, trazem reflexos e estdo diretamente
associadas as formas como a riqueza é produzida e também no que esta
consubstancia-se.

A incorporacido das tecnologias relacionadas a Quarta Revolucdo
Industrial na sociedade tem trazido novas formas de riqueza. Exemplo
disto, é que ha uma década a comercializacao de CDs e a locacéo de fitas
VHS e DVDs constituia um modelo de negécio lucrativo, ao passo que hoje
esta praticamente extinto em razao do uso de plataformas de streaming e
dos novos arranjos empresariais.

A modificacdo das expressoes de riqueza que passam a desafiar o
Direito Tributario. Atualmente, o Sistema Tributdrio Brasileiro tem no
patriménio, na renda e nas atividades econdémicas dos contribuintes as
bases econdmicas das imposi¢oes fiscais, adotando a ordem juridica
brasileira uma divisdo de competéncias e uma divisdo dessas bases entre
os entes federativos.

As bases econdmicas, no presente momento social, passam a assumir
novos formatos. Com isto, a tradicional divisio de competéncias
tributérias, que foram estruturadas ao logo da histéria constitucional
brasileira, passam a serem desafiadas. Neste sentido sao dificuldades tidas
em enquadrar novos modelos de negbcios que tém plataformas de
Streaming em seu centro como bem ou servi¢o, ou seja, se dentro da
divisao de competéncias seria tributado por ISS ou ICMS.

As modificacbes sociais decorrentes das incorporagdes das
tecnologias digitais emergentes também tém desafiado a tributagédo como
fonte de recursos fundamentais para a promogao de outros direitos pelo
Estado, como a seguridade social e do trabalho. Atualmente, esta em pauta
a consequéncias da substituicao de trabalhadores humanos por maquinas,

especialmente dotas de tecnologias computacionais e inteligéncia artificial.
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Hoje, muitas das atividades exercidas pelos trabalhadores humanos
estdao sendo executadas de forma mais rapida e precisa por maquinas, o
que acaba por eliminar grande parte dos postos de trabalho. Esta
modificagdo traz dois impactos diretos na tributacdo: primeiro - a
tributagdo na ordem juridica brasileira tem recaido sobre a renda do
trabalhador e a supressdo destes postos de trabalho e a substituicdo por
outros meios para exercer tais tarefas altera esta expressdo de riqueza
tributada; segundo - a grande parte das tarefas humanas que tem sido
automatizadas sdo exercidas por profissionais que, em grande parte das
vezes, ndo tem qualificagio profissional para exercer outras atividades e o
que traz uma grande dificuldade de realocacdo no mercado de trabalho,
assim como o aumento da demanda por prestacdes Estatais.

Além dos impactos na tributagao, o Direito Tributario neste ambiente
de inovagdo possui um papel fundamental, especialmente pelo Estado
poder, através da tributacdo, realizar a indugdo de comportamentos dos
agentes privados no contexto tecnoldgico. Nessa perspectiva, a tributagdo
acaba desempenhando um papel relevante entre os contornos que as
relagdes sociais terdo em decorréncia da aplicagio tecnoldgica de tal forma
que podem fomentar o surgimento e o desenvolvimento de inovagdes
tecnoldgicas através de incentivos fiscais (KALIL; GONCALVES, 2016, p.
497).

As tecnologias digitais emergentes, especialmente a inteligéncia
artificial, constituem ferramentas para a realizagdo das atividades, outrora
reputadas exclusivamente humanas, por sistemas de outra natureza. Essa
mudanga, especialmente associada a incorporagao desses ferramentais
pela sociedade traz inimeros impactos para a tributagdo e o Direito
Tributério conforme anteriormente exposto.

Além das iteracbes anteriormente expostas, o grande acamulo de

dados e a inteligéncia artificial constituem novos ferramentais a disposicao



Bruna Lietz | 153

do Estado para a efetivacdo da arrecadacao tributaria. Em outros termos,
as administracdes tributarias passam a ter novos meios de realizar a
fiscalizacao e verificar a conformidade tributaria dos contribuintes.

Hugo de Brito Machado Segundo (2020, p. 74) considera que o uso
da inteligéncia artificial modifica a realidade disciplinada pelo Direito,
tendo o potencial de transformé-lo radicalmente. Além das modificagdes
que a tecnologia irradia no ambito das relacdes sociais, hd também a
aplicacdo de sistemas inteligentes pelos encarregados de dar efetividade as
normas juridicas, o que representa um novo panorama no ambito juridico.

A utilizagdo da inteligéncia artificial tem conferido eficiéncia a
arrecadacdo de tributos, Zilveti (2019, pp. 484-485) observa que isto
ocorre especialmente pelo desenvolvimento de atos de fiscalizacdo do
contribuinte na sistematica do langamento por homologacao. Abraham e
Catarino (2019, p. 199), ao analisarem o cendrio luso-brasileiro, expéem
que o emprego da inteligéncia artificial encontra diversas funcionalidades
na area juridico-fiscal. Uma das aplicagdes desta tecnologia, conforme os
autores, estd na existéncia de auditores-robds com competéncia auxiliar e
realizar a fiscalizacdo dos créditos tributérios.

A compreensao de como a inteligéncia artificial esta sendo utilizada
atualmente pelas administragdes tributarias é fundamental, notadamente
porque o reconhecimento das mudangas ocorridas no ambito da execugao
administrativa é o primeiro passo para questiond-las em uma maior
dimensao, como a das repercussoes juridicas.

2 Aplicacées atuais da inteligéncia artificial pelas administracoes
tributdrias

A adogdo da inteligéncia artificial pelas administragoes tributérias ja
é uma realidade em diversos Estados, assim como no Brasil. Ademais,

mostra-se uma tendencia crescente diante das potencialidades, da
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digitalizacao das obrigagdes acessérias e da reducdo de custos das
tecnologias.

Em 2019, conforme informagoes divulgadas pela Organizacio para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico (OECD, 2019b), mais de 40
Estados estavam aplicando ou planejando implementar a inteligéncia
artificial em suas administragoes tributarias. No Brasil o emprego de
sistemas inteligentes tem se destacado nos dltimos anos, especialmente no
ambito da administracio tributaria federal.

Aidentificacdo das peculiaridades existentes ao abordar a inteligéncia
artificial é fundamental, especialmente para identificar quais abordagens
desta tecnologia estdo atualmente em desenvolvimento e em uso. Ao se
explanar a inteligéncia artificial no presente momento, considerando as
suas aplicagdes faticas, se esta abordando a IA compreendida na acepgao
fraca, bem como especifica.

A presente pesquisa ao tratar e analisar o uso da inteligéncia artificial
limita-se a IA fraca e especifica, tendo como limitacio especifica o campo
de aprendizado da méquina e suas interagdes ou ndo com humanos. Tal
recorte é realizado em razdo das atuais aplicagbes desta tecnologia no
ambito fiscalizatério brasileiro. O recorte adotado na presente pesquisa é
para fins metodolégicos, pois o emprego da inteligéncia artificial no
processo fiscalizatério pode ser amplo e compreender os diversos
subcampos desta tecnologia.

A inteligéncia artificial tem sido aplicada por diversos Estados e
distintas fungoes, chegando Gama (2020, p. 233) a firmar que é na fungio
fiscal que esta tecnologia tem feito mais caminhos entre as fungoes
estatais. Frutos (2020) traz que o campo ideal para introduzir a IA em
grande escala no setor publico é a administragdo tributéria.

Os Estados tém adotado solucdes tecnoldgicas, como a inteligéncia

artificial, no ambito das suas administra¢des tributarias conforme o seu
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direito interno. Contudo, o debate sobre a adogao de solugdes tecnoldgicas
transcende o ambito nacional, pois corresponde a um tema comum e que
esta intimamente ligado a movimentos globais, fazendo-se presente nas
pautas de 6rgaos como o CIAT e OCDE.

Contemporaneamente, ha diversas aplicacoes faticas da inteligéncia
artificial no 4mbito das administracdes tributarias de diversos paises,
inclusive sem as mais variadas fungbes. Entre as muitas aplicacoes
existentes, pode-se destacar algumas delas, notadamente pela sua ligacdo
com a atividade fiscalizatoria.

A andlise de dados através de sistemas que utilizam de inteligéncia
artificial tem sido realizada no Chile, conforme informagdes do Centro
Interamericano de Administracdes Tributdrias. Nesse pais a
implementagao de sistemas inteligentes pela administracao tributaria tem
como objetivo a identificacdo de transac¢bes andmalas, ou seja, que nao
correspondem a uma atividade econdmica especifica do contribuinte.

Na Irlanda, conforme observam Viglione e Deputy (2017), tem-se
utilizado da andlise de dados e avaliacdo de risco através de sistemas
inteligentes para identificar e verificar comportamentos ndo compativeis
com as normas tributdrias por parte dos contribuintes. A Australia tem
aplicado da IA, especialmente o subcampo de machine learning, por sua
administracio tributaria (ATO). Conforme informacoes do CIAT a ATO
utiliza um modelo analitico profundo e avancado com sistema de
comunicagao com o contribuinte que detectam anomalias, caracterizam o
comportamento dos contribuintes, preveem casos de risco e os propéem
para tratamento (CIAT, 2020).

Zhou (2019) relata que a China entrou em uma era onde o
desenvolvimento tedrico e de aplicacio da IA é rapido, sendo esta
tecnologia cada vez mais utilizada no ambito governamental. No ambito

fiscal, conforme expde a autora, tem-se desenvolvido sistemas com
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aplicagdes de IA para a gestdo dos impostos, utilizando-se tais para
atividades como a supervisdo de faturas.

Na Noruega, a administracdo tributaria formulou um modelo de
machine learning para detectar mudancas de residéncia e jurisdigao por
parte dos contribuintes, notadamente para identificar de maneira
automatica os residentes na Noruega que emigraram do pais sem notificar
a administragdo tributaria (CIAT, 2020).

Finlandia, Irlanda, Singapura e Suécia também tém utilizado da
inteligéncia artificial para realizar predicoes de insolvéncia dentro do
procedimento de cobranca, visando, assim, priorizar determinadas
execucdes (BLANCO, 2020).

Na Espanha, especificamente o drgdo responsavel pelos registros
prediais, tem utilizado de redes neurais para melhorar a eficiéncia dos
procedimentos tributarios, notadamente na elaboracdo dos valores de
referéncia dos iméveis (BLANCO, 2020).

A simulacio do processo de tomada de decisdo de auditores fiscais
pode ser encontrada na aplicacdo de sistemas de IA realizada pelo estado
de Minnesota nos Estados Unidos. Neste estado, houve a implementacéo
de um sistema que, utilizando a inteligéncia artificial, simulava o processo
de tomada de decisdo dos auditores fiscais. A aplicacdo deste sistema
trouxe uma melhoria de sessenta e trés por cento na estratégia de selecao
de auditoria conforme estudos elaborados (VIGLIONE & DEPUTY, 2017).

No ambito espanhol, um outro exemplo de uso da inteligéncia
artificial, é o realizado pela a agéncia estatal de administracio tributéria
(AFAT), onde emprega-se esta tecnologia para a andlise de risco nos

processos de selecdo para auditorias:

Um exemplo de anélise de risco apoiada em inteligéncia artificial é o Hermes,
ferramenta desenvolvida pela AEAT espanhola para implementar um sistema

Unico de andlise de risco e atribuicio de modalidades de intervencdo. O
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sistema aproveita a riqueza de dados existentes nos bancos de dados da AEAT
para produzir relatérios de risco padronizados, que sdo usados nos processos
de selegdo de auditoria. A ferramenta Hermes também otimiza o uso de novas
fontes internacionais de informacdo (incluindo a troca automatica de
informagoes financeiras, a apresentacao de relatorios pais a pais e a troca de
resolucdes ou decisdes), porque tem a flexibilidade de se adaptar aos riscos
emergentes e a incorporagdo de novos conjuntos de dados (OCDE, 2019c, p.

51). (FRUTOS, 2020) (tradugdo nossa).

No Brasil é possivel encontrar, atualmente, diferentes aplicagoes da
inteligéncia artificial pelas administragdes tributarias. O uso da IA para o
desenvolvimento de softwares no ambito administrativo-tributario nao é
imediatamente recente como pode-se pensar, uma vez que o uso da
inteligéncia artificial pela administragdo tributaria tem ocorrido ha mais
de uma década.

Em um primeiro momento, é possivel encontrar o uso de programas
computacionais para a realizacdo de medidas fiscalizatérias. O SPED,
conforme afirma Santello (2014, p. 355) correspondeu a uma estratégia de
fiscalizagdo global do Fisco, eis que a implementacdo deste sistema
permitiu que pequenas diferencas de arrecadagdo fossem identificadas,
sem depender de pessoas fisicas para fiscalizar internamente casa empresa
e documento em papel.

A ideia de desenvolver softwares com o uso da inteligéncia artificial
para uso na Receita Federal do Brasil é anterior a 2008, sendo também
precedente a esta data o desenvolvimento dos primeiros programas que
fizeram uso desta tecnologia para aplicacio junto a administracdo
tributaria federal, conforme relatos de Jambeiro Filho (2020; 2020Db).

O planejamento e o progresso em construir softwares com o uso de
inteligéncia artificial para emprego no ambito da Receita Federal culminou

na aplicacdo do primeiro programa utilizando esta tecnologia em 2008.
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Conforme informagdes disponibilizadas pela SEPRO divulgadas a época, a
Receita Federal do Brasil colocou em funcionamento os primeiros moédulos
de sistemas que utilizavam de inteligéncia artificial para auxiliar no
desenvolvimento das atividades inerentes a esta Secretaria.

O projeto em comento trata-se do Harpia, que foi implementado pela
Serpro e desenvolvido pela a Receita Federal do Brasil em conjunto a
pesquisadores da Universidade Estadual de Campinas e o Instituto
Tecnoldgico de Aerondutica. Sobre este projeto expde Digiampietri et al

(2008, p.181) que:

Cada pais é responséavel por fiscalizar as operagdes aduaneiras a fim de
identificar fraudes e punir os infratores. Dada a limitagdo de recursos
disponiveis, tornou-se impossivel fiscalizar todas as operagdes aduaneiras e
identificar todas as fraudes. O objetivo deste artigo é descrever parte de um
projeto em andamento, denominado HARPIA3. Este projeto é uma parceria
entre universidades brasileiras e a Receita Federal do Brasil para a detecgdo de
diversos tipos de fraudes por meio da aplicagdo de inteligéncia artificial. Neste
documento, descrevemos dois aspectos deste projeto: (i) um sistema de
deteccdo baseado em valores discrepantes que ajuda os funcionarios
aduaneiros a identificar operagdes aduaneiras suspeitas; e (ii) sistema de
informagoes sobre produtos e exportadores estrangeiros, que visa auxiliar os
importadores no registro e classificacdo de seus produtos e correspondentes

exportadores. (tradugdo nossa).

O objetivo inicial do projeto Harpia, como exp0s a Receita Federal

do Brasil era:

[...] sistematizagdo do processo de andlise de risco e selegdo fiscal aduaneira,
baseado na aplicacdo de técnicas de inteligéncia artificial. [...] Em apertada
sintese, o projeto consistia na captagdo de dados externos, cruzamento de
dados para analise de risco, resultando na selecao de fiscalizagdo aduaneira
priorizadas segundo estimativa de retorno, considerando os objetivos da

administracao a época. (Jarude, 2020, p. 119).
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A descrigao dada pela RFB demonstra o direcionamento da aplicacdo
fatica do software Harpia junto ao &mbito aduaneiro, notadamente para
selecao e analise. Observam Duarte (2008, p. 26-27) e Harada (2011) que
o desenvolvimento um perfil de cada um dos contribuintes ao longo dos
anos, acompanhando as varia¢des em suas transacdes, também estava
entre os objetivos da Receita Federal do Brasil ao desenvolver e aplicar o
software Harpia.

O projeto Harpia conforme narra Jambeiro Filho (2020.a),
funcionario da RFB, teve uma descontinuagido em seu desenvolvimento e
implementacao pela Receita Federal do Brasil em decorréncia de entraves
burocréticos. Todavia, o projeto relacionado ao software Harpia foi
revitalizado dando origem a aplicacdes da inteligéncia artificial que
ocorrem atualmente.

Em 2010 a Receita Federal do Brasil utilizando maquinas e dados
relacionados ao projeto Harpia criou um novo projeto que passou a se
chamar Sistema de Selecdo Aduaneira por Aprendizado de Maquina
(JAMBEIRO FILHO, 2020.b). O SISAM em 2014 foi homologado e passou
a ser aplicado junto a algumas aduanas brasileiras, conforme informacoes
de Jambeiro Filho (2020,2022b).

O Sistema de Selecdo Aduaneira por Aprendizado de Maquina é
indicado como um “[...] caso inovador de pesquisa e desenvolvimento
tecnoldgico dentro da instituigido.” (JAMBEIRO FILHO, 2020). No SISAM
estd presente a primeira IA on-line desenvolvida pela RFB e utilizada de
forma generalizada, uma vez que atualmente est4 disponivel para todas as
unidades aduaneiras brasileira e tratando todas as declaracbes de
importagdo registradas no Brasil JAMBEIRO FILHO, 2020).

O SISAM ¢é um dos exemplos de uso da inteligéncia artificial

relacionadas ao processo fiscalizatério-tributario brasileiro e corresponde
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a uma dentre as muitas aplicagdes possiveis. Outra aplicagdo da
inteligéncia artificial realizadas pela administragdo tributéria federal para
fins fiscalizatérios é o reconhecimento biométrico facial em aeroportos,
conforme exposto por Machado Segundo (2020) e Thompson et al (2016).

A fiscalizacdo tributdria brasileira, assim como a administracdo
tributdria de diversos outros Estados, tem incorporado os avancos
tecnoldgicos haja vista sua aplicabilidade dentro das competéncias que lhe
sdo inerentes. Desta forma, a administragdo tributéria passa a desenvolver
suas atividades utilizando de tecnologias como a IA, que assumem um
papel auxiliar nas atividades que ja eram realizadas ou torna possivel a
realizacdo de analises cuja realizacio € invidvel para humanos.

O processo fiscalizatério passa a ter novas formas de execugdo dentro
do contexto tecnolégico que esta presente na sociedade contemporanea. A
inteligéncia artificial traz uma sustentacdo as atividades estatais ja
desempenhadas, além de ter o potencial de criar novas formas de executar
as atribui¢des que incumbem ao Estado.

A relagdo juridica tributaria, diante as modificagoes faticas, passa a
ter novos contornos e nuances, o que imana reflexos sobre os direitos e
deveres fundamentais dos contribuintes presentes neste elo. Compreender
como se deu a construgdo de uma fiscalizagdo tributéaria artificialmente
inteligente é fundamental, todavia ha ainda um campo vasto de pesquisas,
especialmente para perquirir os reflexos juridicos que a tecnologia em

analise proporciona.
Conclusodes

A crescente expansao das tecnologias digitais emergentes, onde
insere-se a inteligéncia artificial, assim como sua implementagdo no
ambito das relagdes sociais traz inimeros desafios para o Direito, inclusive

o Tributédrio. A investigacdo dos impactos que as modificagdes sociais
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oriundas do contexto tecnolégico sao fundamentais, seja para a
compreensdo dos fendmenos ja presentes ou entdo para regular as
tecnologias, de forma com que estas sejam desenvolvidas com os valores
eleitos pela sociedade.

A adogao da inteligéncia artificial pelas administragoes tributaria é
uma realidade, que permeia ndo somente poucos paises, uma vez que tém
sido aplicadas pelas administracoes tributarias de mais de 40 Estados e
esta na pauta de discussdes supranacionais entabuladas pela OCDE e CIAT.
Ademais, a posicao das administragoes tributarias que permitem o grande
acimulo de dados, a redugdo dos custos computacionais e a
implementacao pratica das descobertas tecnolbgicas tornam a
implementagéo da IA cada vez mais difundida.

A busca na identificagdo do uso da inteligéncia artificial realizada na
presente pesquisa permitiu verificar que diversas administragdes
tributérias tem utilizado tal tecnologia para exercer suas atividades. Aliés,
a inteligéncia artificial tem sido aplicada especialmente como uma
ferramenta para o exercicio das atividades administrativas.

No ambito nacional, destaque-se o uso da inteligéncia artificial para
o exercicio da atividade fiscalizatéria, especialmente para a realizagao de
analise de dados e a orientacdo na tomada de decisdes. As aplicacdes da
tecnologia em andlise trazem grande eficiéncia para a verificagdo da
conformidade dos contribuintes a legislacdo tributaria, todavia, em
contrapartida emana discussdes necessarias sobre a legalidade do uso dos
algoritmos de IA, especialmente frente aos direitos dos contribuintes.

O crescente uso das tecnologias digitais emergentes e a alteragao do
contexto fatico que estruturou a ordem juridica vigente torna a analise das
implicagdes juridicas do uso da inteligéncia artificial um campo vasto e
cujos estudos ainda sdo incipientes. Deste modo, identificar os usos, como

foi realizado no presente trabalho, é apenas o primeiro passo para muitos
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estudos que devem ser elaborados para desbravar a temética,

especialmente diante aos direitos e deveres dos contribuintes.
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Economia comportamental aplicada a soda taxe a
experiéncia norte-americana para a proposta brasileira

Thais Bazzaneze !
Oksandro Osdival Gongalves 2

Introducao

A escolha inerente a um produto que denominaremos, aqui, de
“engordativo” é eminentemente individual e assim deve ser considerada,
pois parte-se do pressuposto de que cada um sabe o que é melhor para o
seu proprio bem-estar. Todavia, os comportamentos prévios as escolhas
sdo assimétricos, variando de pessoa a pessoa, e, muitas vezes, estdo
permeados por diversas falhas sobre as quais o mercado tende a agir com
oportunismo para obter vantagens econdmicas.

Os dados atuais demonstram que escolhas erradas, derivadas de
comportamentos assimétricos, podem repercutir diretamente na
sociedade e no seu desenvolvimento, especialmente quando sao habeis a

atingir as financas e os deveres do Estado. Portanto, a questdo individual,

exercida com base no livre arbitrio de cada cidaddo, passa a importar e
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revelar uma questdo coletiva que demanda a salvaguarda do Poder
Pablico.

E o que acontece no ambito da obesidade, que hoje ganhou a
propor¢dao de uma epidemia global diante das escolhas de produtos
“engordativos” pela populagao. A falha informacional inerente a este tipo
de produto passou a ser utilizada pela prépria industria, por meio do
marketing, da disposicdo de produtos em prateleiras, dentre outros meios,
causando um aumento no consumo de alimentos altamente caldricos, que
contribuem para aumentar as doencas derivadas do excesso de peso.

Ao redor do mundo, medidas de enfrentamento dessa situacio
passaram a ser implementadas, especialmente de origem tributaria, como
a fat tax e a soda tax. A base dessa premissa € a de que o tributo é um meio
indutor de comportamentos humanos e pode ser utilizado para moldar o
consumo de produtos que geram obesidade, a fim de que as pessoas
passem a realizar escolhas mais saudaveis até a superveniéncia de um
alivio nos respectivos custos do Estado derivados do aumento da obesidade
e de todas as suas repercussdes sociais (exemplo: diabetes).

No Brasil, encontram-se em tramitacdo o projeto de Emenda a
Constitui¢do n° 110/2019 e o projeto de Lei n° 2183/2019, 0s quais visam
instituir a soda tax, isto é, instituir tributos que incidirdo sobre bebidas
agucaradas, como os refrigerantes, com o intuito de diminuir o consumo
deste tipo de produto, sob o pressuposto de que, ao final desse processo,
haverd redugao do consumo e, consequentemente, da obesidade. No
entanto, esta forma de politica pablica na experiéncia internacional nao
vem se mostrando eficiente, o que chama atencdo para a tentativa de
implementacao similar no plano nacional sem tomar cuidado em saber se

esses critérios sdo adequados para a realidade brasileira.
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Com base nesse contexto, mediante o emprego da metodologia
qualitativa, bem como dos métodos dedutivo e indutivo, é que se
construird o presente artigo.

Primeiramente, o artigo abordard a teoria da economia
comportamental e a assimetria informacional, para tratar os problemas
que envolvem as escolhas pessoais. Ap6s, o trabalho serd guiado em torno
do paternalismo libertdrio e da tributacio como instrumentos
supostamente capazes para modificar comportamentos, para, entdo,
tratar da soda tax, da experiéncia norte-americana sobre a tributacdo
aplicada sobre as bebidas acgucaradas e a consequente andlise das
propostas brasileiras sobre o tema.

Destaque-se, outrossim, que objetivo geral deste trabalho ¢é
apresentar a experiéncia norte-americana com relagao a soda tax para, em
seguida, abordar alguns aspectos positivos e negativos numa eventual
aplicagdo desse sistema no Brasil. Como objetivo especifico se buscara
avaliar a possivel eficiéncia da aplicacdo deste tipo de tributo no mercado

brasileiro de refrigerantes.
1. A teoria comportamental na analise econémica do direito

A conduta humana pode ser pré-determinada por uma escolha entre
diversas opgoes, orientada por questdes de custos e tempo (BASU, 2018,
p- 156-157), que nem sempre refletirdA numa recompensa, suficiéncia ou
conformagdo social futura. Ela é momentanea, baseada na escassez e na
falta do emprego de uma racionalidade ideal para a situagdo (ALVES,
2019), 0 que, muitas vezes, é verificado ao acaso do momento e do
envolvimento que o produto e o consumo provocam.

E a hipétese, por exemplo, do consumo de chocolates por um impulso

emocional e irrefletido, da aquisicdo de uma mercadoria desnecesséria

pelo envolvimento e encantamento que a marca traz, por um simples
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querer consumir ou com a compra de produtos com materiais nao
ambientalmente corretos pela falta de conhecimento. Todas essas
situacOes trazem a pessoa um beneficio episddico e, por outro lado,
acarretam efeitos ndo desejaveis ou nio previstos, que nos casos acima
podem causar sobrepeso ou a obesidade, o endividamento e a poluicdo do
meio ambiente.

Com efeito, é a economia comportamental que atua nesse espago
exdgeno de conduta individual, identificando padroes de irracionalidade
comuns ou assimetrias informacionais nas escolhas realizadas
(KAHNEMAN, 1991) que nado espelham uma correta adequacéo social, o
que permitird projetar melhores politicas publicas e aperfeicoar os
estatutos juridicos para direcionar as preferéncias individuais a atos e
escolhas julgadas como mais vantajosas as pessoas e a sociedade (BASU,
2018, p. 159).

O Estado opera através de suas institui¢des, que, em conjunto com a
anélise econdmica do direito, busca avaliar a eficiéncia dos mecanismos
utilizados para verificar se aquela é a melhor alternativa para promover a
maximizac¢ao do bem-estar do individuo e do desenvolvimento econdmico
e social para todos (RIBEIRO; KLEIN, 2016, p. 32).

Raj Chetty (2015), ao tratar da perspectiva pragmaética da economia
comportamental, assinala que esta é importante para as defini¢oes
governamentais em razao de trés aspectos, 0s quais consistem no
estabelecimento de: i) novas ferramentas de politica (new policy tools), ii)
melhores previsdes sobre os efeitos das politicas existentes (better
predictions about the effects of existing policies); iii) novas implicagoes de
bem-estar (new welfare implications) (CHETTY, 2015, p. 1-2).

O primeiro aspecto denota que os insights de psicologia oferecem
novas ferramentas que podem ser politicamente utilizadas para

influenciar comportamentos e tém a aptiddao de produzirem expansivos
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resultados (CHETTY, 2015, p. 1). O segundo, por sua vez, ocorre diante da
incorporacdo de caracteristicas comportamentais nas politicas publicas,
que pode produzir uma previsao sobre os efeitos dos incentivos estatais
estabelecidos, bem como uma adequada medida econdmica do que vem a
ser socialmente implementado (CHETTY, 2015, p. 2).

O terceiro e ultimo aspecto cinge-se as novas implica¢cées de bem-
estar que sdo geradas pela economia comportamental. Vieses
comportamentais geram diferencas de bem-estar entre as pessoas, de
modo que o formulador de politicas ptblicas ampliara a sua perspectiva
para identificar o bem-estar real e o bem-estar objetivo, este relativo a
maximizacdo de escolhas, que pode impactar diretamente no agente ou na
sociedade (CHETTY, 2015, p. 2).

Com efeito, esta definicdo doutrinaria é bastante importante para
compreender o papel da teoria comportamental na analise econdmica do
direito, visto que todos esses trés aspectos elencados tém conexao direta
com a efetivacio das politicas publicas relacionadas & economia. E ela que
permite a construgdo de um direito mais previsivel, cujos efeitos podem
beneficiar a sociedade, especialmente para que ndo haja previsdes juridicas
descompassadas com a realidade (ANGNER; LOEWENSTEIN, 2012, p. 1).

Outro ponto que merece relevo é o de que os economistas
comportamentais entendem que o consumo nao é invariavel, mas sim
variavel a depender da referéncia ou preferéncia do individuo (ANGNER,;
LOEWENSTEIN, 2012, p. 34). Prevalece nessa relacdo, assim, a
interioridade individual, que em muito difere de um padrdo regular e
seguro de consumo.

Ainda, é preciso considerar que as pessoas sdo avessas as perdas, ou
seja, se ligam ao objeto pela simples posse, sem avaliar a real necessidade
dele. Essa questdo, ao lado da variabilidade da preferéncia do individuo,

interfere nas escolhas e comportamentos humanos, de modo que é
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igualmente importante para a ponderacio de probabilidades na
elaboragao de politicas publicas (ANGNER; LOEWENSTEIN, 2012, p. 35).

Um comportamento habitual ocorre quando o custo e o beneficio tém
relagdo direta com o tempo, podendo haver dificuldades para rompé-lo,
até mesmo pela racionalidade limitada do individuo e dos seus

sentimentos de apego. Richard A. Posner (2015) consigna:

O comportamento usual ocorre quando o custo e o beneficio dependem do
tempo; o custo estd negativamente relacionado ao tempo e o lucro estd
positivamente relacionado a ele. Ndo s6 é menos caro escovar os dentes depois
que se tornou habitual, mas parar de escovar (talvez em resposta a evidéncias
convincentes de que era realmente ruim para os dentes) deixaria a pessoa
desconfortavel. Romper um habito, como abandonar um vicio (um exemplo
extremo de habito), causa sintomas de abstinéncia, embora, no caso de um
habito simples, sejam geralmente leves e passageiros (POSNER, 2015. p. 79,

tradugdo livre).3

Verifica-se que a economia comportamental possui diversos
meandros que devem ser observados antes de ser utilizada em uma
politica publica, impondo-se uma analise com mais de uma perspectiva,
pois o individuo ndo se limita a uma tnica preferéncia. Ademais, h4 que se
ter em mente que o que funcionou para um individuo pode nao funcionar
com outro, especialmente quando envolve paises distintos, cuja cultura e

condigOes socioecondmicas muitas vezes predeterminam as escolhas.

3 “El comportamiento habitual ocurre cuando el costo y el beneficio son dependientes del tempo; el costo esta
relacionado negativamente con el tempo y el beneficio esté relacionado positivamente al mismo. No s6lo es menos
costoso para uno cepillarse los dientes luego de que cepillarse se ha vuelto habitual, sino que dejar de capillarse (tal
vez en respuesta a una evidencia convincente que de hecho era malo para los dientes) haria que uno se sienta
incomodo. Romper um hébito, como romper una adiccién (un ejemplo extremo de hébito), causa sintomas de
abstinencia, aunque en el caso de un simple habito estos usualmente son leves y fugaces” (POSNER, 2015. p. 79).
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2. O paternalismo e o dirigismo estatal de condutas por meio da
extrafiscalidade tributaria

Uma das questoes a ser debatida em relacdo a intervencao do Estado
na economia comportamental se refere a sua legitimidade, especialmente
quanto a possibilidade de interferéncia em algo que, de acordo com alguns,
deveria ser eminentemente livre, com pertinéncia tdo s6 ao jogo dos
cidadaos e dos mercados.

No entanto, com base nas licdes de Douglass C. North, essa
interposicdo estatal, que é promovida por meio das instituicdes, tera
importancia e lugar para conferir certeza e previsibilidade nos atos
humanos, inclusive no aspecto da conduta que pode se esperar do
proximo. Alids, sobre as escolhas humanas, o mesmo autor explica que as
institui¢Oes estdo tao presentes nas situagdes pessoais de repeticdo, que os

agentes sequer notam os seus efeitos:

(...) os pressupostos de equilibrio estavel e conhecimento acerca das
alternativas sdo bastante atrativos, ja que nossas vidas sdo feitas de rotinas em
que a questdo das escolhas parece se regular, repetitiva e claramente evidente,
de tal forma que 90% dos nossos atos em um dia ndo requerem muita
reflexdo. Na verdade, porém, é a existéncia de um arraigado conjunto de
instituigdes que nos possibilita nédo precisarmos refletir sobre os problemas e
fazermos essas escolhas. Fazemos pouco-caso delas porque a estrutura da

troca se institucionalizou a ponto de reduzir a incerteza (NORTH, 2018, p. 46).

Muitos aprovam essa postura estatal mais ativa, mesmo com a ciéncia
de que isto poderé afetar as suas preferéncias (BASU, 2018, p. 169). Assim,
entendem ser melhor correr os riscos das relagdes sociais do que sujeitar-
se as incertezas que a liberdade pode proporcionar, principalmente
quando ndo ha a previsibilidade sobre qual ser4 ou devera ser a conduta

do outro ou as consequéncias de sua propria conduta.
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Na ordem econdmica, a intervengdo do Estado é operada para evitar
ou minimizar as falhas de mercado e promover o desenvolvimento
econdémico e o bem-estar social, como ocorre no ambito concorrencial,
cujos mecanismos de combate a concentracdo empresarial estdo
disciplinados na Lei da Concorréncia (Lei 12.529/2011), ou na regulacdo
dos contratos privados (RIBEIRO; KOBUS, 2013, p. 185).

Pode-se afirmar, também, que essa atividade ptblica tem origem no
sistema paternalista, o qual, de acordo com Ejan Mackaay e Stéphane
Rousseau, se caracteriza pelo “conjunto de regras que modificam um ato
juridico para lhe conferir efeito diferente daquele visado pelo agente, o que
pode até eliminar completamente o efeito” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015,
P- 443). Isso significa dizer que a vontade do Estado, quando revela o
interesse da sociedade, prevalecerd em determinadas situagdbes em
detrimento da vontade do agente privado.

Assim, recomenda-se que a intervengdo seja suave, a ponto de
preservar a liberdade do agente. E o que proclamam os paternalistas
libertarios, para os quais a mao estatal deve permitir que as pessoas
escolham o seu préprio caminho pelo menor custo, pelo maior beneficio,
vantajosidade ou bem-estar (THALER; SUNSTEIN, 2019, p. 256).

De todo modo, seja qual for a intensidade da intervengdo estatal, esta
tem grande importancia para as relagbes assimétricas, nas quais os custos
para os envolvidos nao sdo iguais e as escolhas de um podem representar
um oportunismo ou uma desvantagem em prejuizo de outrem (THALER;
SUNSTEIN, 2019, p. 257).

Para evitar a realizacdo de condutas nio 6timas em razdo de uma
assimetria informacional, pode-se defender a aplicacdo de um nudge ou de
um tributo num periodo de consideracdo antes da escolha, para que o
agente possa refletir antes de tomar a decisdo. Trata-se de uma forma de

incentivo mediante a aplicacio de uma norma legal, cuja obrigacao
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permita esse prévio juizo de ponderacdo (THALER; SUNSTEIN, 2019, p.
259) para se obter uma escolha mais benéfica a sociedade ou a
internalizacdo de custos quando o agente opta por uma agdo que causa
algum tipo de efeito social negativo (THALER; SUNSTEIN, 2019, p. 18).

No que toca a tributacgdo, afirma-se que assimetria informacional
deve ser considerada um custo fundamental na realizagdo de negdbcios
juridicos, assim como uma falha que é insita a0 mercado e utilizada por
ele de modo oportunista (WILLIAMSON, 2012, p. 354). E diante desse
custo que a tributacdo corretiva incidiria, afastando ou diminuindo a falha
de informacéo pelo estimulo do tributo ou do seu reflexo, para permitir ao
agente uma chance maior de escolha mais eficiente (CALIENDO, 2009, p.
22).

Como ensina Luis Eduardo Schoueri (2005) acerca da inducdo do

agente econdmico pelo Estado por meio de estimulos ou desestimulos da

tributacao:

(...) quando se cogita, por exemplo, do instrumento tributario como meio de
internalizar as chamadas ‘externalidades’, o que faz é transferir ao mercado,
por meio do mecanismo de prego, aqueles custos, cabendo aos produtores e
consumidores decidir, em tltima instincia, sobre o sucesso ou fracasso de um
produto. Do mesmo modo, o incremento da tributagdo de um produto podera
implicar seu menor consumo, conforme esteja ou ndo o mercado disposto a

assumir tais custos (SCHOUERI, 2005, p. 44).

Assim, tem-se que o pressuposto dessa inducao tributaria é fazer com
o que individuo busque realizar escolhas para atingir um maior beneficio
a si mesmo e com o menor custo (SALAMA, 2017, p. 15). Para Gico Junior
(2019, p. 17) os agentes econdmicos, no processo de formacdo de suas

escolhas, “ponderam os custos e os beneficios de cada alternativa,
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adotando a conduta que, dadas as suas condi¢des e circunstancias, lhe traz
mais bem-estar”.

Outrossim, é oportuno frisar este dirigismo estatal tributario pelo
caminho da inducéo - que é a excecdo em razao da neutralidade tributéria
- através da faceta conhecida como extrafiscalidade do tributo, a qual
permite que o Estado o utilize para a realizagdo de politicas publicas e
medidas de organizacdo social*, ou, como assinala José Casalta Nabais
(2004, p. 264), para a “consecucdo de determinados resultados
econdmicos ou sociais”.

Oksandro Osdival Gongalves (2016, p. 80) assim sintetiza o modo de
operacdo dessa atuagdo estatal: “o FEstado pode manejar tributos
(aumenta-los ou desonera-los), buscando estimular determinado
comportamento pelos destinatarios das normas (indugéo positiva) ou com
0 objetivo de desincentivar certas condutas (indugio negativa)”. E, quanto

a importancia da extrafiscalidade no contexto ora tratado, pontua que:

“A extrafiscalidade cria uma perspectiva diferenciada de intervencao do Estado
na ordem econdmica, porque, através do tributo, o Estado consegue incentivar
ou desincentivar certas atividades econémicas, bem como influir no processo
de escolhas feitas pelos agentes econdmicos. Desse modo, o tributo extrafiscal
provoca certos resultados econdmico-sociais, como o de promover o
desenvolvimento econdmico de certas regides, proteger a industria nacional,
reduzir as desigualdades sociais, estimular o emprego, desestimular atividades
ambientalmente poluidoras, reduzir o consumo de certos produtos, entre
tantas outras possibilidades. £ o que ocorre, por exemplo, quando o Estado
majora a imposigdo tributaria de produtos nocivos como o alcool e o cigarro,
objetivando torné-los mais caros para dissuadir os individuos de consumi-los,

em prol da protecdo da saide humana”. (GONCALVES, 2016, p. 83)

4 “(...) a extrafiscalidade abre uma importante perspectiva de intervengao estatal na ordem econoémica, com o poder
de incentivar ou desincentivar certas atividades ou setores econdmicos. A utilizacao dessa competéncia pode alterar,
contudo, o pregco relativo dos bens, para o bem ou para o mal, ja que modifica as condi¢des naturais do mercado”
(GONCALVES; RIBEIRO, 2015, p. 477-478).
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Observa-se, deste modo, que a intervencdo estatal na economia é
possivel por meio do tributo, cujo ambito extrafiscal permite uma
oscilagio nos custos dos produtos como forma direcionar a conduta
humana de acordo com o interesse publico. Portanto, nesse cendrio, o
tributo possui grande utilidade social e econdmica, porque é capaz de

moldar a atuacdo do mercado para atender determinada politica puablica.
3. a soda taxe seus aspectos doutrinarios

O aumento da obesidade e da diabetes, com a consequente implicacdo
nos custos da satde e no aumento das externalidades negativas na
sociedade (WETTER; HODGE JUNIOR, 2016, p. 361), fez com que
surgissem diversas propostas para reduzir o consumo de bebidas
agucaradas, dentre elas a de taxa-las. Alias, diversos foram os paises que
instituiram este tipo de tributo, denominado amplamente pela doutrina
como soda tax5, como Franca, Hungria, México, Reino Unido e Estados
Unidos (FRANCIS; MARRON; RUEBEN, 2016, p. 7).

Tal como se verifica com as sin taxes e a fat tax, pela soda tax busca
o legislador utilizar o tributo para modificar os custos dos produtos que
julga nao saudaveis, com o seu consequente encarecimento, sendo o
proprio consumidor, por sua escolha e de acordo com as suas
possibilidades financeiras, que dispensara ou nao o produto considerado
maléfico a saide (CORNELSEN; MAZZOCCHI; SMITH, 2019).

O pressuposto comportamental é de que o tributo é capaz modificar

a escolha de consumo de individuo sobre um determinado produto,

5 Bebidas acucaradas podem ser definidas de forma abrangente para incluir "qualquer bebida néao-alcodlica,
embalada ou servida ou mistura que contém agucar adicionado ou outros adogantes caléricos. (...) As bebidas nao
tributadas incluem agua pura, refrigerante diet e leite sem sabor, frutas e bebidas vegetais contendo apenas agticares
naturais ou outros adogantes naturais (WETTER; HODGE JUNIOR, 2016, p. 362, tradugao livre). “SSBs may be
defined comprehensively to include ‘any non-alcoholic, packaged, or served beverage or mix that contains added
sugar or other caloric sweeteners’. (...) Non-taxed beverages include plain water, diet soda, and unflavored milk,
fruit, and vegetable drinks containing only natural sugars or other natural sweeteners”.
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permitindo uma escolha que espelhe aquilo que uma pessoa tem a melhor
razdo para promover (SEN, 2011, p. 205). Deseja-se, nesse sentido, que o
consumidor realize uma escolha mais saudavel na sua alimentagao,
evitando produtos que causem a obesidade e as doengas a ela relacionadas.
A escolha se da pelo aumento do custo derivado da elevacdo do tributo,
nao propriamente de uma conscientizacao do consumidor a respeito da
obesidade.

Outrossim, frise-se que os impostos sobre bebidas agucaradas
geralmente sdo baseados no volume da bebida, cujo critério nao diferencia
efetivamente o alto e o baixo teor de aclcar e é altamente criticado pelos
estudos atuais. O problema maior identificado relaciona-se a analise dos
refrigerantes, que possuem uma grande variabilidade de acticar entre um
tipo e outro, frente ao que taxar o volume propriamente dito em nada
alterar4 no consumo habitual deles.®

Por isso a tributa¢do do volume de bebidas agucaradas, do ponto de
vista da satde publica, em muito pouco contribui para a diminuicdo do
consumo entendido como ndo saudavel (MARRON; GEARING; ISELIN,
2015, p. 16) e mais revela um intuito arrecadatério do Estado. Ao contrério,
se entende que concentrar os impostos nas bebidas com mais aclcar,
especialmente as que possuem aclcar adicionado, de forma aliada com
uma politica de melhoramento das informagdes na rotulagem destes
produtos, reduziria mais o consumo (FRANCIS; MARRON; RUEBEN,
2016, p. 7).

Ainda, é preciso considerar que familias de baixa renda consomem
mais bebidas acucaradas que as familias de alta renda (FRANCIS;
MARRON; RUEBEN, 2016, p. 12). Deste modo, por mais que seja

considerado um efeito positivo da soda tax perante as familias em estado

6 FRANCIS, Norton; MARRON, Donald; RUEBEN, KIM, op. cit. p. 7.
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de vulnerabilidade, é notério o seu efeito regressivo quanto ao consumo,
frente ao qual serdo os integrantes das familias de menor renda os mais
atingidos pelos seus efeitos, pois seu poder econé6mico de consumo sera
reduzido perante aqueles de maior renda.

Ademais, as fronteiras sdo tidas como um grande limitador para os
impostos sobre bebidas agucaradas, ja que a producdo, distribuicdo, venda
e compra ocorrem além das fronteiras do lugar da taxagdo, principalmente
quando a éarea de incidéncia é pequena e permite essa migragdo. Até
mesmo nao se pode esquecer que a exportagdo confere beneficios
tributarios que afetam os custos dos produtos e que estes podem compor
as prateleiras das fronteiras que circundam a area de incidéncia da soda
tax. Por isso a integracdo da regionalizacdo na politica ptblica para o caso
é mais interessante, visto que diminui a tendéncia de fuga (FRANCIS;
MARRON; RUEBEN,; 2016, p. 12).

Necessita também ser considerado o fato de que o tributo pode nédo
ser eficaz conforme a sua previsibilidade. Além das relagdes econémicas
serem bastante dinamicas, as interveng0es estatais de inducao podem néo
ser eficientes para a mudanca de hébitos, ainda mais quando se mantém
a liberdade do consumo desde que haja o pagamento de um prego maior,
gerando uma forma de discriminagdo. Nesse sentir, existem preferencias
que se sobreporao a elasticidade dos pregos provocada pela soda tax

(WANG, 2014, p. 2). Segundo o estudo de Emely Yucai Wang (2014):

A elasticidade-preco propria estimada de longo prazo de refrigerantes
regulares é -0,5744, ou seja, se o preco de refrigerante regular aumenta 1% e
sua demanda caird cerca de 0,57%. Isso sugere que a demanda por
refrigerante regular é inelastica e as familias provavelmente ndo irdo troca-los
apds pequenas doses permanentes aumentos de pregos. Apés o imposto, as

familias provavelmente pagarao o imposto, mas ndo alterardo seu
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comportamento. Portanto, as politicas propostas podem ndo alcancar as

consequéncias pretendidas (WANG, 2014, p. 26, traducio livre).”

Outro ponto de fundamental importancia reportado sobre o tema
tem relacdo com a armazenagem de bebidas em virtude do custo mais
atrativo, com a aplicagdo de descontos pelas fabricas ou distribuidoras.
Nesse contexto, o estoque permite uma substituicdo intertemporal dos
produtos mais caros pelos menos custosos, o que cabe bem para os fins de
melhorar a concorréncia e atrair um maior niimero de consumidores para
a aquisicao do produto com mais actcar (WANG, 2014, p. 26). Isso
também pode ocorrer no repasse do tributo aos consumidores, cuja
cobranga pode variar de acordo com o mercado, em particular quando as
empresas possuem condi¢des para conferir uma margem de desconto na
venda final.

Além disso, ndo se pode olvidar que diante de uma eventual
modificagdo de comportamento operada em razdo da incidéncia tributéria,
o consumidor tenderé a substituir o produto similar ou outro que satisfaca
o seu paladar. Se hd uma preferéncia por bebidas altamente agucaradas, a
politica publica, para ser eficiente, deve ser uniforme para o maior nimero
possivel de tipos de bebidas com actcar adicionado, pois a tributacdo
incidente sobre um tnico tipo de produto, como os refrigerantes, nao
garantira a consequente opcao da populagdo pela versédo diet ou light dele.

Néo ha davida de que a soda tax ird impactar no bem-estar dos
individuos, seja positivamente diante de eventual reducdo no consumo, ou
negativamente com efeitos regressivos e perdas. Para maximizar a sua

utilidade torna-se imprescindivel a consideracdo dos estudos técnicos e

7 “The estimated long-run own-price elasticity of regular sodas is -0.5744, meaning if the price of regular soda
increases by 1% its demand will fall by about 0.57%. This suggests that the demand for regular soda is inelastic and
households are not likely to switch out of them after small permanent price increases. Post tax, households will likely
pay into the tax but will not alter their behavior. Hence, the proposed policies may not achieve their intended
consequences” (WANG, 2014, p. 26).
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empiricos sobre o assunto, bem como da experiéncia internacional, que
muito traz para a criac¢do ou adequacdo da politica publica a ela

correlacionada.
4. A experiéncia norte-americana

Nos Estados Unidos, a discussao sobre a soda tax remonta quase
cinquenta anos, tendo sido defendida por diversas organizagdes de satde
do Pais, como o Instituto de Medicina, a Academia Americana de Pediatria,
as Nacbes Unidas e a Associagdo Americana de Satide Puablica. A partir
deste movimento, esta tributacdo ganhou forca para integrar as politicas
publicas, com os primeiros registros de sua utilizacdo em 1991 no Maine
(COLANTUANI; ROJAS, 2014), sendo sequencialmente adotada por
diversos Estados ou cidades, como Ohio, Virginia Ocidental, a cidade de
Aurora no Colorado, Nova Iorque, Texas, Kentucky, Dakota do Norte,
entre outros (VINELLI, 2009).

A baliza para a sua adogéo foi de que as bebidas adocadas contribuem
para as doencas relacionadas as dietas, pois: i) possuem alto teor caldrico
e baixo teor de nutrientes; ii) sdo ingeridas em quantidade por néo
proporcionarem saciedade; iii) sdo providas de alta carga glicémica, o que
contribuiu para a resisténcia a insulina e a ocorréncia de diabetes
(CAWLEY; FRISVOL, 2015). Conquanto isso, por ter sido adotada em
varios niveis como medida isolada ou para meros fins arrecadatérios
(VINELLI, 2009) (CAWLEY; FRISVOL, 2015), suscita a necessidade de
investigacdo sobre a eficiéncia e suficiéncia para o combate da obesidade,
especialmente considerando que estd na iminéncia de ser adotada pelo
Brasil.

Para esse estudo, foram analisados trés Estados norte-americanos,
quais sejam Washington, Califérnia (na cidade de Berkeley), Pensilvania

(na cidade de Filadélfia).
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Em Washington, por todo o Estado e com uma aprovagao legislativa
célere, sob uma aliquota de 1/6% por Oz (o que equivale a 2% por lata de
refrigerante), foi instituido em 2010 um imposto sobre bebidas
carbonatadas (que inclui o refrigerante regular e o diet e exclui da
incidéncia outras bebidas acucaradas nado carbonatadas), tendo vigorado
por apenas cinco meses e sido derrubado por uma iniciativa eleitoral
patrocinada pelas industrias de refrigerantes. Em razdo de ter
surpreendido o mercado, este tributo ensejou um repasse do tributo de
104% a 109%, havendo um significativo aumento nos precos de todos os
que estavam sujeitos a incidéncia, o que acarretou, por consequéncia, na
diminui¢ao do consumo de algumas marcas (ndo de todas, portanto) em
5% (ROJAS; WANG, 2020).

Na Calif6rnia, mais especificamente na cidade de Berkeley®, o tributo
em andlise foi instituido no ano de 2015, ao custo de 1 centavo por Oz
(estimando-se 30,8% de imposto a cada 2 litros) sobre a distribuicdo de
bebidas com alto teor caldrico e agucaradas (por exemplo, refrigerantes,
bebidas energéticas e chas pré-adocados) e adogantes usados para adocicar
essas bebidas, todavia com isen¢do sobre: i) adogantes (por exemplo,
agucar, mel, xaropes) normalmente usados pelos consumidores e
distribuidos em supermercados; ii) bebidas e adocantes distribuidos a
varejistas muito pequenos; iii) bebidas dietéticas, laticinios, suco 100%,
formula para bebés, 4lcool ou bebidas ingeridas por razdes médicas
(CAWLEY; FRISVOL, 2015).

Outro dado importante, é que o produto de sua arrecadacdo seria
destinado a um fundo geral da cidade e que pesquisas realizadas no local
demonstraram que, num comparativo com a cidade de Sao Francisco,

“para cada produto e cada tamanho, o preco por onga em Berkeley

8 F importante anotar que outras cidades californianas também adotaram a soda tax, como Sdo Francisco, Albany e
Oakland (cf: ROJAS; WANG, 2020).
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aumenta ap6s o imposto, mas em menos de 1 centavo total do imposto”
(CAWLEY; FRISVOL, 2015, tradugao livre)?, o que nio necessariamente
reflete um aumento do preco em razdo do imposto, pois pode ser
decorrente de inflagdo ou de outro fator (CAWLEY; FRISVOL, 2015). Sobre
esse ponto afirma-se que: “Embora um subconjunto de produtos pareca
ter experimentado uma redugdo no volume de vendas, ndo encontramos
nenhuma evidéncia de redugao no consumo geral de SSB em Berkeley”
(ROJAS; WANG, 2020).

Além disso, a taxa de repasse do tributo ao consumidor, para garrafas
de 2 litros, foi em média 43,6%', assim como houve a identificacdo do
cruzamento de fronteiras pelo consumidor para adquirir as bebidas
adocadas por um custo menor - o que talvez justifique o repasse nao total
do tributo (CAWLEY; FRISVOL, 2015).

Por fim, na cidade de Filadélfia, Pensilvania, a partir de janeiro de
2017 e sob a aliquota de 1,5 centavos por Oz (equivalente a $ 1,01 a cada 2
litros), restaram tributadas todas as bebidas adocadas com acucar
(abrangendo produtos regulares e diet), sendo que 97% do tributo foi
repassado ao consumidor, o que ensejou um aumento no preco dos
produtos em 34% e a conseguinte reducao do consumo em 46%. Este
percentual, todavia, também se justifica em razdo da realizagio de
compras nas fronteiras da cidade, o que indicou uma reducao da venda de
bebidas liquidas em 229%. Outro revés no local foi uma diminui¢do no
consumo de bebidas mais saudéveis que também foram tributadas
(SEILER; TUCHMAN; YAO, 2019).

Da andlise das taxas de obesidade, observa-se o seguinte:

Washington, em 2010 tinha a respectiva taxa de 26% (OBESITY, 2018) e,

9 “For each product and each size, the price per ounce in Berkeley rises after the tax, but by less than the full 1 cent
per ounce of the tax. However, some of this may be due to general inflation or area-specific shocks to prices other
than the tax” (CAWLEY; FRISVOL, 2015).

10 Ha quem reporte uma taxa de 24,4% médio de repasse nas bebidas tributadas (¢f. ROJAS; WANG, 2017).
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no ano de 2011, 26,5% (CDC, 2021); na Filadélfia, em 2017 o percentual
era de 30% (RANKINGS..., 2017, online) tendo baixado para 28% em
2020 (RANKINGS..., 2020b, online); e no Condado de Alameda
(BERKELEY, 2021, online), onde se situa Berkeley, em 2015 o nimero de
obesos atingia um percentual de 21% (RANKINGS..., 2015, online), sendo
que no ano de 2020 atingiu um percentual de 19% (RANKINGS..., 2020a,
online).

No ambito nacional a soda tax norte-americana ndo refletiu uma
diminuicao dos indices relativos a obesidade, sendo que do periodo entre
1999-2000 e 2017-2018 houve um aumento do respectivo percentual de
30,5% para 42,2%, e, também, para a obesidade severa, que de 4,7%
passou a ser 9,2% (CDC, 2021).

Conclui-se que o custo derivado da instituicdo da soda tax modificou
o comportamento, reduzindo o consumo ou fazendo com que individuos
fossem a fronteira adquirir produtos com pregos menores, mas também
se constata que a modificacdo nao foi relevante para reduzir a obesidade
de forma relevante. Assim sendo, infere-se que a medida estudada deve
vir associada a outras medidas ndo tributarias, e ndo ser aplicada
isoladamente, pois nao se apresenta suficiente para o controle pretendido
no consumo.

5. Anadlise da proposta brasileira para a soda tax:. aspectos positivos e
negativos frente a experiéncia norte-americana

A percepcao sobre a atual situagio da obesidade e os seus reflexos no
Brasil, que atingiu 19,8% da populacdo, segundo os dados divulgados em
2018 pelo IBGE, e recebeu recentes alertas pela OECD (2019) e WHO
(2020), deu inicio a movimentacao politica em direcdo a uma mudanca de
comportamento em beneficio da satde publica. O instrumento escolhido
pelo legislador foi a criagdo de tributo através da Proposta de Emenda a

Constituicdo - PEC n° 110/2019 e do Projeto de Lei n® 2183/2019.
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A Proposta de Emenda a Constituigdo n° 110/2019 se refere a reforma
tributéria e traz em seu bojo, ao prever o imposto seletivo, as sin taxes ou
tributos sobre o pecado, cujo género abarca a soda tax. A previsao é
aumentar a taxacdo que causa externalidades negativas para desestimular
o consumo de bebidas acucaradas, em razao da obesidade gerar um custo
social em razdo do aumento de doencas e consequentemente a elevacao
das despesas com o servigo publico de satide. A propoésito, confira o que
sugere a emenda n° 118 desta PEC em relacdo ao imposto seletivo: “podera
ter aliquotas diferenciadas, entre outras hipdteses nos termos da lei, no
caso de bebidas alcodlicas, agucaradas, refrigerantes, cigarros e outros
produtos do fumo” (BRASIL, 2019b).

J& o Projeto de Lei n° 2183/2019 trata sobre a instituicdo da
contribuicdo sobre a intervengdo no dominio econdOmico sobre a
comercializagdo de refrigerantes e bebidas acucaradas, chamada de CIDE-
Refrigerantes. De acordo com a proposta, sdo observados os seguintes
destaques: i) o produto da arrecadacéo serd destinado ao Fundo Nacional
de Satde para o custeio de despesas com agdes e servicos publicos de
saude; ii) serdo contribuintes os produtores e importadores; iii) a aliquota
sera de 20%; iv) ha isencdo quando a comercializagéo se der a empresa
comercial exportadora, com o fim especifico de exportagio; v) motivacao
em razao da obesidade e das doencas cronicas dela derivadas, bem como
a necessidade de alteracio de padrdes de compra e de consumo e
deficiéncias nutricionais inerentes (BRASIL, 2019a).

A aliquota alta, de 20%, certamente levara ao repasse do tributo ao
consumidor, o que sugere um aliado na alteragdo do comportamento dos
consumidores do produto. Foi o que se verificou no Estado de Washington,
no qual a amostra, ainda que tenha sido de curta duragao, indicou que a

aliquota elevada é um fator significativo no desenho desta politica ptblica.
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O fato gerador, que considera bebidas adogadas de um modo geral e
nao apenas refrigerantes, também denota um caminho abrangente para
promover a alteracdo de comportamentos. No entanto, a exemplo da
Filadélfia, é preciso consignar que a tributacdo de qualquer bebida adogada
pode implicar no desestimulo as bebidas saudaveis, como o leite destinado
as criangas. Além disso, nao se pode esquecer que bebidas enquadradas
como light ou diet podem ter agtcares adicionados na sua composicdo, o
que também revelaria um desvio da tributagio em relacdo a sua
justificativa. Por isso, é necessdria uma adequada diferenciacdo dos
produtos, com uma revisao periddica (BRASIL, 2019c).

A destinagéo do tributo ao Fundo Nacional de Satide aparenta servir
de justificativa a soda tax como meio para promover o investimento na
saude publica. Se o fundo fosse geral, de utilizacdo para qualquer politica
publica, estar-se-ia diante de um aspecto muito negativo, pois sobressairia
um viés arrecadatorio do Estado desconectado da finalidade para a qual
esta sendo criada a CIDE-Refrigerantes. Uma politica ptblica que avanga
com a possibilidade de perdas deve estar fundamentada em direitos e
valores maiores da sociedade, sendo que o fundo especial converge com
essa ideia.

Por fim, quanto ao local do tributo, que é colocado a nivel nacional,
permite uma boa acolhida para que nao haja compras transfronteirigas
entre os proprios Estados da federagdo. No entanto, ndo se pode deixar de
considerar que existem Estados vizinhos a outros Paises, como é o caso do
Sul do Brasil que faz ligagdo direta com a Argentina, o Paraguai e o
Uruguai, diante do que poderad haver uma migracao do consumo a estes
se medidas regionais internacionais e intensas fiscalizagdes ndo forem
adotadas - o que é especialmente considerado pela conferéncia de isengao
na exportacdo. Até mesmo estas medidas de contencéo precisam ter o seu

custo avaliado para verificar a viabilidade da soda tax.
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Para além dessas questdes, é necessario instigar a razdo do foco
apenas em bebidas agucaradas, visto que os dados indicam que nos
ultimos 10 anos houve uma diminuigao significativa no consumo de
refrigerantes no Pais. Segundo os dados do IBGE (2020), a frequéncia do
consumo neste periodo caiu de 23% para 15,4%. Ainda, “se reduziu em
todas as faixas de renda, mas a reducédo foi mais intensa nas faixas de
renda mais elevada, passando de 31,2% para 17,7% no dltimo quarto,
enquanto no primeiro quarto passou de 14,4% para 11,5%” (IBGE, 2020).

Deve-se considerar que a reducdo do consumo ocorre em razao das
novas tendéncias de mercado, em particular diante das escolhas mais
saudaveis da populacdo - cuja parcela nao sera impactada pelo tributo,
exceto se produtos saudaveis também forem passiveis de sofrer a
incidéncia da soda tax.

Essa informacdo - reducdo do consumo de refrigerantes nos altimos
10 anos - deixa claro que relacionar o consumo de bebidas agucaradas com
o aumento da obesidade parece nao ser adequado ou verdadeiro, pois,
apesar da queda no consumo desse tipo de produto, houve aumento do
numero de pessoas classificadas com obesidade ou excesso de peso no Pais.

Dessa forma, ao menos aparentemente as evidéncias indicam que
existem outros fatores que contribuem para o cendrio da obesidade, e que
ele ndo é composto apenas das bebidas agucaradas. A redugdo natural do
consumo desse tipo de bebidas, isto é uma adaptagdo do mercado ao
consumo saudével, ndo pode ser desconsiderada no cenario proposto,
sendo, portanto, questionavel a intervencao estatal nos moldes propostos.

Os dados indicam que o problema é mais complexo e ndo estd
relacionado apenas ao consumo de bebidas acucaradas, mas a todo um
conjunto alimentar centrado em produtos ultraprocessados, com elevadas
concentragoes de actcar, de tal sorte que a politica ptblica extrafiscal deve

ampliar seus horizontes para considerar outros produtos também como
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suscetiveis de aliquotas mais elevadas, bem como a realizacio de uma
politica conjunta de conscientizagdo visando o consumo de alimentos
saudaveis.

Frente ao exposto, recomenda-se que a adocdo da soda tax seja
embasada em maiores evidéncias, posto que a mera importacao juridica
desta politica pablica inspirada em outros paises deve observar a realidade
nacional. Ademais, além das experiéncias internacionais, como a norte-
americana, ha que se ter cautela quanto aos efeitos regressivos que estudos

ja vem consignando em trabalhos cientificos.

6. Consideracoes finais

O tributo também é um instrumento indutor de comportamentos,
estando disponivel para o Estado para ser utilizado como medida corretiva
de condutas e comportamentos. Nesse sentido, a soda tax pode ser viavel
para fazer frente a obesidade, mas é preciso um maior aprofundamento,
pois a redugdo do consumo de refrigerantes, ocorrido nos Gltimos anos de
forma natural, ndo implicou na redugéo deste fator de saide.

No Brasil, verificamos a existéncia de projetos que visam instituir
politica ptblica similar aquela norte-americana, existindo duas propostas,
uma de Emenda Constitucional e outra na forma de projeto de lei. Todavia,
aos nossos congressistas e demais interessados no assunto, deixa-se a
mensagem de que a analise da eficiéncia deste tributo demanda cautela e
mais estudos baseados em evidéncias.

[sso porque, conquanto existam aspectos positivos que conferem um
norte para o atingimento da eficiéncia com a soda tax, ela possui diversos
efeitos regressivos, que podem ferir direitos e piorar o bem-estar dos
brasileiros. Por isso, outros fatores envolvidos devem ser considerados,

como outras politicas aliadas, niveis de riqueza da populagdo, impactos na
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industria, na economia e na sociedade, discriminacao social e econdmica,
etc.

Assevera-se, por fim, que a mera instituicdo sem a consideracgao das
evidéncias ja existentes, especialmente as relacionadas aos Paises que ja
implementaram esta forma de tributagdo com o objetivo de preservar a
saude, sobrecarrega as probabilidades de resultados favoraveis e
subestima as probabilidades de resultados desfavoraveis. A transposicao
de direito aplicado por outro Pais ao direito nacional deve observar os
erros e os insucessos do estrangeiro, inclusive quanto a qualidade isolada

da medida, para que se obtenha mais eficiéncia com os resultados.
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Fat taxes: um objetivo louvavel por caminhos tortuosos

Erick Willian Pertussatto

1. Introducao

Vivemos em uma época em que ha uma diversidade muito grande de
alimentos a disposicdo de grande parte da populacdo. Sao diversos
restaurantes, lanchonetes, hamburguerias, pizzarias, food trucks que nos
oferecem os mais variados tipos de comida. O que nos leva a fazer,
frequentemente, a seguinte pergunta: “o que irei comer hoje?”.

Muitas vezes, optamos pela rapidez e praticidade de um fast food, de
um alimento instantaneo. Outras vezes, optamos pelo alimento mais
barato. E, ainda, em outras, optamos pelo alimento que consideramos ser
mais saudével, seja por uma preocupacdo com a nossa saude ou seja por
influéncia dos colegas que se alimentam conosco.

A escolha do que nds iremos nos alimentar, quando nds iremos nos
alimentar e em que quantidade é uma escolha diaria e recorrente.
Entretanto, em varias situacdes somos induzidos a se alimentar de uma
determinada maneira. Somos induzidos pelas diversas publicidades que
nos cercam, as quais despertam a vontade de saborear algum alimento.
Somos induzidos pelos nossos colegas e familiares a se alimentar da forma
que eles se alimentam. Somos induzidos pela ideia midiatica de um “corpo

perfeito”.

1 Graduado no Curso de Direito pela PUCPR, Especialista em Direito Tributario Empresarial e Processual Tributario
pela PUCPR, Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pela PUCPR, Advogado atuante em Curitiba. E-
mail: erickwp@hotmail.com. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/7022476454711983.
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O objetivo central do trabalho é analisar se a oneracdo tributaria de
alimentos que possam ser considerados menos saudaveis (fat taxes) é o
melhor caminho para o Estado brasileiro estimular a sua populacio a se
alimentar de maneira mais saudével.

Utilizando-se do método hipotético-dedutivo, parte-se da hip6tese de
que a tributagdo sobre alimentos, por ser uma tributacdo sobre consumo,
é extremamente regressiva e poderia restringir o acesso das pessoas mais
pobres a alimentacdo adequada.

O objetivo com a instituigdo das fat taxes no Brasil é bastante
louvével, mas, infelizmente, o meio proposto geraria mais maleficios do

que beneficios.
2. O direito a saude e o direito a alimentacao

Antes de tratar sobre a alimentacdo e a necessidade de intervencéo
estatal nessa esfera, impende perscrutar brevemente sobre os direitos que
estao por tras disso: o direito a satide e o direito a alimentacao.

Superando a ideia inicial de que satde era considerada simplesmente
como auséncia de doenca, a OMS (Organizagdo Mundial da Satde), na sua
Constituicdo adotada no ano de 1946, conceituou sattde como “o estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doenca ou enfermidade” (WORLD HEALTH ORGANIZATION, a, traducéo
nossa).?

Entretanto, esse conceito da OMS foi alvo de diversas criticas, sejam
elas de natureza técnica, em razao de, além de ter um carater subjetivo
muito grande, ser algo utdpico, impossivel de ser percebido no mundo

fenoménico, sejam elas de natureza politica libertaria, vez que o conceito

2 No original: “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of
disease or infirmity”. A Constituicao foi adotada pela Conferéncia Internacional de Satde realizada em Nova lorque,
de 19 de junho a 22 de julho de 1946, data em que foi assinada por 61 paises, incluindo o Brasil. Ela entrou em vigor
em 7 de abril de 1948.
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supostamente ensejaria uma intervengao mais acentuada do Estado na vida
dos cidadaos, sob o pretexto de promover a satide (SCLIAR, 2007, p. 36-37).
A saide, inclusive, foi reconhecida como direito humano no artigo 25

da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948:

Artigo 25°

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a
sua familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos
sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade (NACOES

UNIDAS, b).

Vale notar que, relacionada com o direito a saide e ao bem-estar, a
alimentagdo foi prevista expressamente no referido dispositivo, o que
possibilitou o inicio da percepcéo internacional da alimentagdo como um
direito humano.

Em 1966 a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) adotou o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), que
entrou em vigor no ano de 1976 e somente foi ratificado pelo Brasil em
1992. Neste Pacto, em seu artigo 113, novamente a alimentagao foi prevista
como um direito, agora de forma mais destacada, com a estipulacio,

inclusive, de objetivos no combate a fome. Além disso, foi atribuido o papel

3 ARTIGO 11 - 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequando para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagao, vestimenta e moradia adequadas, assim como a
uma melhoria continua de suas condi¢oes de vida. Os Estados Partes tomarao medidas apropriadas para assegurar
a consecugao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagéo internacional
fundada no livre consentimento. 2. Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda
pessoa de estar protegida contra a fome, adotarao, individualmente e mediante cooperagao internacional, as medidas,
inclusive programas concretos, que se facam necessarias para: a) Melhorar os métodos de produgao, conservacao e
distribuigao de géneros alimenticios pela plena utilizacdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela difusao de
principios de educagdo nutricional e pelo aperfeicoamento ou reforma dos regimes agrarios, de maneira que se
assegurem a exploracdo e a utilizacdo mais eficazes dos recursos naturais; b) Assegurar uma reparticao equitativa
dos recursos alimenticios mundiais em relacao as necessidades, levando-se em conta os problemas tanto dos paises
importadores quanto dos exportadores de géneros alimenticios.
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aos Estados de tomar as medidas apropriadas para assegurar a consecugao
do direito a alimentagao.

No ano de 1999, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
do Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU fez uma interpretacao
do artigo 11 do PIDESC para definir o que seria o direito a alimentacao

adequada:

6. O direito a alimentacdo adequada realiza-se quando cada homem, mulher e
crianga, sozinho ou em companhia de outros, tem acesso fisico e econémico,
ininterruptamente, a alimentagdo adequada ou aos meios para sua obtencao.
O direito a alimentagio adequada ndo deverd, portanto, ser interpretado em
um sentido estrito ou restritivo, que o equaciona em termos de um pacote
minimo de calorias, proteinas e outros nutrientes especificos. (NACOES

UNIDAS, a)

A alimentagdo, nomeadamente a alimentacdo adequada, ¢é
indispensavel para a promocao e a protecdo da sadde. Ela possibilita que
o ser humano cresca e se desenvolva em seu potencial pleno, com
qualidade de vida (SILVA et al, 2013). Em vista disso, o direito a
alimentagdo adequada nédo pode ser dissociado do direito a satde, vez que
aquele é um desdobramento deste.

No ordenamento juridico brasileiro, a satde foi inserida na
Constitui¢do da Reptblica de 1988 como um direito social, em seu artigo
6° (dentro do Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais). Além
disso, ela recebeu uma secao especifica e exclusiva na Constituicao (Titulo
VIII - Da ordem social, Capitulo II - Da seguridade social, Secao II - Da
saude), destinando cinco artigos somente a satde (do artigo 196 ao artigo
200), 0 que demonstra a preocupacdo do legislador originario com o

direito a sadde.
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Apesar de nao ter sido reconhecida inicialmente como um direito
social pela Constituicdo de 1988, assumindo-se a sua importancia, a
alimentagdo, no ano de 2010, através da Emenda Constitucional n° 64,
também foi inserida como um direito social, no mesmo artigo 6° da
Constituicao.*

Todavia, a Constituicdio da Republica de 1988 ndo trouxe uma
definicdo do que considera satide, nem definiu que tipo de alimentacédo
deve ser buscada. Diante disso, a defini¢io de saide trazida pela OMS
adquire relevancia como ponto de partida no contexto brasileiro, bem
como o direito a alimentacao, expresso no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (o qual foi ratificado pelo Brasil no ano de
1992), em especial o direito a alimentacdo adequada definido pela ONU,

mostra-se como um objetivo a ser buscado pelo Estado brasileiro.
3. Por que o Estado deve intervir na alimentacao da sua populacao?

Além da alimentacdo estar expressa na Constituicio da Reptblica de
1988 como um direito social e do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (o qual o Brasil ratificou) atribuir ao
Estado o papel de assegurar o direito a alimentagdo, tem-se outras razdes
que justificam a intervencdo do Estado na alimentacdo dos cidadaos.

Cumpre ressaltar que, para fins deste artigo, ndo se abordaré o tema
da alimentagao basica, aquela imprescindivel para a pessoa se ver livre da
fome, e da necessidade do Estado de promové-la. Apesar da sua elevada
importancia, em especial em paises onde o nivel de desenvolvimento néo
é muito alto (como é o caso do Brasil), ela foge do escopo deste trabalho.

7

Um dos objetivos deste artigo é, partindo do pressuposto que a

4 Atualmente o artigo 6° da Constituicao da Republica de 1988 tem a seguinte redacdo: “Sao direitos sociais a
educacio, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”
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alimentacao basica j4 estaria garantida, analisar se o Estado deve interferir
ou nao no modo como os cidaddos se alimentam e, caso a resposta seja
afirmativa, de que forma essa intervencao deveria se dar.

Nesse sentido, de um lado, tem-se a liberdade individual,
fundamental em um Estado Democratico de Direito. No caso da
alimentagao, essa liberdade individual pode ser percebida na liberdade de
escolha das pessoas sobre o modo que elas irao se alimentar (o que comer,
quando comer e em que quantidade). E extremamente importante que as
pessoas tenham essa liberdade de escolha.

A liberdade de escolha sobre 0 modo como a pessoa ira se alimentar
pode ser visto, mais radicalmente, na defesa do direito de fazer o errado
(“right to do wrong”). Esse direito defende a liberdade de escolha e a
liberdade de agdo, mesmo que as agdes das pessoas nao se coadunem com
os fins almejados pelo Estado (FRIEDMAN, 2013). A liberdade, portanto,
tem um valor intrinseco.

Assim, mesmo que a forma que a pessoa esteja se alimentando nao
seja adequada ao seu desenvolvimento fisico e mental e contribua para
uma vida nao saudavel, ela ndo pode ser forcada pelo Estado a se alimentar
de outra maneira. A pessoa deve ter o direito de se alimentar como ela
quiser.

Entretanto, por outro lado, tem-se o interesse ptblico e os objetivos
buscados pelo Estado. Nas palavras de HOLMES e SUNSTEIN: “liberdades
privadas tém custos publicos” (posi¢ao 2619, tradugéo nossa).

Néo hé davidas que a alimentagao é uma questdo de satide publica.
As doengas cronicas nado transmissiveis (DCNT), em especial as doencas
cardiovasculares, respiratorias, neoplasias e diabetes, tém como principais
fatores de risco a alimentagdo inadequada, a inatividade fisica e o
tabagismo (BARRETO et al, 2005). E, de acordo com o World Health

Statistics 2018, estimou-se que, no ano de 2016, 41 milhoes de mortes do
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mundo ocorreram devido a esse tipo de doenca, o que representou 71%
do total de mortes (WORLD HEALTH ORGANIZATION, b).

No caso do Brasil, no ano de 2018 foi realizada uma pesquisa que
constatou que os custos totais do SUS com o tratamento de hipertensao,
diabetes e obesidade chegou ao montante de 3,45 bilhoes de reais (NILSON
et al, 2020).

Tendo em vista que a satide é um direito de todos os brasileiros e um
dever do Estado®, a forma que a populagio se alimenta, a qual contribuira
ou nao para a manifestacdo de doencas cronicas ndo transmissiveis,
influenciard diretamente nos custos que o Estado tera de despender com
o diagnostico e tratamento dessas doencas.

Logo, uma alimenta¢do nao saudavel da populacdo, que contribui
para o desenvolvimento de doengas, ira refletir nos gastos que o Estado

tera com o Sistema Unico de Satde (SUS).

4. Como o Estado deve intervir na alimentacao da sua populacao?

Considerando que a intervencdo do Estado na alimentacdo da
populacdo é necesséaria em razdo dos motivos ja aduzidos, cabe agora
verificar como essa intervencao deve ser feita.

Em primeiro lugar, o Estado ndao pode obrigar as pessoas a se
alimentarem de uma determinada maneira. A liberdade de escolha das
pessoas é algo que deve ser preservado sempre. £ um direito de cada um
escolher o que comer, quando comer e em que quantidade.

Todavia, isso ndo quer dizer que o Estado ndo possa influenciar,
incentivar/desincentivar, estimular/desestimular certas formas de

alimentagdo. Muito pelo contrario, o Estado deve influenciar na

5Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocgao, protecao e recuperagao.
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alimentacdo da sua populagdo a fim de promover a satde e uma
alimentagdo adequada.

E importante, apenas, que essa influéncia do Estado nio signifique
tolher a liberdade de escolha das pessoas. A possibilidade de escolha de
uma alimentacdo inadequada e nao saudavel deve existir, mesmo que se
estimule escolher de outra maneira.

A intervengao do Estado na alimentacdo deve ser pautada, portanto,
em um paternalismo libertério. Isto é, libertario porque as pessoas devem
ser livres para fazer e escolher o que quiserem. E paternalista porque o
Estado tem toda a legitimidade para influenciar a alimentacao das pessoas,
desde que seja para tornar a vida das pessoas melhor, mais saudavel e mais
longa (THALER; SUNSTEIN, 2019).

O Estado deveria dar um “nudge”, um estimulo, um empurraozinho,
um cutucdo, induzindo “o comportamento das pessoas de forma previsivel
sem vetar qualquer opgao e sem nenhuma mudanga significativa em seus
incentivos econdmicos” (THALER; SUNSTEIN, 2019, p. 14).

Assim, o Estado funcionaria, nas palavras de THALER e SUNSTEIN,
como um “arquiteto de escolhas”. Ao incentivar a opgdo por uma
alimentacdo mais saudavel, estar-se-ia possibilitando uma melhora na
satide e na qualidade de vida da populagao.

E para saber qual “nudge” o Estado deve dar, é relevante levar em
consideragao a eficiéncia de uma determinada politica puablica, ou seja,
qual politica atingiria a melhores resultados com os menores custos. “A
eficiéncia sempre € relevante para a defini¢do de politicas ja que é melhor
atingir qualquer politica dada a um custo menor do que a um custo mais
alto.” (COOTER; ULLEN, 2010, p. 26)

Cabe ao Estado, portanto, sempre avaliar os resultados das suas
politicas publicas. Elas ndo desoneram o dever do Estado ap6s a sua

implementagdo. Além da decisdo de qual politica pablica adotar e da sua
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proposicao, as politicas ptblicas implicam também a sua implementagao,
execucdo e avaliacdo (SOUZA, 2006).

Caso uma politica puablica nao tenha atingido os resultados
almejados, o Estado deve alterar essa politica ptiblica ou implementar
outra que possa ser mais eficiente. E imprescindivel que o Estado esteja
sempre atento aos resultados das suas politicas publicas e esteja propenso
a altera-las quando for necessario.

Uma das formas mais classicas de intervenc¢io do Estado na vida do
particular é através da tributagdo. Ela funciona, muitas vezes, como um
potente estimulo a determinados comportamentos, pois interfere
diretamente no preco dos produtos e servicos (especialmente a tributacdo
sobre o consumo), além de sua implementagao ser relativamente simples.

Todavia, no caso da alimentacio, seria a tributagdo o instrumento
mais adequado de intervencdo do Estado na vida da populacdo? Essa

questdo serd objeto do préximo tépico.
5. A tributacao extrafiscal e as fat taxes

Atualmente, os tributos sdo a principal fonte de financiamento do
Estado. Vivemos em um Estado Fiscal, no qual, em grande parte, o Estado
ndo gera mais a sua riqueza. Cabe ao particular transferir uma parcela de
suas riquezas ao Estado para lhe financiar (SCHOUERI, 2015). Sendo
assim, a tributacdo é imprescindivel para a consecucdo dos objetivos do
Estado.

Além dessa fungao de arrecadar recursos para os cofres publicos, os
tributos podem ter uma outra fung¢do, uma fungao extrafiscal. De acordo
com SCHOUERI (2005), a extrafiscalidade compreende todas as situac¢oes
em que ndo se relacione com a distribuicdo equitativa da carga tributéria
ou com a simplificacdo do sistema tributaria. Assim, a extrafiscalidade

poderia ser subdividida em tributos que possuem uma funcdo indutora
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(denominado pelo autor de extrafiscalidade em sentido estrito®) e outros
tributos que ndo possuem funcoes fiscais.

Os tributos, dessa forma, podem funcionar como “uma forma de
inducdo de comportamentos virtuosos ou desestimulador de
comportamentos indevidos” (CALIENDO, 2013, p. 1). Os tributos
extrafiscais (em sentido estrito) tém por objetivo “influenciar na tomada
de decisao dos cidadéos, direcionar os comportamentos socioeconémicos,
estimulando-os ou desestimulando-os, ao torna-los, por meio da exagao,
mais ou menos custosos” (FOLLONI, 2014, p. 205).

Dessa forma, por meio da funcido extrafiscal, os tributos podem
estimular, induzir ou coibir determinados comportamentos, de acordo
com as pretensdes do Estado. Contudo, cumpre fazer uma ressalva: “a
extrafiscalidade pode gerar beneficios e maleficios para a sociedade”
(ALMENDANHA; DE SIQUEIRA, 2013, p. 155). Beneficios quando os
objetivos estipulados sdo atingidos e maleficios (que, muitas vezes, sequer
foram previstos) quando a tributagido desencadeia efeitos contrarios aos
objetivos ou prejudiciais em outros aspectos.

Em razdo disso, é de suma importancia que haja uma avaliacdo
constante da tributagdo extrafiscal posteriormente a sua aplicagdo.
Somente assim podera se verificar se os objetivos da tributacdo estdo
sendo atingidos ou se houve efeitos colaterais nocivos que inviabilizariam
a continuidade dessa tributacéo.

No caso da alimentagéo, tem-se sugerido um aumento na tributagao
sobre alimentos que podem ser considerados ndo saudaveis. Sdo as
chamadas fat taxes, os tributos incidentes sobre alimentos gordurosos ou

sobre o teor de gordura dos alimentos (STRNAD, 2005). Além de

6 Luis Eduardo Schoueri critica o uso da expressao “extrafiscalidade” para definir tributos que possuem uma fungao
de induzir comportamentos. Segundo ele, essa expressdo pode ser utilizada tanto para o género “extrafiscalidade”
quanto para a espécie. Para maiores detalhes, ver SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributérias indutoras e
intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 32, 33 € 34.
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alimentos gordurosos, esse tipo de tributagdo também poderia incidir
sobre alimentos com excesso de sal e excesso de aclicar, entre outros que
se entenderem prejudiciais a satde.

Outros paises ja adotaram esse tipo de tributagdo. A Dinamarca
instituiu em 2011 um imposto sobre alimentos com alto teor de gordura
saturada. A Hungria em 2011 introduziu um imposto sobre alimentos com
alto teor de gordura, sal e cafeina. A Franga, também em 2011, aprovou
uma tributacido sobre bebidas com adi¢do de agticar, como refrigerantes e
sucos industrializados (LEIFERT; LUCINDA, 2012, p. 3). Ademais,
Portugal, Reino Unido, México e Chile ja adotaram uma tributacdo mais
gravosa para bebidas agucaradas (PISCITELLI 2019).

No Brasil, no dia 28/09/2017, o entdo Ministro da Sadde, Ricardo
Barros, defendeu publicamente o aumento da tributacdo de bebidas
acucaradas, como refrigerantes e sucos de caixinha. Em resposta, o
presidente da Associagdo Brasileira da Industria de Refrigerantes (ABIR),
Alexandre Jobim, afirmou que o consumo de refrigerantes em si nao faz
mal, o que faz mal é o excesso (CANCIAN, 2017).

Entretanto, o aumento da tributacdo sobre alimentos nao saudaveis
deve ser visto dentro do contexto brasileiro. Uma solugdo adequada a
outros paises pode nao ser adequada para o Brasil. A cultura, a educacéo e
as condi¢des economicas da populagdo brasileira em geral sdo bastante
diferentes de outros paises.

E louvével essa preocupacio do Estado com a alimentagio da
populacdo. O Estado deve sim estimular que as pessoas se alimentem de
uma forma mais saudével, evitando, assim, diversas doencas e
contribuindo para uma vida mais longa e com mais qualidade. Todavia, o
aumento da tributacio sobre alimentos que possam causar algum prejuizo

a saude nado é um meio adequado.
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6. Por que as fat taxesnao sao adequadas para o contexto brasileiro?

De acordo com PISCITELLI (2018), o aumento na tributacdo de
bebidas agucaradas geraria uma “potencial redugdo do consumo desses
bens e, consequentemente, um menor nivel de despesas publicas na area
de satde.”

Todavia, este resultado nem sempre ira ocorrer. A titulo de exemplo,
cita-se 0 caso da Dinamarca. Apés a instituicdo da fat tax no pais, o
percentual de pessoas obesas e com sobrepeso aumentaram (BAZZANEZE,;
GONGCALVES, 2020). Além disso, a fat tax deu ensejo a diversos efeitos
colaterais, que afetaram negativamente o trabalho, a competividade e o
bem-estar dos dinamarqueses (PETKANTCHIN, 2013).

Tal situacdo demonstra que nem sempre os resultados almejados
com a instituicio da fat tax sdo obtidos. E necessaria uma anélise
minuciosa da situacdo do pais antes de se implementar uma tributagao
mais gravosa sobre alimentos nio saudaveis.

Ademais, a possibilidade de implementacdo da fat tax gera alguns
questionamentos: quais alimentos deveriam ser afetados pela fat tax?
Alimentos com excesso de gordura (de que tipo de gordura estariamos
falando?), excesso de aguicar, excesso de sal ou excesso de algum outro
elemento? O que definiria esse excesso? (algum percentual, talvez?).

Segundo ANHOLETE (2018), é muito dificil de definir e selecionar
quais alimentos devem ser afetados pela fat tax (o autor os denomina de
“alimentos engordativos”). Tal decisdo seria extremamente subjetiva.
Além disso, considerar que o consumo de determinado alimento é
prejudicial para satide depende de intimeros fatores, entre eles estdo a
habitualidade e a quantidade que o alimento é consumido.

A fixacdo de um percentual de excesso de gordura, actcar, sal ou

algum outro alimento é bastante complicada, haja vista que a alimentacao
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de uma pessoa nao se resume ao consumo de um Unico alimento em uma
Unica vez. Por exemplo, uma pessoa poderia consumir diversos alimentos
no dia, que isolados nao ultrapassariam o percentual definido como
excesso de gordura, agtcar ou sal, mas somados ultrapassariam (e muito)
o nivel diario adequado a satde.

Por outro lado, a institui¢do da fat tax no Brasil poderia ensejar um
efeito extremamente preocupante: tolher da camada mais baixa da
populacéo a sua liberdade de escolher a sua alimentagao.

Para entendermos esse efeito, vale lembrar que a tributacdo sobre
alimentos nada mais é que uma tributagdo sobre o consumo. Essa
tributagao tem a caracteristica marcante de ser uma tributacdo indireta,
isto é, sdo tributos em que “embora a obrigagdo de pagar recai sobre
determinada pessoa - que podemos denominar de contribuinte de direito
- o0 Onus é efetivamente suportado por outra - a qual denominamos
contribuinte de fato” (CONTIL, 1997, p. 65). O 6nus financeiro do tributo é
arcado, portanto, pelos consumidores finais, haja vista que o valor do
tributo é embutido no prego do produto.

Nas palavras de PIKETTY (2014, p. 481):

Os impostos sobre o consumo compreendem, hoje em dia, a taxagdo sobre o
valor agregado e as diversas taxas sobre a importagdo, as bebidas, os
combustiveis, o tabaco, ou um bem ou servio em particular. (...) Com
frequéncia dizemos que eles sdo “indiretos”, no sentido de que ndo dependem
diretamente da renda ou do capital do contribuinte individual: sio pagos de

forma indireta, por intermédio do preco de venda, quando fazemos compras.

Assim, todo e qualquer consumidor final ir4 suportar a mesma carga
tributaria sobre o mesmo alimento, vez que os tributos ja estardo
embutidos no seu preco. Independentemente da condicdo financeira do

consumidor final, eles arcarao com o mesmo 6nus tributério.
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SCHOUERI (2015) adverte que a tributagdo sobre consumo possui
efeitos regressivos, pois o percentual de renda destinado ao consumo
decresce a medida que a riqueza do contribuinte de fato aumenta. Isto é,
em geral, quanto menor for a renda do contribuinte de fato (consumidor
final), maior serd o percentual da sua renda que ele gastard com o
consumo e, por conseguinte, maior sera a proporc¢ao que ele pagaréa de
tributo.

RIBEIRO (2015) ressalta a regressividade da tributacdo sobre o
consumo e assevera que ela afeta de forma mais significativa a camada
mais pobre da populacdo, que destina grande parte de sua renda a
aquisicao de produtos essenciais para a sua sobrevivéncia.

Esse efeito regressivo da tributacao sobre o consumo faz com que o
aumento na tributagdo sobre alimentos seja mais impactante para a
camada mais pobre da populagao. Para eles, a institui¢do da fat tax poderia
representar uma verdadeira vedagdo a sua liberdade de escolher os seus
alimentos e de sua familia.

Embora, o objetivo do Estado seja relevante (estimular uma
alimentagdo mais saudéavel pela populacédo), ele ndo pode, em hip6tese
alguma, tolher a liberdade de escolha das pessoas. Onerar tributariamente
alimentos nao saudaveis no Brasil poderia resultar na restri¢do de acesso
a esses alimentos por parte da populagio, o que é inadmissivel.

De acordo com LEAO (2014), a tributacio extrafiscal em sentido
estrito deve observar cinco critérios: 1) o critério de discriminagao eleito
deve ser pertinente/coerente com a finalidade almejada e deve ser
respeitado o principio da capacidade contributiva; 2) a tributacdo
extrafiscal deve, necessariamente, produzir efeitos na realidade econémica
e social; 3) a tributagdo extrafiscal deverd passar pelo exame da

proporcionalidade; 4) ela deve ser utilizada de forma complementar a
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finalidade buscada; 5) ela s se justifica enquanto estiver produzindo
efeitos e enquanto a sua finalidade nao foi concretizada.

BOMFIM (2014) defende a necessidade de uma analise apartada entre
a tributacdo com finalidade fiscal e a finalidade extrafiscal, em razdo de
que na tributacdo extrafiscal (em sentido estrito) se busca a inducédo de
determinados comportamentos, enquanto na tributacdo fiscal almeja-se
arrecadar recursos mediante uma distribuicdo igualitaria da carga
tributéria.

Assim, além dos resultados obtidos com a fat tax serem
questionéaveis, ela néo é proporcional a sua finalidade. E inadmissivel que
ela restrinja a liberdade de escolha de parte da populagao.

Além disso, no Brasil, alimentos considerados saudaveis, organicos,
100% naturais tendem a ser muito mais caros que alimentos considerados
ndo saudaveis. Para grande parte da populagio brasileira optar por uma
alimentagao saudavel pode néo ser economicamente possivel.

Em entrevista com o nutricionista Alexander Marcellus, mestre em
Nutricao pela USP e integrante da Alianca da Alimentacdo Adequada e
Saudavel, ele citou uma frase recorrente utilizada por seus pacientes em
seu consultério: “Como posso comer alimentos saudéaveis se sao caros?”
(CARREIRO, 2018). Muito provavelmente essa é a indagacio feita por
parte bastante significativa da populagdo brasileira.

No caso do Brasil, tendo em vista que os alimentos saudéveis ja sdo
considerados caros por grande parte da populagio, o aumento da
tributacdo sobre alimentos ndo saudaveis poderia representar uma
restricio ao acesso a alimentacdo a familias que tenham condicdes
econdmicas pouco favorecidas.

Mesmo que os alimentos ndo sejam saudéveis, é melhor as pessoas

se alimentarem deles do que passarem fome, o que seria muito mais
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prejudicial para a satide e para o desenvolvimento fisico e mental de cada
pessoa.

Sob outra visdo, além de um aumento na tributacio de alimentos nao
saudéveis provavelmente prejudicar a nutri¢do das pessoas mais pobres,
ela seria ineficaz em relagio as pessoas mais ricas. Mesmo que haja um
aumento significativo do preco de um hamburger, de uma pizza, de um
chocolate ou de um refrigerante, uma pessoa mais rica nao deixara de
consumir esses produtos, porque o aumento sera irrelevante frente a sua
renda total.

Para pessoas que possuem condigdes financeiras mais elevadas, o
preco do alimento nao é fator determinante para a sua escolha. Como elas
podem escolher consumir qualquer alimento, a oneragao tributaria muito
provavelmente ndo produzird nenhum efeito.

Tratando-se do Brasil, a institui¢do do fat tax ndo é a solugdo e pode
ensejar diversos prejuizos na alimentacdo de pessoas com condicdes
econdmicas mais baixas.

Entretanto, a tributagdo extrafiscal sobre alimentos poderia ser
implementada de outra forma no contexto brasileiro. Ao invés de
aumentar a tributagdo sobre alimentos ndo saudaveis, o Estado poderia
dar incentivos fiscais para os alimentos saudaveis.

A redugdo dos precos de alimentos saudaveis, com certeza, seria
muito bem recebida pela populacido brasileira. Muitas vezes as pessoas
optam por ndo comer um alimento mais saudavel, natural, porque o seu
preco nao € atrativo em comparacdo a um alimento menos saudavel.

Com um incentivo fiscal por parte do Estado e uma consequente
reducao no preco dos alimentos saudéveis, a possibilidade de acesso a
esses alimentos pelas pessoas mais pobres aumentaria significativamente.
Os alimentos saudaveis poderiam ter um preco competitivo e atrativo em

relacdo aos alimentos nao saudaveis.
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Nesse caso, utilizar-se da tributagdo para estimular um
comportamento desejado é muito mais benéfico para toda a populagio do
que simplesmente desestimular um comportamento indesejado.

Importante salientar que, para além da tributacdo, ha outros modos
que o Estado pode intervir na alimentacao das pessoas, os quais podem
ser, em muitos casos, mais eficientes que a prépria tributagao.

A tributacdo é um instrumento de intervencgao bastante limitado, haja
vista que somente consegue influenciar no prego dos alimentos. Se o preco
ndo for um aspecto relevante na hora de escolher um alimento, como é o
caso das pessoas mais ricas (na maioria das vezes), entdo todo o
estimulo/desestimulo que o Estado pretendeu se mostrara totalmente
inutil.

Dessa forma, desde que a liberdade de escolha das pessoas néo seja
tolhida, toda intervencao estatal que vise estimular uma alimentacdo mais
adequada, mais saudavel, é passivel de ser implementada (ndo se
olvidando que a eficiéncia dessa intervencdo deve ser levada em
consideragao também).

Um dos grandes problemas da populacdo em geral é que as pessoas
ndo tém conhecimento se um alimento é realmente saudével ou ndo. Tem-
se apenas uma nogao genérica de que frutas, verduras, alimentos naturais
e organicos devem ser mais saudaveis. Mas seriam esses os alimentos
saudéaveis apenas? Que outros alimentos sdo importantes para que o
organismo esteja bem nutrido? Quais alimentos as pessoas devem evitar?
Uma intervengao estatal que ajudasse a responder essas perguntas para a
populagao seria, com certeza, uma intervencao de grande relevancia.

Nesse sentido, uma educacdo adequada pode desempenhar um papel
importante para que as pessoas escolham se alimentar de forma mais

saudével. Com isso, elas mesmas se conscientizariam da importancia de se
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alimentar dessa forma, ndo havendo uma restrigio da liberdade de escolha
de parte da populagao.

Tratando-se agora de uma politica publica ja implementada, o
Ministério da Satde do Brasil em parceira com a Organizagdo Pan-
Americana da Satde (OPAS), com a Organizacao Mundial da Satide (OMS)
e com a Universidade de Sdo Paulo (USP) elaborou um Guia alimentar
para a populagio brasileira, ensinando 10 simples passos para alcancar
uma alimentacdo saudavel (BRASIL, 2014).”

Apesar de ser louvavel essa elaboracdo do guia alimentar, é
importante que esse documento seja divulgado de forma ampla para a
populacdo em geral, seja através da televisdo, seja através das redes sociais
ou de qualquer meio mais acessivel ao publico. De nada adianta a
elaboracdo de um documento que tenha um acesso bastante limitado.

Além dessas politicas publicas, ha diversas outras formas que o
Estado poderia intervir na alimentagdo das pessoas de um modo eficiente,
as quais este artigo ndo tem condigoes de abordar. Ndo obstante, fica a
ressalva que a tributagdo nao é o inico meio de intervencio do Estado na

alimentacao e, muitas vezes, ndo é o mais eficiente.

7. Consideracgoes finais

Ao Estado, seja para assegurar o direito a saide ou o direito a
alimentagdo adequada, seja para evitar os imensos gastos com a sadde

publica, cabe intervir na forma como as pessoas se alimentam.

7 Os 10 passos ensinados sdo os seguintes: 1) Prefira sempre alimentos in natura ou minimamente processados. 2)
Utilize 6leos, gorduras, sal e aglicar em pequenas quantidades. 3) Limite o consumo de alimentos processados. 4)
Evite alimentos ultraprocessados, que sio aqueles que sofrem muitas alteracdes em seu preparo e contém
ingredientes que vocé nao conhece. 5) Coma regularmente e com atengao. Prefira alimentar-se em lugares tranquilos
e limpos e na companhia de outras pessoas. 6) Faga suas compras em locais que tenham uma grande variedade de
alimentos in natura. Quando possivel, prefira os alimentos organicos e acroecoldgicos. 7) Desenvolva suas habilidades
culindrias. Coloque a mao na massa, aprenda e compartilhe receitas. 8) Planeje seu tempo. Distribua as
responsabilidades com a alimentacio na sua casa. Comer bem é tarefa de todos. 9) Ao comer fora, prefira locais que
facam a comida na hora. 10) Seja critico. Existem muitos mitos e publicidade enganosa em torno da alimentagao.
Avalie as informagdes que chegam até vocé e aconselhe seus amigos e familiares a fazerem o mesmo.
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Essa intervengdo, deve respeitar a liberdade de escolha de cada
individuo sobre a forma como ele ird se alimentar (o0 que comer, quando
comer e em que quantidade) e, a0 mesmo tempo, deve estimular que as
pessoas optem por uma alimentagdo mais saudavel, a qual evitara diversas
doencas no futuro e contribuird para uma vida mais longa e com mais
qualidade.

A instituicao da fat tax (vista como o aumento da tributacdo sobre
alimentos gordurosos ou com altas taxas de sal ou de aglicar) ndo se
mostra como uma solugio adequada para o contexto brasileiro. Fla seria
uma tributagdo extremamente regressiva, que possivelmente restringiria
0 acesso das pessoas com condi¢des econdmicas menos favorecidas a uma
alimentagdo adequada.

Caso o Estado brasileiro pretenda se utilizar da tributagdo extrafiscal
como meio de intervencdo na alimentacdo da populagdo, ela deve se dar
através de incentivos fiscais aos alimentos saudaveis, possibilitando que
esse tipo de alimento seja acessivel a todos e que tenha um preco
competitivo em relagao aos alimentos nao saudaveis.

Para além da tributacdo, h4 muitos outros modos de intervencédo do
Estado na alimentacdo das pessoas que podem ser muito mais eficientes.
Dentre eles, a educacdo da populagdo pode desempenhar um papel
importante. Cumpre ao Estado analisar qual politica publica atende
melhor aos resultados almejados, levando-se sempre em consideracdo a

perspectiva dos consumidores, sejam eles de baixa renda ou de alta renda.
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A analise econémica do direito e
a ampliacao da extrafiscalidade ambiental

Miguel Angelo Guilen Lopes Filho'

Introducao

O ser humano naturalmente busca alcangar o que entende ser a
prosperidade. Desde tempos primitivos, ja se notava a unido entre
humanos, e o uso da inteligéncia para se superar os desafios do contexto e
assim atingir tal objetivo natural. Vislumbra-se que ao longo da histéria a
prosperidade passou por diferentes concepgoes, especialmente durante
eventos revolucionarios.

A Revolucdo Francesa marcou a queda do absolutismo e o surgimento
dos direitos de primeira geragdo ou dimensao, voltados a liberdade. A
Revolugdo Industrial e os movimentos proletariados marcaram o
surgimento dos direitos de segunda geracdo, ligados a prestacdo de
servicos sociais, basicos para os mais necessitados.

Jéa a percepcao dos impactos ambientais que as atividades econdmicas
estavam provocando, da maneira como estavam sendo exercidas, além de
outros fatos impactantes, contribuiram para a consolidacéo dos direitos de
terceira geracdo, que além do meio ambiente, também tratam da protecéo
a determinagao dos povos, da paz, dentre outros valores.

A consideragdo em conjunto destes eventos histdricos

revolucionarios, que deram ensejo as geragoes de direito, indica que a
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nogdo de prosperidade ndo se manteve fixa, passando por diferentes
etapas de aprimoramento. Assim foi com a nogdo de liberdade, de bem
estar social, de determinacdo dos povos, e, sob reflexdo deste artigo, de
meio ambiente.

Nesse sentido, com a premissa de que a prosperidade nao é alcangada
somente com o0 crescimento econémico, mas também com o
desenvolvimento sustentavel, o artigo é desenvolvido tendo por base a
extrafiscalidade e a Analise Econdmica do Direito (AED). A extrafiscalidade
tem se revelado um importante instrumento para o estimulo de
comportamentos voltados a promocdo de objetivos constitucionais do
Brasil, como é a promocido do meio ambiente equilibrado.

Por sua vez, a AED, ou Law and Economics, mostra-se um sistema de
referéncia interessante e que pode contribuir para a andlise e o
entendimento da economia e dos comportamentos econdmicos no meio
juridico e politico, bem como para a elaboracdo de politicas econdmicas
em comunh&o com os objetivos ambientais.

Aponta-se como referencial tedrico do artigo, a evolucdo do exercicio
da politica perante o conceito de prosperidade, com reflexdes sobre as
geragdes do direito; a ascensdo da preocupagdo com o meio ambiente,
sendo citadas reunides e protocolos internacionais sobre o tema; a reflexdo
da AED como sistema de referéncia a ser utilizado em relagio de
complementariedade com o Direito; a extrafiscalidade como instrumento
a ser aplicado, observado o comportamento econdmico racional para a
ampliacdo de produtos sustentaveis.

Assim, o artigo tem como problematica provocadora como que a
funcdo extrafiscal da tributacdo, com referéncias da AED, podera
contribuir para que medidas sustentaveis sejam empregadas de forma
mais ampla no meio econdémico social. Para tanto serdo utilizados os

métodos bibliografico e dialético, realizando aprofundamentos e dialogos
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entre meio ambiente, funcido extrafiscal da tributagdo, e Law and

Economics.
1 Ascensao do cuidado com o meio ambiente

O ser humano, ao longo da histéria, buscou e agiu no intuito de
alcancar a felicidade. A caracteristica do homem, como ser gregario,
dotado de razao e alta complexidade intelectual, exclusivos perante o meio
natural, logo levou a formacdo de grupos que uniram esforcos para
chegarem a um objetivo em comum.

Com atributos de inteligéncia, o ser humano comegou a estruturar-
se para superar os desafios, que, na época primitiva, consistia em dominar
0s meios naturais para assim proporcionar alimento, seguranca e
possibilidade de crescimento. Eis que, com o dominio dos meios naturais,
as sociedades humanas passaram a crescer e adquirir complexidade,
dando inicio a formacao de governos que pudessem trazer ordem e
orientagdo em meio as atividades desempenhadas na sociedade.

Nesta etapa de formagéo da sociedade, os governantes logo passaram
a exercer suas fungdes no intuito de buscar e alcangar o que consideravam
como necessario para se ter prosperidade e felicidade. Vislumbra-se que,
por decorréncia destes objetivos, muitas guerras foram travadas entre
diferentes sociedades, haja vista que cada governante queria adquirir o
dominio do maior namero de bens possivel, sem aceitar divisbes ou
mudangas das proprias politicas.

Ademais, sabe-se que houve contextos em que governantes
utilizavam os esforcos da sociedade, ndo para buscar a prosperidade de
todos, mas sim para atender aos seus proprios interesses.

A era do absolutismo foi marcada pelo exercicio do poder violento e
opressor sobre a sociedade, que deveria atender obrigacdes impostas pelo

monarca. Por outro lado, a lei disciplinar, que se aplicava a grande parcela
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N

da sociedade, ndo incidia sobre aqueles que pertenciam a cadeia de
comando, em especial aos que ocupavam maior hierarquia.

No contexto da Franga, a permanéncia e o agravamento deste
mecanismo de poder, a longo prazo, levaram a estruturacdo do
movimento que veio a ficar conhecido como a Revolucdo Francesa.
Pensadores como Emmanuel Joseph Sieyés contribuiram para difundir e
esclarecer sobre o poder opressor que o Primeiro e o Segundo Estado
estavam exercendo sobre o Terceiro Estado. (GARCIA, 2016, p. 2).

Verifica-se que a busca natural pela prosperidade leva a mudancgas de
comportamentos, tanto por quem governa como por quem é governado.
No contexto do absolutismo chegou-se ao ponto em que 0 monarca exercia
sua posi¢do como governante para alcangar interesses particulares.

Por outro lado, a Revolugdo Francesa representou a ideia de que a
esséncia de um governo, e até o motivo de sua existéncia, é atender aos
interesses da sociedade em sua maioria, neste caso, em especial, dar
liberdade para os individuos exercerem suas atividades econOmicas e
politicas. Eis que esse movimento marcou os denominados direitos de
primeira geracdo ou dimensao, ligados a uma auséncia do Estado em
nome da liberdade de cada individuo. (MENDONCA, H., 2009).

Com o advento da republica, onde se passou a exercer a liberdade,
logo a economia e a politica, antes concentrados nas maos do monarca,
passaram a se movimentarem segundo os interesses particulares dos
individuos e agentes econdmicos. As atividades para a busca da
prosperidade passaram a se concentrar no crescimento econdmico,
havendo esforcos maiores para se alcancar tal objetivo. Logo foram
inventadas maquinas que iriam revolucionar tanto os mecanismos de
produgdo como os mecanismos de consumo.

Nesse sentido a Revolucio Industrial foi 0 movimento que surgiu por

meio da criacdo e do emprego de méquinas a vapor para desempenhar
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atividades que antes demandavam mais tempo. Onde o esfor¢o humano
era exclusivo e amplo, com o emprego das maquinas, a producdo passou
a ficar maior e mais rapida, marcando assim um significativo avango
produtivo quantitativo. (LIMA; NETO, 2017, p. 109).

O aumento da eficiéncia, proporcionado pela maquina, ndo somente
trouxe mudancas impactantes em termos de producdo, mas também de
consumo. Isto pois, com o aumento de oferta, bem como o estimulo ao
consumo feito pelos comerciantes, logo surgiu-se uma sociedade de
consumo, o que corroborou e ampliou o crescimento econdmico e a
formacao de grandes centros urbanos.

E notavel que a Revolucdo Industrial proporcionou amplos avangos
em termos econOmicos e tecnoldgicos, além de maior praticidade e
eficiéncia para o meio social, com o uso das maquinas. Por outro lado,
muitos trabalhadores das industrias enfrentavam uma rotina extenuante,
muitas vezes sem tratamento digno e sem receberem uma recompensa
adequada pelo trabalho.

Enquanto muitos agentes, donos das induastrias e dos meios de
producdo, estavam acumulando recursos econdmicos, grande parcela da
populacao trabalhadora enfrentava condi¢oes de pobreza e até miséria.
Como decorréncia desta situacio, o movimento proletariado foi tomando
forca no sentido de realizar protestos, reivindicando melhores condicoes
de trabalho bem como a prestacdo de servicos basicos aos necessitados.
(CALVETE, 2003, p. 419).

A forca destes movimentos influenciou setores politicos da sociedade
para que o Estado deixasse de ser o mais ausente possivel para passar a
exercer a funcio de prestador de servicos basicos, bem como fiscalizador
e cobrador de obrigactes perante os agentes econémicos detentores das

industrias e dos meios de producéo.
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Eis que comega a se consolidar na sociedade os denominados direitos
de segunda geragdo, voltados justamente a garantida dos chamados
direitos sociais, direcionados aos trabalhadores e aqueles mais
necessitados. (SILVA, 2005, p. 548). Nota-se que a busca pela prosperidade
passa por rearranjos, provocados por setores da sociedade néo satisfeitos
com as condi¢des que estavam passando, sendo, ao final, mantidos direitos
jé& conquistados e acrescentados novos.

E o caso dos direitos de primeira e segunda geracio. Com o exercicio
das liberdades, bem como dos direitos sociais, logo novas fases da
Revolugao Industrial foram sendo estabelecidas, marcando o crescimento
econdmico em escalas cada vez maiores.

Com o crescimento dos centros urbanos, sendo exercidas atividades
de producdo e consumo integralmente voltadas ao crescimento
econdmico, logo notou-se que esse ritmo, somado a destruigdo de florestas
e areas verdes, iria trazer um desequilibrio ambiental que ameagcaria os
recursos naturais responsaveis pela alimentacéo e pelo bem estar da vida.

Como se afirma:

Com o advento da Revolugao Industrial na Inglaterra no século XVIII, o
objetivo passa a ser o desenvolvimento econdmico, preponderando o
pensamento capitalista, a sociedade do lucro e do capital. A menor
preocupagao neste momento seria com a preservacdo do meio ambiente. O
que se queria era o desenvolvimento econdmico a todo e qualquer custo.
Protecao legal e jurisprudencial era inexistente de qualquer conscientizagdo

ambiental. (MENDONCA, J.; VASCONSELOS; NOBRE; CASAROTTO, 2017).

Apbés estas percepgdes, foram sendo formadas reunides
internacionais no sentido de reconhecer a importancia do meio ambiente
equilibrado, bem como o impacto dos humanos perante os recursos

naturais. Em 1972 ocorreu a Conferéncia de Estocolmo, também
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conhecida como Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Desenvolvimento
e Meio Ambiente Humano, sendo a primeira reunido internacional entre
representantes de diversas nagdes para tratar sobre o meio ambiente.
(DIAS, 2020).

A partir de entdo outras reunides internacionais sobre meio ambiente
foram sendo realizadas tendo a participacdo de um nimero maior de
nacoes. Ademais, tratados foram sendo realizados, marcando o
comprometimento dos paises com a questdo ambiental. E o caso do
Protocolo de Montreal, que, ap6s ser assinado em 1987, marcou o
comprometimento de mais de 150 paises na reducdo da emissdo de gases
nocivos a camada de 0zonio, como o gas carbonico (CO2). (MURCA, 2020).

Alguns anos depois, em 1992, na cidade do Rio de Janeiro, foi
realizada a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, também conhecida como Rio 92. O Evento foi marcado
pelo destaque de diversos objetivos em prol da sustentabilidade, como a
transferéncia de tecnologias nao-poluentes; o exame de estratégias
nacionais e internacionais para o incremento de critérios ambientais em
processos de desenvolvimento; o estabelecimento de um sistema de
cooperagdo internacional para apoio em casos de emergéncia e previsao
de ameacas ambientais. (TANNOUS; GARCIA, 2008, p. 188/ 189).

Como resultados do Rio 92, tem-se a assinatura de cinco documentos,
a Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, prevendo
diversos principios direcionados ao estilo de vida voltado a
sustentabilidade; a Agenda 21, com medidas locais, regionais, nacionais e
internacionais, tanto para os governos como para as sociedades
fomentarem um novo padrio de desenvolvimento, que inclua a promog¢ao
do meio ambiente. (TANNOUS; GARCIA, 2008, p. 189).

Ainda, foram assinados Principios para a Administragio Sustentavel

das Florestas, visando a conservacdo de florestas, conhecidos como o
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primeiro documento com o respectivo foco; a Convencdo da
Biodiversidade, prevendo a conservagiao da biodiversidade e o seu uso
sustentdvel; e a Convencdo sobre Mudanga Climética, firmando o
compromisso de 154 nagdes com a reducio da emissao de gases do efeito
estufa, com a producao alimentar, e com o desenvolvimento econdmico
sustentavel. (TANNOUS; GARCIA, 2008, p. 189/ 190).

Merece destaque também a assinatura, em 1997, do Protocolo de
Kyoto, marcando a meta perante 175 paises, em reduzir em 5,2 % a
emissdo dos gases responsaveis pelo efeito estufa. Pertinente destacar,
também, outros eventos que reuniram maior nimero de na¢des como o
Rio+10 e o Rio+20. O primeiro, também conhecido como Ctpula Mundial
sobre o Desenvolvimento Sustentéavel, ocorrido na Africa do Sul, em 2002,
reuniu 189 paises e teve como principal resultado a Declaragio de
Johanesburgo, que colocou em destaque problemas humanitarios como a
fome e a miséria. (MURCA, 2020).

J4 o Rio+20, também denominado como Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel, ocorreu no Rio de Janeiro
em 2012, reuniu 193 estados, e marcou a andlise e revisdo das metas e
resultados do Rio-92, bem como a criagdo de novas metas para os vinte
anos seguintes, materializados num documento denominado O Futuro que
Queremos. (MURCA, 2020).

Cabe destacar, por fim, o Acordo de Paris, aprovado em 2015 por 195
paises, com a meta de reduzir a emissdo dos gases responsaveis pelo efeito
estufa de modo a ndo ultrapassar em 2°C elevagdo da temperatura global
nos anos seguintes. (MURCA, 2020).

E de se notar o aumento da preocupacio com o meio ambiente, entre
as entidades internacionais, ap6s a percep¢ao das consequéncias de sua
degradagio no tempo. Nesse sentido: [...] “multiplicaram-se declaragdes,

leis, conferéncias globais, regionais e locais, bem como uma miriade de
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estudos versando sobre as questoes ecoldgicas, com o intuito de solucionar
esse incomensuravel desafio consubstanciado no ideal de
sustentabilidade.” (MIGUEL, 2020, p. 49).

Pode-se afirmar que o movimento de cuidado com o meio ambiente
passou a ter maior expressividade, ganhando cada vez mais forca. Isto pois
notou-se que a prosperidade ja ndo estava mais associada diretamente ao
crescimento econdmico, sendo fundamental que haja bem estar e cuidado
com a fonte de recursos para o sustento da vida.

Como Immanuel Kant j& ensinara, o0 homem néo deve agir de modo
a chegar a uma finalidade que néo seja a si préprio. Nesse sentido, o ser
humano ndo deve ser um meio, mas sim um fim para suas agoes.
(KALSING, 2012, p. 143). Eis que o cuidado com o meio ambiente se faz
essencial para que haja bem estar, mas também sustento da vida nas
presentes e futuras geragoes. Nesse sentido, para que haja prosperidade,
nao se deve mais buscar somente o crescimento econdmico, mas também
o desenvolvimento sustentével.

Assim, eis que surgem os direitos de terceira geragdo, que,
juntamente com o direito a determinacdo dos povos, destaca e estabelece
o direito ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, dentre outros. (MIGUEL,
2020, p. 40). Fis que, enfim, as novas dimensdes de direitos ja
correspondem com a ascensdo do movimento de protecio ao meio
ambiente, devendo a partir de entdo haver acdes concretas para se
cumprir tais preceitos.

H4 de se refletir as medidas que podem contribuir para que acdes
sustentaveis sejam adotadas na sociedade, de como tornar concretos os
direitos a0 meio ambiente equilibrado, ja& inseridos na terceira dimensao

de direitos. E o que sera analisado a seguir.
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2 Analise econémica do direito como reflexdao para adocao de medidas
sustentaveis

O Brasil, atento ao aumento das movimentacdes voltadas ao
estabelecimento dos direitos ao meio ambiente, por meio da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), traz ampla previsao
sobre protegao ambiental e promocdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

O Artigo 170 da Carta Magna de 1988 traz principios que devem
moldar a Ordem Econdmica, nio ficando de fora a questdo ambiental. O
inciso VI do mencionado Artigo estabelece a defesa do meio ambiente,
podendo ser realizado por meio de tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos, servicos e os respectivos processos de
elaboracdo. (BRASIL, 1988).

Ademais, o Artigo 225 da CRFB/88 estabelece que todos possuem o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo este
declarado bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, devendo o respectivo cuidado ser exercido ndo somente pelo Poder
Publico, mas também pela sociedade em geral. (BRASIL, 1988).

Sabe-se que preceitos constitucionais, além de hierarquicamente
superiores, servem como norte para agdoes no ordenamento juridico e na
sociedade em geral. Nesse sentido, tem-se por certo e necessario que
medidas sustentaveis sejam cada vez mais praticadas no meio social e nas
atividades econOdmicas, considerando, também, a necessidade de se criar a
visdo sobre o meio ambiente como sendo direito e valor, e nio somente

matéria a ser extraida. Assim:

A previsdo do meio ambiente sadio como um direito e um dever fundamental
estd no art. 225 da Constituicao Federal. Porém essa prote¢do encontra muitos
obstéaculos. A sociedade identificava na natureza uma fonte inesgotavel de

matérias-primas para suprir suas necessidades e seu desenvolvimento
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econdmico. Essa visdo antropocéntrica vem degradando o meio ambiente ao
ponto de levantar um alerta, pois ha duvidas sobre até quando o planeta
suportara o esgotamento de aguas, fontes energéticas e demais formas do
meio ambiente, amplamente exploradas pelo homem. (MAZZOCHI, 2010, p.

80).

Eis que a Andlise FEconomica do Direito (AED), ou Law and
Economics, pode servir como elemento que contribua para a reflexao e
construgado de politicas e atividades econdmicas que, além de produzirem
riqueza, promovam também a sustentabilidade.

A AED pode ser vista como um sistema de referéncia para se analisar
opcdes e comportamentos econdmicos e se chegar a decisdes mais
eficientes, respeitados os valores reconhecidos e previstos no meio social e
legal. (FORTES; BASSOLL 2010, p. 237). Pensadores como Richard Posner
e Ronald Coase contribuiram para que a AED fosse difundida e introduzida
no meio juridico como ferramenta de anélise, ndo somente da economia,
mas também dos individuos que a movimenta. Eis as caracteristicas da

AED:

A andlise econémica do Direito (Law and Economics) possui como
caracteristicas: i) a rejeigao da autonomia do Direito perante a realidade social
e econdmica; ii) utilizagdo de métodos de outras areas do conhecimento, tais
com economia e filosofia; iii) critica a interpretagdo juridica como
interpretagdo conforme precedentes ou o direito, sem referéncia ao contexto

econdmico e social. (SILVEIRA, 2009, p.187).

E fruto das reflexoes trazidas pelo Sistema de Referéncia em questao
os denominados custos de transagdo, que constituem os gastos
decorrentes das escolhas do individuo para se atingir determinados

objetivos. Afirma-se que a AED:
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[...] busca entender o direito e as suas instituicoes analisando muitas vezes os
efeitos econdmicos que o ordenamento juridico produz, como, por exemplo,
qual seréd o impacto de determinada decisao judicial aos agentes econdmicos a
ela submetidos, se esta decisdo, em determinado contexto econémico, era a
mais acertada, se os efeitos pretendidos efetivamente serdo alcangados ou até
mesmo se alcangar os objetivos seria a melhor solucdo para o caso concreto ou

para a sociedade como um todo. (FORTES; BASSOLI, 2010, p. 237).

Com base nesta reflexao, faz-se um exercicio de previsio dos gastos
de determinadas agoes, podendo este exercicio servir como base para a
tomada de decisoes, tendo-se a busca do que é mais eficiente. Nesse
sentido: “A AED, portanto, é uma ferramenta de investigacao cientifica que
possibilita a previsibilidade do comportamento humano diante do
conjunto de regras postas no ordenamento juridico.” (PETHECHUST,
2016, p. 302).

H4 a afirmagdo de que a AED presa predominantemente pela
eficiéncia, acabando por deixar de lado principios e valores que, se
aplicados, iriam proporcionar um aumento de custos de transagao.

No entanto, hd de se afirmar e considerar que a aplicagdo de
principios nao se revela impedida ao se realizar a AED, haja vista que este
Sistema de Referéncia se trata de uma analise, cabendo ao agente politico
ou juridico realizar as consideragdes, ponderagdes e ao final, escolher qual
acgdo a ser tomada. Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira (2009, p.

188/189) afirma:

A opiniao de que a explicacdo do direito pela economia nao possa ter uma
perspectiva normativa é falha, visto que sempre qualquer descrigao parte de
postulados norteados por valores e juizos de valor. Assim, quando se analisa
determinada instituicio econdmica a propria definicgdo do que venha ser
eficiente leva em consideracdo juizos de valor. Um caso particularmente
importante ocorre nos estudos sobre a distribuicio de recursos em uma

sociedade (just distribution of welfare).
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De modo geral sdo postulados da analise econémica do Direito:

a) o individualismo metodoldgico, ou seja, os fendmenos coletivos devem ser
explicados como resultantes de decisdes individuais;

b) escolha racional, ou seja, as decisdes individuais sdo entendidas como
racionalmente dirigidas a maximizagdo dos interesses individuais (benefits
over costs);

¢) preferéncias estaveis, postula-se que no curto prazo hé a estabilidade de
preferéncias;

d) equilibrium, entende-se que as interagdes na politica e no direito tendem,

tal como no mercado ao equilibrio.

Assim, a AED revela-se um mecanismo de andlise e reflexdo que pode
ser aplicado levando-se em consideracao também os principios que regem
determinado ordenamento juridico. Nesse sentido, decisdes com base em
custos de transagdo poderiam ser tomadas para se atingir maior eficiéncia
desde que fossem resguardados os valores e as premissas previstas no
ordenamento juridico.

Através do Law and Economics verifica-se que o ser humano possui
um comportamento racional perante as escolhas que precisa tomar sobre
aspectos econdmicos, havendo uma tendéncia para que as decisdes sejam
voltadas a proporcionar um resultado de maior custo beneficio. Nesse

sentido:

A AED é o processo de aplicacdo ao direito da analise das politicas econdmicas.
A economia do bem estar esta relacionada a sua eficiéncia econdmica, ao 6timo
econdmico. Deve gerar mais beneficios, com o aumento da satisfagéo. A agdo
racional atua como pressuposto da andlise econdmica do comportamento
humano, resultando na maxima de que o ser humano age para maximizar
suas preferéncias satisfativas, enquanto os produtores querem aumentar seus

lucros. (SARTORI, 2009, p. 86).
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Assim, sabe-se que ao realizar uma compra, pelo pensamento
racional, o ser humano realizard andlises e comparacdes de produtos,
sendo escolhidos aqueles que oferecem maior qualidade pelo menor preco.
Tal pensamento se faz evidente ao se verificar o mecanismo de
movimentacdo do comércio, que constantemente realiza promocoes e
ofertas de produtos a menores precos a fim de atrair a aten¢io e a escolha
dos consumidores.

Ademais, pode-se afirmar que por decorréncia deste comportamento
racional, o sistema capitalista tem se desenvolvido e proporcionado
crescimento econ0mico, haja vista que possui como premissa a
concorréncia entre as empresas. No exercicio da livre iniciativa e livre
concorréncia, tais empresas disputam entre si maiores avancos e oferta de
produtos com maior custo beneficio, obtendo sucesso aquelas que atingem
tais metas.

Eis que Law and Economics pode contribuir para a reflexdo e
construgdo de politicas de sustentabilidade que levem em consideracéo a
conduta racional humana, de modo a ampliar a¢des voltadas ao meio
ambiente, considerando o mecanismo de funcionamento do sistema

econdmico vigente. Afirma-se:

[...] a Andlise Econdmica do Direito - AED - é um método de investigacao cujo
objetivo é analisar as implicaces faticas do ordenamento juridico sobre o
comportamento dos agentes. Partindo do pressuposto de que as pessoas
tomam decisOes e pautam suas agdes avaliando custos e beneficios, a lei, ao
criar um beneficio ou um custo para determinado comportamento, pode
incentivar uma alteracdo na conduta das pessoas. (PETHECHUST, 2016, p.

302).

Nesse sentido, a tributagédo, exercida segundo reflexdes que também

envolvam a AED, pode servir como instrumento que afete diretamente
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setores da economia no sentido de proporcionar as finalidades
sustentaveis esperadas. E o que sera refletido e exposto a seguir.

3 Tributacdo como exercicio interdisciplinar para a promocdo do meio
ambiente

O ser humano, além da racionalidade, possui a caracteristica de ser
gregario. Desde tempos primitivos, ji se vislumbrava a formagdo de
pequenas sociedades, com interesses em comum e unido de forcas para
fazer frente aos desafios da época. Em virtude do crescimento
populacional, as sociedades foram tomando propor¢oes cada vez maiores,
passando a ser necessario haver um ente que exercesse a soberania e assim
trouxesse seguranga e ordem.

Isto pois, em uma sociedade complexa sem uma ordem comum e
aplicavel a todos, o que poderia haver era o predominio dos interesses
particulares daqueles que possuissem maior forga fisica e intimidatoria,
ficando os mais fracos sem o resguardo de valores tidos esséncias a vida e
ao bem estar.

Nesse sentido, para que uma sociedade possuisse organizacao,
permanéncia e desenvolvimento, eis que, segundo Rousseau, cada
individuo inserido no respectivo meio, abdicou de porcao de sua liberdade,
em uma espécie de contrato social, para que um nico ente exercesse a
soberania e assim trouxesse uma ordem aplicavel a todos. (ROUSSEAU,
2001, p. 32).

Eis que surge o Estado como ente que exerceria a soberania, que faria
prevalecer a mesma ordem e os mesmo direitos para todos, ndo podendo
mais haver prejuizo e afetacao de valores dos mais fracos pelos mais fortes.

A existéncia e o exercicio das func¢des inerentes ao Estado geram
gastos que de alguma forma devem ser supridos. Eis que surge o exercicio
da tributagdo, que justamente veio para proporcionar 0S recursos

necessarios a manutencdo do Estado. Nesse sentido:
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O Estado tem como finalidade precipua manter a paz, bem como promover a
justica e o bem-estar social dos seus cidadaos. Para isso, detém o monopdlio
do poder coercitivo. Para cumprimento deste seu mister, o ente estatal deve
arrecadar recursos suficientes com vistas a manutengdo de sua soberania no
ambito internacional, bem como sustentar a paz social no seio do seu proprio

povo e territorio. (MIGUEL, 2020, p. 28).

H4 de se falar que por ser um exercicio que sustenta a realizacdo de
atividades do Estado e que tais atividades sdo essenciais para se assegurar
a seguranga, o sustento e o desenvolvimento da sociedade, dentre outros
direitos, a tributacao possui uma funcao social. O exercicio da tributagao é
marcado; pela onerosidade, que consiste na transferéncia de recursos do
ente tributado para o ente tributante; bem como pela compulsoriedade,
que se trata da obrigagao, daqueles que se enquadram em fatos geradores,
de realizarem a contribuicao.

Faz-se oportuno citar o conceito de tributo, legalmente previsto no
Artigo 3° do Cédigo Tributéario Nacional (CTN) onde se fazem notéveis os
aspectos da onerosidade e compulsoriedade. £ como se verifica: “Art. 3°
Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que nao constitua sancado de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.” (BRASIL, 1966).

Sabe-se que pelos atributos da onerosidade e da obrigatoriedade, a
tributagio pode gerar outros efeitos que nao seja somente o de arrecadar,
qual seja, o de influenciar comportamentos. Eis que assim, a tributagao
ganha mais uma funcio, a de estimular ou desestimular condutas dos
entes tributados.

Nesse sentido, a tributagdo pode ser tanto fiscal, com o objetivo de

arrecadar recursos para a manutencdo do Estado, como também pode ser
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extrafiscal, qual seja, exercer a atividade tributante para estimular ou
desestimular comportamentos. Nesse sentido, afirma Henrique

Cavalheiro Ricci (2015, p. 67):

Por meio da institui¢do de tributos, majoracao ou diminuicao de aliquotas de
tributos j& existentes, ou da criacdo de outros beneficios fiscais, dentre outras
possibilidades, é possivel influenciar na decisdo econdmica, de modo a tornar

mais interessantes as opgdes ecologicamente adequadas.

O Ordenamento Juridico Brasileiro traz a possibilidade da
extrafiscalidade, justamente para se dar base a este notavel exercicio de
estimulo e desestimulo, e assim, poder alcangar determinados objetivos e
necessidades constitucionalmente estabelecidos. E justamente com base
neste instrumento, que a tributacdo adquiri amplitude e compatibilidade
para ser aplicada em diversos ramos do direito, em um exercicio de
interdisciplinaridade, que une contribuigoes de diferentes areas.

Assim, em atencdo as previsoes constitucionais e legais voltadas a
necessidade de se preservar e promover o meio ambiente de modo que
este fique saudavel e equilibrado, a tributagdo pode ser utilizada como
instrumento interdisciplinar para se atingir os respectivos objetivos.
(SCHOUERI, 2005, p. 97). Nesse sentido, afirma Luciano Costa Miguel

(2020, p. 30):

[...] é necessério que o Direito Tributario, como ramo ja consagrado da ciéncia
juridica, alargue seus tradicionais limites e amplie seu objetivo para agasalhar
as diversas formas de utilizagdo dos tributos como instrumento de promocao

dos direitos fundamentais, dentre eles, o direito ao meio ambiente equilibrado.

Ademais, Law and Economics pode contribuir de modo
complementar com o Direito, para se analisar e refletir como que a

tributacdo pode ser exercida em sua funcdo extrafiscal de forma a
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proporcionar o correto estimulo a promogao da sustentabilidade no meio
econdmico. (FORTES; BASSOLI, 2010, p. 237). Dessa forma, defende-se
que a extrafiscalidade seja aplicada para se promover a¢des sustentaveis,
que tragam a esperada promoc¢do ao meio ambiente, de modo que este
esteja saudével e equilibrado, para o bem estar e a viabilidade de presentes

e futuras geragoes. Nesse sentido:

Nao hé que se negar que o atual estagio de destruicio do meio ambiente foi
levado a cabo justamente pelo nosso atual desenvolvimento cientifico e
tecnologico. O que se esta a sustentar é que esse mesmo casamento entre
ciéncia e tecnologia, tido como um dos maiores fatores responsaveis de
degradacao do meio ambiente, possa ser voltado, através de uma forte indugdo
tributéria, para a criacdo de tecnologias limpas e processos produtivos mais

eficientes. (MIGUEL, 2020, p. 148/149).

Defende-se ainda que para o exercicio da extrafiscalidade, seja
utilizado o Law and Economics como sistema de referéncia para analise e
reflexdo do comportamento racional humano perante a economia e como
estimula-lo.

Sabe-se que a elaboragdo de produtos sustentéveis, apesar de ser uma
medida positiva a0 meio ambiente e por consequéncia a sociedade, é mais
cara se comparada aos processos convencionais. (MAZZOCHI, 2010, p.
85). Este aspecto acaba naturalmente servindo como um obstaculo a
ampliacdo da sustentabilidade em questdo, considerando o sistema
econdmico e o comportamento racional humano de buscar maior custo
beneficio.

Isto pois, considerando que grande parcela dos consumidores ird
buscar produtos com maior qualidade pelo menor preco, ndo haveria

como as empresas oferecerem produtos sustentaveis com pregos iguais ou
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mais baixos que produtos convencionais, se a elaboragdo sustentavel dos
mesmos gera mais gastos a empresa.

Em exemplo, uma empresa de refrigerante que utiliza garrafas
plésticas poderia realizar pontos de coleta de material para que o mesmo,
ao invés de ir para o lixo, fosse direcionado para a reciclagem e novamente
utilizado para o comércio do produto. Com esta atividade, a empresa
poderia reduzir ou até deixar de utilizar garrafas plasticas novas para
utilizar as que ja foram consumidas, sendo esta uma forma de promover
a reducado da quantidade de garrafas plasticas.

No entanto, afirma-se que os esfor¢os da empresa para a coleta e a
reutilizacdo de embalagens recicladas poderia gerar mais gastos se
comparado a apenas adquirir novas garrafas plasticas, o que iria interferir
no prego final do produto.

Eis que a critica recai sobre a necessidade de se refletir e exercer
mecanismos que promovam a implementacdo e a ampliagao de produtos
sustentaveis no meio econdémico e social, considerando os obst4culos dos
gastos e pregos. Nesse sentido, eis que se defende a utilizacdo da funcao
extrafiscal da tributacdo, com contribuicdes da AED, para se superar tal
obstaculo e para promover o exercicio e a ampliagio da atividade
ambiental no meio econdmico. Tal funcdo pode recair sobre produtos

sustentaveis. Afirma-se:

[...] a Andlise Econémica do Direito é uma importante alternativa que
contribui para o exame das repercussoes socioecondmicas das normas
tributarias e, dentre estas, das utilizadas para concessao de incentivos fiscais
de ICMS, principalmente ao viabilizar a andlise da eficiéncia dessas normas.

(GONCALVES; BONAT, 2018, p. 401).

Defende-se que a extrafiscalidade, mais especificamente, o incentivo

fiscal, deva recair no sentido de reduzir a carga tributéria sobre empresas
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que estejam realizando a promogao da sustentabilidade, seja na elaboracao
de produtos sustentéveis, seja na promocdo de atividades sustentaveis.

Nesse sentido:

A importancia do incentivo fiscal é que, atualmente, o custo dos produtos
ecologicamente corretos é maior, as vezes porque exige o desenvolvimento de
tecnologias, equipamentos para reciclagem e tratamento de efluentes, as vezes
porque sem uso de agrotdxicos, perde-se parte da produgdo, entre tantos

outros, dependendo do produto. (MAZZOCH], 2010, p. 85).

Tal exoneracdo tributaria deve ser realizada na forma de lei, em
atendimento ao Artigo 150, §6°, da CRFB/88, bem como devera respeitar
preceitos legais, expressos no Artigo 14 da Lei Complementar n°® 101/
2000, também conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, qual seja,

a compensacao. Nesse sentido:

A Lei Complementar 101/2000 prevé que os Municipios tém a obrigagao de
instituir, cobrar e efetivamente arrecadar os tributos de sua competéncia. Para
a instituicdo de uma aliquota diferenciada ou isengao, é necessario cumprir o
previsto no artigo 14 do mesmo diploma legal, propondo a compensacao, sob

pena de responsabilizacao do gestor. (MAZZOCHLI, 2010, p. 91).

A exoneracdo tributéria iria justamente servir como uma politica que
superaria os obstaculos dos gastos maiores para a implementagao de
medidas sustentaveis pelas empresas. Serviria como um elemento de
estimulo que anularia o desestimulo econdmico natural, formado pelo
contraste de gastos entre produtos convencionais e produtos sustentaveis.

Nesse sentido:

A importancia do incentivo fiscal estd em propiciar a equiparacao de valores
de venda dos produtos produzidos com respeito ao meio ambiente,

fomentando seu consumo e visando ainda restringir o0 mesmo para aqueles
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que ndo tém essa preocupagdo, para, como fim maior, conduzir a
transformacdo para que todos os processos produtivos respeitem o meio
ambiente. Ao Estado cabe dar eficicia a conduta regulatéria da tributagdo
extrafiscal, diminuindo os custos da produgdo, e a sociedade consumir e

investir na produgido de produtos sustentaveis. (MAZZOCHI, 2010, p. 92).

Esta seria uma politica de intervenc¢io a economia justificavel, haja
vista que se estaria atendendo a premissas constitucionais voltadas a
promogao do meio ambiente saudavel e equilibrado, sendo este direito e
dever do Poder Pablico e da sociedade como um todo. Exemplo de uso de
extrafiscalidade a favor do meio ambiente é o Estado do Ceara, que através
da Lei n.° 12.670/1996, realiza o exercicio da extrafiscalidade a favor de
empresas que estejam promovendo a sustentabilidade. (CEARA, 1996).

No respectivo Estado, as empresas que promovem a sustentabilidade
e sao contempladas com a politica extrafiscal recebem um selo verde em
seus produtos, levando aos consumidos a identificacio de que tais
produtos sdo sustentaveis. Interessante seria a aplicagdo de medidas
extrafiscais, voltadas ao meio ambiente, por todos os entes da Federacdo,
a exemplo do estado do Ceard, de modo a tornar o exercicio da

sustentabilidade mais amplo. Desse modo:

No caso das externalidades positivas, a tributagdo ambiental recompensaria
seu gerador, mediante, por exemplo, creditamentos fiscais relativos a insumos
ambientalmente adequados, assim como, por exemplo, a maquinas e
equipamentos que minimizem o impacto ambiental ou reduzam a emissao de

poluentes. (RICCI, 2015, p. 67).

H4 de ser observar que as politicas extrafiscais devem ser eficazes e
produzir os efeitos esperados. Para tanto, a aplicacdo de tais politicas
deverd ser acompanhada de estudos técnicos e condicionada a verdadeira

promogao da sustentabilidade pelas empresas que desejam a respectiva
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exoneragao fiscal. Ademais, para o resultado positivo das mencionadas
politicas, faz-se necessario que haja fiscalizagdo imparcial por parte do
Estado, de modo a garantir que a exoneragao fiscal esteja sendo adequada,
perante a real promog¢do da sustentabilidade pelas empresas. Nesse

sentido:

[...] fica clara a necessidade de estrito controle dos beneficios concedidos, seja
pelo controle sobre os préprios beneficiados, seja porque, afinal, terceiros
afetados ndo necessariamente exerceram qualquer escolha, antes de serem

colocados em situagdo desvantajosa. (SCHOUERI, 2005, p. 51).

Eis que, por meio de politicas extrafiscais, aplicadas de forma eficaz,
oriundas de elementos inspirados nas reflexdes do Law and Ecomomics,
hd de se esperar e vislumbrar que os obstaculos analisados sejam
superados. Isto para que a sustentabilidade seja amplamente promovida
no meio social, de modo que o meio ambiente seja cada vez mais saudavel
e equilibrado, para o bem estar e a viabilidade de presentes e futuras

geragoes.
Conclusées

A prosperidade passou por diferentes concepgdes ao longo da
histéria, em especial os contextos revolucionarios. Atualmente sabe-se que
a prosperidade ndo deve mais ser confundida com crescimento econdmico,
devendo ser atendido o desenvolvimento sustentavel. Direitos de terceira
geracdo evidenciam que o cuidado com o meio ambiente se faz salutar para
se ter bem estar e também viabilidade de recursos essenciais a vida, para
as presentes e futuras geragoes.

Vislumbrou-se que o Brasil, por meio da Carta Magna de 1988,
estabelece o meio ambiente saudével e equilibrado como sendo um direito

e dever, nao somente do Poder Publico, mas também de toda a sociedade.
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Nesse sentido, considerou-se que agdes devam ser tomadas para que a
sustentabilidade seja promovida de forma ampla nas atividades
econOmicas e sociais, devendo ser analisados, refletidos e superados os
obstaculos para tal promocao.

No artigo foram analisadas a func¢ao extrafiscal da tributagao, bem
como a AED, ambos sendo elementos interessantes e pertinentes para
servirem como instrumento e base para a promo¢ao da sustentabilidade.

A funcdo extrafiscal da tributacdo, que utiliza a onerosidade e a
compulsoriedade, ambos atributos da atividade tributante, ndo como
finalidade arrecadatéria, mas como objetivo de influenciar
comportamentos, sendo este um instrumento eficiente para tanto. Ja o
Law and Economics como sendo um sistema que serve de diretriz para se
construir politicas e decisdes que considerem os custos de transagdo e o
comportamento racional do ser humano perante o meio econémico, que é
o0 de buscar produtos com maior custo beneficio.

Viu-se que produtos sustentaveis demandam maiores gastos as
empresas, se comparados a producdo convencional, o que, por
decorréncia, acaba elevando o seu prego final, provocando reducdo de
interesse tanto por quem consome, como por quem produz.

Nesse sentido, para a pergunta provocadora, como que a fungéo
extrafiscal da tributagdo podera contribuir para que medidas sustentaveis
sejam amplamente empregadas no meio social e econémico, defende-se
justamente que a incidéncia tributéria recaia sobre produtos sustentaveis
de modo a torna-los economicamente competitivos.

Para tanto indica-se que sejam aplicados incentivos fiscais, a exemplo
do estado do Ceard, que emprega tais medidas sobre as empresas que
promovem a sustentabilidade. Deve-se atentar, ademais, para que os
incentivos fiscais estabelecam condicionantes aos interessados, qual seja a

promocao da sustentabilidade. Ainda, deve-se haver fiscalizacdo para que
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de fato a politica extrafiscal esteja gerando efeitos, recaindo sobre aqueles
que realmente estejam realizando a¢des de promogio ao meio ambiente.
Eis que as contribuicoes do Law and Economics, que dao diretriz
sobre os mecanismos e comportamentos racionais perante a economia,
aplicados as possibilidades instrumentais da extrafiscalidade, podem
resultar em politicas que gerem resultados para a ampliacdo de medidas
sustentaveis, tdo necessarias para o bem estar e sustento de presentes e

futuras geracoes.
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10

REIDI-energia elétrica a luz da
analise economica do direito

Pamela Varaschin Prates

Introducao

O desenvolvimento de um pais tem relacdo direta com a sua
infraestrutura, por condicionar a produtividade e a competitividade, além
de melhorar o bem-estar social. Ocorre que obras de infraestruturas
necessitam de alto investimento para sua realizacdo. Nesse contexto, em
2007 foi editada a Medida Provisoéria n.° 351 que criou o Regime Especial
de Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura (REIDI). O
objetivo da Medida foi o de conceder beneficios tributarios para aquelas
empresas que fossem realizar obras de infraestrutura nos setores de
transportes, portos, energia, saneamento basico e irrigacdo. O REIDI foi
convertido na Lei n.° 11.488 e esta em vigor por prazo indeterminado.

O setor de energia elétrica é o que mais conta com projetos aprovados
no REIDI. No ano de 2019, de acordo com dados da Receita Federal do
Brasil (RFB), o gasto tributrio apenas no setor de energia elétrica do
REIDI foi de R$ 1.743.840.167, montante correspondente a 62% dos gastos
tributérios totais com o REIDL

No entanto, frente a escassez de recursos e severa restricao
orcamentaria brasileira, aliada as grandes necessidades sociais da

populacao, é fundamental que a atuacdo do Estado seja eficiente. Nesse

1 Mestranda em Direito Econdémico e Desenvolvimento na Pontificia Universidade Catdlica do Parana (bolsista
PROEX), membro do Grupo de Pesquisas Tributacao, Complexidade e Desenvolvimento (PPGD/PUCPR/CNPq) e do
Instituto de Direito Tributario do Parana. Lattes: <http://lattes.cnpq.br/6905873143147943>. Email:
pamela@pprates.adv.br
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contexto, ganha relevo uma analise do REIDI-energia elétrica, com base na
Andlise Economica do Direito (AED). A AED confere metodologia que
permite ao juseconomista, em sua vertente positiva, analisar se a norma
estd alcancando os efeitos pretendidos. Com base nisso, o objetivo desta
pesquisa consiste na analise do potencial de eficiéncia do REDI-energia
elétrica, com base na AED. Para tanto, adotou-se o método hipotético
dedutivo, tendo em vista que se parte de uma hipdtese, qual seja a de que
o REIDI-energia elétrica tem potencial para ser eficiente, pela grande
quantidade de projetos na infraestrutura no setor de energia elétrica.

O estudo se divide em trés partes. Na primeira parte, é investigado
no que consiste a Andlise Econdmica do Direito. Primeiramente, é
demostrado a importancia do dilogo entre o Direito e a Economia e
auséncia de incompatibilidades das disciplinas. Apds, adentra-se nos
principais postulados para aplicacdo da AED. Esclarecido isso, o artigo
parte para o estudo do REIDI, suas principais caracteristicas e requisitos.
No terceiro ponto, o estudo se dirige para a investigacdo dos custos de
transacdo envolvidos no REIDI energia elétrica e os beneficios
identificados. Ao final, pretende-se verificar se o eventual potencial de

eficiéncia do REIDI-energia elétrica.
1. Breves considrag¢ées sobre a Analise Econdmica do Direito (AED)

A Anélise Econdmica do Direito (AED), também conhecida como Law
and Economics, é um movimento que busca utilizar teorias e métodos da
economia para analisar as normas e instituicdes juridicas (POSNER, 1975,
p- 759). Em outras palavras, busca-se uma “releitura do direito” a partir
da compreensédo do ser humano e de suas interagdes, por meio do uso de
ferramentas econémicas (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 7).

O diélogo entre Direito e Economia nao é recente. Segundo Rachel

Sztajn, Adam Smith e Jeremy Bentham j& se preocupavam, em seus
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estudos, com os efeitos econdmicos das normas juridicas (SZTAJN, 2005,
p. 74). Mas foi a partir da década de 60, especialmente com os trabalhos
de Ronald Coase, que o movimento da AED comecou a ganhar maior
reconhecimento. No entanto, esse movimento nao passou despercebido a
criticas. As objecbes ao didlogo das duas disciplinas, de um modo geral,
partiram em razdo das diferentes metodologias que ha entre elas
(POSNER, 1975, p. 759). Defendia-se, pois, que as diferengas
metodolégicas seriam insuperaveis entre as duas areas, o que tornaria
impossivel a relacdo entre as duas disciplinas.

De fato, ha diferencas metodolégicas entre o Direito e a Economia,
afinal, o método econdmico é, em regra, baseado em uma andlise
quantificativa e empirica, e o0 método juridico é verbal e hermenéutico.
Todavia, um método néo destréi o outro (SALAMA, 2007, p. 4). O Direito
é um sistema aberto que influencia, bem como é influenciado pelas
instituicbes. Armando Castela Pinheiro e Jairo Saddi relatam que uma
fungdo importante do Direito é a indugdo de condutas, e, por isso, a
interacdo com a Economia, ciéncia que estuda os fendmenos econémicos,
possibilitaria um melhor entendimento da conduta humana para
promocao da justica e equidade do sistema (2005, p. 16-17).

Deste modo, tem-se que na relagdo entre Direito e Economia, nao ha
uma redugdo do Direito a Economia ou da Economia ao Direito. Nao ha
incompatibilidade material para os didlogos das disciplinas. Ao contrario,
a interacdo entre Direito e FEconomia pode trazer contribuicoes
importantes ao Direito, eis que possibilitaria um estudo interdisciplinar e

uma compreensao mais apurada da realidade (SZTAJN, 2005, p. 82).
1.1. Postulados para a aplicacao da AED

Existem varias correntes de AED com bases metodologicas

diferentes. Neste artigo, optou-se pelo estudo da AED pelas premissas da
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Nova Economia Institucional (NEI). A razdo para essa escolha reside no
fato de que a NEI rejeita as premissas neocléssicas de racionalidade plena,
adotando a nogao de racionalidade limitada desenvolvida por Herbert
Simon. Além disso, os estudos NEI, em especial os trabalhos de Oliver
Williamson® e de Douglass North?, demonstram a importancia da
operacionalizacao dos custos de transacio e a influéncia das instituicoes
formais e informas no processo de tomada de decisao.

Esclarecido isso, parte-se para os postulados de aplicacdo da AED. O
primeiro deles, é a escassez de recursos. Sobre a escassez, Fernando Aratjo
relata que “praticamente nao ha nenhum economista que ndo concorde
que o problema econémico fundamental é o da escassez” e, entdo, o autor
defende que o principal objetivo da economia é, justamente, “o de
encontrar solugdes - sistemas, instituigdes - que permitam a minimizagao
(e o equilibrio) dessa escassez” (2005, p. 19-20). Os recursos disponiveis
sdo finitos, logo néo é possivel atender a todos os desejos e necessidades
de uma sociedade. Com isso, impde-se que sejam feitas escolhas - e toda
escolha tem um custo. Ivo Gico Jr se refere a isso como o “custo de
oportunidade”, no sentido de que “se vocé opta por ler este livro, deixa de
realizar outras atividades como estar com seus amigos, passear com seu
namorado ou assistir televisdo.”. Com isso, o autor explica que “a utilidade
que cada um gozaria com uma dessas atividades é o seu custo de
oportunidade, i. e., o prego implicito ou explicito que se paga por ler este
livro” (2011, p. 22.). Ao realizar uma escolha os agentes fazem uma

ponderacao dos custos e dos beneficios e optarao por aquela que maximize

2 Apenas para citar alguns: WILLIAMSON, Oliver. Transaction Cost Economics: An Introduction. Economics
Discussion Paper, n. 2007-3, 2007, mar. 2007. Disponivel em: <http://www.economics-
ejournal.org/economics/discussionpapers/2007-3>. Acesso em 31 jul. 2020. WILLIAMSON, Oliver E. The economic
institutions of capitalism: firms, markets, relational contracting. The Free Press, New York, 1985.

3 Apenas para citar alguns: NORTH, Douglass. Institutions. The Journal of Economic Perspectives, v. 5, 1. 1, p 97-
112, 1991. NORTH, Douglas. Economic Performance Through Time. The American Economic Review, v. 84, n. 3,
p- 359-368, jun. 1994. NORTH, Douglas. Institutions, Institutional Change and Economic Performance.
Cambridge: Cambridge University Press, 1990.
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o0 seu bem-estar. Parte-se da premissa, portanto, de maximizagao racional
dos agentes, para fins instrumentais (COOTER; ULEN, 2016, p. 28). £
dizer, serve como premissa para a elaboragdo hipdteses e teorias preditivas
do comportamento dos agentes.

No entanto, cabe destacar que nem sempre os individuos sdo habeis
a processar de forma dtima as informagdes disponiveis. Ha diversos
fatores, como a assimetria das informacoes e a prépria limitacao cognitiva
de processar e utilizar informagoes, que podem fazer com que ndo se opte
pela melhor decisao. Por isso, diz-se que os agentes tém “racionalidade
limitada”, por buscarem serem racionais, mas apenas conseguirem isso de
uma forma limitada (SIMON, 1955, p. 99-118; RIBEIRO, 2011, p. 63-68).

Esclarecido isso, cabe destacar que a AED tem duas vertentes ou
niveis epistemolégicos: a positiva e a normativa (POSNER, 1979, p. 281-
306). A vertente positiva teria como finalidade a compreensdo de uma
norma juridica e as consequéncias de sua aplicagdo no comportamento dos
agentes. Ja a vertente normativa teria como objetivo modificar as normas
juridicas, com o fito de torné-las mais eficientes (GICO JR., 2010, p. 19-21).

Na AED, a eficiéncia é comumente descrita como a maximizacdo do
bem-estar social4, sendo os critérios mais utilizados: o de Pareto e o
Kaldor-Hicks. Segundo o critério de Pareto, em uma situacéo de circulagdo
de riquezas, os bens seriam passados por aqueles que os valorizam menos
para aqueles que lhes atribuem um valor maior. A partir disso, uma
mudanga seria eficiente quando é melhorada a situa¢do de alguém, pela
transferéncia de bens, sem que uma outra pessoa fique em uma situagéo
pior (COOTER; ULEN, 2016, p. 14). E para critério Kaldor-Hicks uma
mudanga seria eficiente quando em uma alocagdo de recursos houver

certas pessoas que forem prejudicadas, mas, em um modelo de

4 POSNER, Richard. Economic analysis of law. 7 ed. New York: Aspen Publishers, 2007.
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compensacao teérica, houver um ganho de utilidade para compensar o
prejuizo (COOTER; ULEN, 2016, p. 42).

Com base nesses postulados, a AED compreende o Direito como um
conjunto de incentivos. Os agentes, ao tomarem uma decisdo, fardo uma
analise dos custos e dos beneficios envolvidos. Assim, a forma com que o
Direito estrutura os incentivos, sejam por sanc¢des ou por prémios, podera
determinar se o agente tomara ou ndo aquela conduta (GICO JR, 2011, p.
22-25). A AED permite ao operador do Direito avaliar como estdo
estruturados os incentivos, quais efeitos estdo sendo gerados para que se
possa analisar a sua eficiéncia. De acordo com Rachel Sztajn, a eficiéncia,
compreendida como o melhor resultado com o minimo de perdas, deveria
ser a meta de qualquer sistema juridica. Para Sztajn “a perda de
recursos/esforcos representa custo social, indesejavel sob qualquer
perspectiva que se empregue para avaliar os efeitos” (2005, p. 81.)

E é exatamente com base nessa perspectiva que esse trabalho se
propde a analisar o REIDI-energia elétrica. Para tanto, é necessario,
primeiramente, compreender no que consiste o REIDI-energia elétrica.

2. Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura
(REIDI) e o setor de energia elétrica

Em 22 de janeiro de 2007, foi instituido o Regime Especial de
Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura (REIDI), por meio da
Medida Proviséria n.° 351 de 2007. A referida Medida Provisoria foi
convertida na Lei n.° 11.488, de 15 de junho de 2007. Para as empresas
que desejarem realizar obras de infraestrutura, o REIDI prevé certos
beneficios tributdrios como a suspensido da exigibilidade dos seguintes

tributos:

I - da Contribuigdo para o PIS/Pasep e da Cofins incidentes sobre a receita

decorrente:
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a) da venda de maquinas, aparelhos, instrumentos e equipamentos, novos,
quando adquiridos por pessoa juridica habilitada ao regime, para utilizagdo ou
incorporagdo em obras de infraestrutura destinadas ao seu ativo imobilizado;
b) da venda de materiais de construgédo, quando adquiridos por pessoa juridica
habilitada ao regime, para utilizagdio ou incorporacio em obras de
infraestrutura destinadas ao seu ativo imobilizado;

¢) da prestagdo de servicos, por pessoa juridica estabelecida no Pais, a pessoa
juridica habilitada ao regime, quando aplicados em obras de infraestrutura
destinadas ao ativo imobilizado; e

d) da locagdo de méquinas, aparelhos, instrumentos e equipamentos, quando
contratados por pessoa juridica habilitada ao regime, para utiliza¢do em obras
de infraestrutura destinadas ao seu ativo imobilizado (Lei n° 11.488, de 2007,
art. 4°, § 2°, incluido pela Lei n° 11.727, de 2008, art. 4°); e

II - da Contribuicdo para o PIS/Pasep-Importacdo e da Cofins-Importacao
incidentes sobre:

a) a importagdo de maquinas, aparelhos, instrumentos e equipamentos,
novos, quando importados diretamente por pessoa juridica habilitada ao
regime para utilizacdo ou incorporagio em obras de infraestrutura destinadas
ao seu ativo imobilizado;

b) a importacao de materiais de construcao, quando importados diretamente
por pessoa juridica habilitada ao regime para utilizagdo ou incorporagdo em
obras de infraestrutura destinadas ao seu ativo imobilizado; e

c) o pagamento de servicos importados diretamente por pessoa juridica
habilitada ao regime, quando aplicados em obras de infraestrutura destinadas

ao ativo imobilizado. (BRASIL, 2007).

As suspensoes tributarias sao convertidas em aliquota zero, apds a
utilizacdo ou incorporagdo dos servigos ou dos bens na respectiva obra de
infraestrutura (BRASIL, 2007). O mesmo se aplica no caso de vendas ou
importagdo de servigos. Por isso, Misabel Derzi compreende que a aliquota
zero é isencdo em sentido técnico, visto que nesses “os fatos relativamente
aos quais a norma de isenc¢do nulificou o dever, atuando por meio da
consequéncia, sdo automaticamente ceifados, retirados, alijados da

hipétese.” (2013, p. 1.354). Mas, se a empresa nao utilizar ou néo
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incorporar o bem ou material de construcdo na obra de infraestrutura a
suspensao é encerrada. Consequentemente, a empresa devera recolher os
tributos ndo pagos, em decorréncia da suspensdo, com acréscimo de juros
e multa, a contar da data da aquisi¢do ou do registro da Declaracdo de
Importacgao (BRASIL, 2007).

Ademais, ha a possibilidade de as empresas, que estdo sob o regime
nao-cumulativo de PIS e COFINS, optarem por um desconto dos créditos
de PIS e COFINS, pelo prazo de 24 meses, nos casos de edificacbes
incorporadas ao ativo imobilizado, adquiridas ou construidas para
utilizacdo na producdo de bens destinados a venda ou na prestacdo de
servicos (BRASIL, 2007). E aquelas empresas optantes do regime nao-
cumulativo que vendem bens e/ou servigos para empresas habilitadas no
REIDI, também podem de manter e utilizar os créditos de PIS e COFINS.

Para aderir ao REIDI, é necessario que a empresa tenha projeto
aprovado de realizacdo de obras de infraestrutura nas seguintes areas: (i)
transportes, abrangendo apenas rodovias, hidrovias, portos, instalacdes
portuarias, trens urbanos e ferrovias, sistemas aeroportudrios, sistemas
de protecio ao voo; (ii) energia, alcancando geracdo, cogeragao,
transmissao e distribuigao de energia elétrica e produgéo e processamento
de gas natural; (iii) saneamento basico; (iv) irrigacdo e (v) dutovias
(BRASIL, 2007).

Na exposicdo de motivos, constantes na Medida Provisoria, verifica-
se que o objetivo do REIDI é o de atrair investimentos privados na
infraestrutura, devido a falta de recursos do Estado para realiza-los.
Também foi destacado que obras de infraestrutura guardam relagdo com

o crescimento econdmico do pais:

2.1. Para a instituicio desse regime foi considerado que um maior crescimento
da economia demandara elevados investimentos em obras de infra-estrutura.

Porém, na atual conjuntura, o Estado ndo possui todos os recursos necessarios
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para esses investimentos, logo, é imprescindivel que a iniciativa privada
também participe desses empreendimentos. 2.2. Assim, a proposta de
suspensao da incidéncia da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS sobre
esses empreendimentos visa reduzir o seu custo inicial e atrair investimentos
privados, de forma que a caréncia de infra-estrutura nao se torne um entrave

ao crescimento econémico. (BRASIL, 2007)

Além disso, foi analisado o potencial prejuizo arrecadatério que tal
regime traria. Foi exposto que o REIDI traria um prejuizo transitério de
Rs$ 1.150 milhdes em 2007 e R$ 2.300 milhdes em 2008 e 2009. Mas, na
oportunidade, defendeu-se que o referido prejuizo seria compensado pelo
crescimento, ao longo prazo, da economia brasileira (BRASIL, 2007).

Em especial, sobre os gastos tributarios com o REIDI, nos tltimos

cincos anos, elaborou-se a seguinte tabela:

SETOR 2015 2016 2017 2018 2019
Agricultura o 20.204 30.287 31.426 323.369.163
Energia 2.401.758.234 2.332.047.956 2.418.518.264 2.509.441.524 1.743.840.167
Saneamento

o o o o 22.240.309
Basico
Transporte 204.042.248 351.468.746 364.500.901 378.204.172 730.414.539
TOTAL 2.695.800.482 2.683.545.906 2.783.049.452 2.887.677.122 2.819.864.178

Fonte: Demonstrativos dos gastos tributarios - RFB
Elaboragao propria.

Com base na tabela acima, constata-se que os gastos tributarios do
REIDI se concentraram mais no setor de energia elétrica. No ano de 2019,
aproximadamente, 62% dos gastos tributérios totais com o REIDI foram
oriundos de projetos no setor de energia elétrica. Por isso, este trabalho
limitou a sua andlise ao REIDI-Energia FElétrica, ja que é o setor mais

representativo, em termos numéricos.
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3. REIDI-energia elétrica, custos de transacao e eficiéncia

Dando continuidade na andlise do REIDI-Energia Elétrica, com base
na AED, o ponto de partida para analisar o seu potencial de eficiéncia é a

investigacdo dos custos de transacéo.

3.1. Tributacao e custos de transacao

Os custos de transacdo podem ser entendidos como todos os custos
para se transacionar (KLEIN, 2011, p. 71-72). Em toda transacdo havera
custos positivos e negativos que influenciardo significativamente a
alocagao dos direitos de propriedade (COASE, 1991). Com base nisso, para
Ronald Coase, os custos que seriam pertinentes para uma transacao
seriam os custos de informacao, custos de decisdo e custos de controle e
execugdo (1937, p. 390-391). Assim, para resolver o conflito de forma
eficiente, faz-se preciso analisar néo s6 as decisdes individuais, mas todo o
arranjo social que estd nesse contexto. Também deve ser considerado os
custos de operar tais arranjos sociais e os seus respectivos efeitos (COASE,
1960, p. 44).

Partindo-se dos postulados de Coase, Paulo Caliendo defende que a
tributagdo, por si s6, é um custo de transacdo ja que é um custo para
celebrar um negécio juridico (2009, p. 22). Por isso, os tributos
influenciam os agentes na escolha dos arranjos contratuai.

No mesmo sentido, Oksandro Osdival Gongalves e Marcelo Miranda
Ribeiro relataram que os tributos, bem como as normas tributarias,
impactam nos custos de transagdo por influenciarem na tomada de decisao
dos agentes (2013, p. 84). Os tributos, sua imposicdo ou desoneracio,
alteram as condi¢des naturais do mercado, e por isso, ha a possibilidade
de mudanca dos valores de pregos dos bens e de assimetria concorrencial.

De acordo com Marco Aurelio Greco, os tributos podem causar tais
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distor¢des quando as proprias leis gerarem desequilibrios em um mesmo
setor ou quando a aplicacdo das leis for feita de modo com que sua
potencialidade nao seja efetivada (2004, p. 39).

Deste modo, o Estado, ao estabelecer uma politica piblica, pela via da
tributagao, deve se atentar aos efeitos econdmicos que tal decisao tera
sobre a sociedade e sobre o processo de decisdo dos agentes econd0micos
sobre o sistema de precgos. Caliendo explica que uma violacdo a isso
importaria uma “ineficiéncia geral do sistema econdmico” (2009, p. 300).

As leis e demais normas juridicas sao, na visdo de Douglass North,
instituicdes formais, as quais, junto com as instituicbes informais,
condicionam o comportamento humano (2018, p. 50-51). Paulo Caliendo
compreende que o Direito, em especial o direito tributario, pode ser usado
como instrumento de promocao de eficiéncia nas transagoes, e, também,
como meio de fortalecimento de instituicbes que promovam o
desenvolvimento (2009, p. 59). Dentre as formas em que se pode usar o
Direito como tal mecanismo, Caliendo ressaltou: (i) a correcdo de falhas
de mercado; (ii) a garantia de previsibilidade e seguranga de cumprimento
de acordos; (iii) regulacdo de externalidades. A tributacdo deve ser inserida
nesse contexto, como a “peca chave na realizagdo geral de eficiéncia do
sistema e como mecanismo promocao de instituigdes que promovam o
desenvolvimento” (CALIENDO, 2009, p. 59).

No caso do RFEIDI, o seu objetivo, conforme visto, é o de induzir
empresas a realizarem obras de infraestrutura, para que nao haja um
obsticulo ao crescimento econdémico brasileiro. De fato, a infraestrutura
de uma regido tem relagdo direta com o seu desenvolvimento econémico,
seja pelo incentivo ao empreendedorismo, pelo aumento de nimero de
empregos ou pela melhora na qualidade de vida dos moradores da regiao

(ARAUJO, 2019, p. 201-202). Igualmente, Suzana Soares Melo, em sua tese
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de doutorado, constatou que incentivos tributdrios na infraestrutura
podem servir como mecanismos ao desenvolvimento (2014, p. 301-313).

O REIDI consiste em uma intervengao estatal, no dominio econémico,
por indugdo, via incentivos tributarios. Como os tributos sdo custos de
transacao, a sua isencdo podera determinar se um contribuinte instalara
ou levard adiante um determinado empreendido (FOLLONI; SIMM, 2016,
p. 65). Consequente, o REIDI tem, a0 menos em uma primeira andlise,
potencial para induzir o comportamento pretendido pelos agentes, pela
reducao inicial dos custos de transacdo oriundos da isengdo em sentido
técnico da PIS e da COFINS e da PIS-importacdo e COFINS-importacao
sobre determinados produtos.

3.2. Os entraves na habilitacao e coabilitacao de empresas no REIDI-energia
elétrica

No entanto, a operacionalizacdo do REIDI é complexa, e 0 processo
de aprovagdo de projeto e habilitacdio e coabilitacgdo da empresa
beneficidria é longo e burocrético. O primeiro passo consiste na aprovagao
do projeto pelo Ministério responsavel.

O Ministério de Minas e Energia (MME) define em Portarias os
procedimentos e critérios para aprovacao de projetos no setor de energia
no REIDI. Atualmente, a Portaria MME n.° 318, de 1° de agosto de 2018,
determinou que, para alguns projetos de energia elétrica, a empresa
interessada deve requerer o enquadramento do seu projeto a Agéncia
Nacional de Energia Flétrica (ANEEL), juntamente com o “Formulario de
Informacoes” gerado no Sistema do REIDI - SREIDL

A ANFFEL faz uma andlise do projeto, da conformidade dos
documentos, bem como da “razoabilidade das estimativas dos
investimentos” (BRASIL, 2018). Na Portaria do MME né&o consta qual seria
o critério para avaliar a “razoabilidade” do investimento, apenas é

mencionado que pode ser adotado “como base valores regulatdrios
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equivalentes, e do valor de suspensdo dos impostos e contribui¢es
decorrente do REIDI” e a ANEEL pode “ouvir a Empresa de Pesquisa
Energética - EPE quanto a razoabilidade”. Destaca-se que no Relatério
Anual de Auditoria da ANEEL do ano de 2017 somente foi destacado que
os critérios de aprovacdo de projetos eram os de razoabilidade de custo
(BRASIL, 2018).

Se o projeto for considerado adequado pela ANEEL, ele é
encaminhado a Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento Energético
do Ministério de Minas e Energia. O MME fara nova anélise do projeto e
do seu “enquadramento” e, se aprovado, o MME publicard uma Portaria.
Ap6s a publicagao da respectiva Portaria, a empresa, ainda, deve proceder
a sua habilitacdo na Receita Federal do Brasil (RFB). A habilitaco seré feita
em nome da empresa titular do projeto de infraestrutura. Titular do
projeto é aquele que executard, de fato, o projeto, de modo a incorporar a
obra de infraestrutura ao seu ativo imobilizado (BRASIL, 2019). Ja a
empresa que for contratada pela empresa habilitada pelo REIDI, que for
auferira receitas decorrentes da execucdo por empreitada de obras de
construgao civil, poderé requerer a coabilitagdo ao REIDI.

Tanto a habilitacdo quanto a coabilitacio ao REIDI necessitam de
requerimentos por meio de formularios, os quais deverdo ser
apresentados na unidade da RFB de jurisdigio do estabelecimento matriz
da pessoa juridica, juntamente com outros documentos comprobatérios
exigidos pela Lei n.° 11.488/07. A formalizacdo da habilitagdo ou da
coabilitacdo é realizada por meio de um ADE emitido pelo Delegado da
unidade da RFB, o qual constarda o nimero do CNPJ da pessoa juridica
matriz e aplicar-se-4 a todos estabelecimentos da empresa requerente
(BRASIL, 2007). E o prazo para fruicdo do regime é de 5 anos, a contar da

data de habilitacéo.
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Deste modo, tem-se, resumidamente que uma empresa, para gozar
dos beneficios do REIDI-energia elétrica precisa, necessariamente, passar
por trés setores: ANEEL, MME e RFB. O tramite desse processo é
extremamente lento e burocratico. Ademais, em cada um dos setores ha
uma inseguranca quanto aos critérios que serdo levados em conta para
aprovagcao e habilitagao.

Em especial sobre a coabilitagdo ao REIDI, a empresa interessada
deve seguir, ainda, as regras estabelecidas na Instrugdo Normativa n.° 1911

da RFB:

§ 2° A pessoa juridica que aufira receitas decorrentes da execugdo por
empreitada de obras de construgdo civil, contratada pela pessoa juridica
habilitada ao Reidi, podera requerer coabilitagdo ao regime (Lei n® 11.488, de
2007, art. 1°, pardgrafo tGnico; e Decreto n° 6.144, de 2007, art. 5°, § 2°, com
redagdo dada pelo Decreto n° 7.367, de 2010).

§ 3° Observado o disposto no § 4°, a pessoa juridica a ser coabilitada devera
(Lei n° 11.488, de 2007, art. 1°, par4grafo tnico; e Decreto n° 6.144, de 2007,
art. 5%, § 3°):

I - comprovar o atendimento de todos os requisitos necessarios para a
habilitagio ao Reidi; e

II - cumprir as demais exigéncias estabelecidas para a fruicdo do

regime.(BRASIL, 2019)

Assim, somente a empresa que for realizar obras de construcao civil,
por contrato de empreitada, para empresa beneficidria do REIDI, que
poderd se coabilitar ao regime. No entanto, a RFB vem adotando
interpretacdo extremamente restritiva sobre a coabilitacdo de empresa no
REIDI, inclusive determinado exigéncias que nio constam na Lei ou na
Instrucio Normativa. E o que se verifica na Solugio de Consulta Interna
n.° 6 - COSIT de 13 de junho de 2018, da Coordenacao Geral de Tributacdo

da RFB, com a seguinte conclusao:
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a) o objeto do contrato a ser apresentado pela pessoa juridica que pretende
coabilitar-se ao Reidi - em atencdo ao requisito previsto no art. 7°, § 1°, do
Decreto n° 6.144, de 2007, e no art. 7°, paragrafo tinico, da IN RFB n° 758, de
2007 - deve versar exclusivamente sobre a execucdo, por empreitada, de obra
de construgdo civil vinculada a projeto de infraestrutura, aprovado segundo as
normas que disciplinam esse regime;

b) tal requisito pode ser atendido: (a) na hipdtese em que seja contratado
somente o fornecimento, pela empreiteira, de mao de obra a ser aplicada em
obra incentivada pelo Reidi; ou (b) na hip6tese em que o fornecimento dessa
mao de obra seja contratado juntamente com o fornecimento de materiais
para utilizagdo ou incorporagdo em obra incentivada pelo Reidi e/ou com o
fornecimento de maquinas, aparelhos, instrumentos e equipamentos novos,
para incorporacao na referida obra;

C) para que esse mesmo requisito seja atendido, é necessdrio, ainda, que a
prestagao de servico de obra de construgdo civil, a cargo da empreiteira
(pretendente a coabilitagdo) revele preponderdncia econémica em relagao ao
preco dos bens cujo fornecimento esteja eventualmente incluido no objeto do
contrato celebrado entre essa empreiteira e a pessoa juridica habilitada ao

Reidi. (BRASIL, 2019) (grifo nosso)

A interpretagao feita pela RFB na consulta acima colacionada néo se
mostra adequada, em especial porque vai além dos requisitos
estabelecidos pela Lei 11.488/2008 e pelo Decreto 6.144/2007 ao
determinar a exigéncia de que a “preponderancia econdémica em relagdo
ao preco dos bens cujo fornecimento esteja incluido no objeto do contrato”.
A imprevisibilidade de entendimento da RFB acarreta uma inseguranca

juridica ao contribuinte, que fica a mercé da interpretacao do Fisco.
3.3. Impacto do REIDI REIDI-Energia Elétrica e analise do potencial de
eficiéncia

Na perspectiva do Estado, apenas foi constado, na exposi¢do de

motivos da Medida Provisdria, que o REIDI acarretaria um prejuizo

tributario, nos anos de 2008 e 2009, de R$ 1.150 milhdes em 2007 e R$
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2.300 milhoes em 2008 e 2009. Naquela oportunidade, alegou-se que o
custo seria compensado, a longo prazo, pelas obras de infraestrutura. O
REIDI, ao ser convertido em Lei, em 2007, estdi em vigor por prazo
indeterminado.

Com base nas informagoes disponiveis nos demonstrativos de gastos
tributérios elaborados pela Receita Federal do Brasil, analisou-se que, nos
ultimos cincos anos, houve um aumento de gastos tributarios com o REIDI
energia elétrica, com excec¢do do ano de 2019, em que houve uma pequena
diminuicao. Atualmente, a projecao de gastos tributarios com o do REIDI-
Energia elétrica é de, quase, dois bilhdes de reais.

Nao ha um sistema de controle, monitoramento e gestao de riscos do
REIDI pelo Governo Federal (BRASIL, 2018, p. 77-79). A politica tem
carater difuso e nao coordenado, o que dificulta andlise dos seus
resultados. E também nao é possivel constatar se o REIDI cumpriu as suas
metas, haja vista a auséncia de defini¢do de indicadores prévios.

No setor de energia elétrica, foi realizado, até o presente momento,
somente um estudo econométrico sobre o impacto do REID]I, feito pelos
pesquisadores do Ipea. No referido estudo, foi investigado o potencial
impacto de 703 projetos de geracao de energia elétrica aprovados junto ao
REIDI, em 298 municipios, no periodo de 2007 a 2015 (LIMA; SACHSIDA;
DE LIMA, 2018, p. 306). Os autores, ao analisar os dados do referido
periodo constataram que: (i) a maioria dos projetos de energia esta
relacionado com energia eélica; (ii) a maioria dos projetos se encontra na
regido Nordeste, sendo a Bahia o estado com maior nimero de projetos
(122 projetos de energia eblica e 16 de termoelétrica); (iii) Bahia e Minas
Gerais foram os tnicos estados com projetos de energia fotovoltaica; (iv)
houve apenas um projeto no setor de energia nuclear, o qual ocorreu no

estado do Rio de Janeiro; (v) Santa Catarina foi o estado com maior
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projetos de energia hidrelétrica (LIMA; SACHSIDA; DE LIMA, 2018, p.
306-308)

Em especial sobe a andlise de impacto do REIDI-energia elétrica, os
pesquisadores do Iepea fizeram uso do método “diferencgas em diferencas
com multiplos periodos” com todos os municipios que tiveram projetos
vinculado ao REIDI e as variaveis dependentes foram o logaritmo natural
da quantidade de empregos e do PIB. Como resultado, foi constatado que
em todos os modelos houve impacto estatisticamente significativo (LIMA;
SACHSIDA; DE LIMA, 2018, p. 309). O impacto positivo médio foi de 5%
no aumento no niumero de empregos e do PIB dos municipios que tiveram
projetos de obras de infraestrutura, no setor elétrico, vinculado ao REIDI.
Nao obstante isso, os autores observaram que, especificamente nos
projetos do REIDI vinculados ao setor de energia edlica e fotovoltaica, o
impacto positivo médio foi ainda maior: de, aproximadamente 8% de
aumento no ntimero de empregos e PIB (LIMA; SACHSIDA; DE LIMA,
2018, p. 309-310)

Além disso, o Guia de Avaliacao de Politicas Publicas, elaborado pela
Casa Civil em conjunto com outros Ministérios e o Ipea, relatou que o
REIDI tem potencial para melhorar a infraestrutura em diversos setores e
que isso, de fato, traria um “transbordamento e/ou vazamento positivo”
(BRASIL, 2018, p. 77-79)

Deste modo, o REIDI-energia elétrica, economicamente, tem um
impacto positivo e significativo. Também é importante ser considerado
que os custos do Estado, com a renincia na arrecadacdo dos tributos
vinculados ao beneficio sdo, em regra, de cinco anos, mas, em
contrapartida, a infraestrutura realizada pelas empresas terd impacto de
longa duragédo naquela regido.

Assim, adotando-se o critério Kaldor-Hicks, ha potencial de eficiéncia

do REIDI-energia elétrica tem o potencial de eficiéncia, em especial em
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projetos de energia edlica e fotovoltaica, ja que o resultado econdmico, a
longo prazo, seria maior do que os custos da rendncia tributéria e geraria

uma maximizacdo do bem-estar social.

Conclusoées

O REIDI-energia elétrica é um beneficio tributario que foi criado com
0 objetivo de induzir empresas a realizarem obras de infraestrutura nos
setores de transportes, portos, energia, saneamento basico e irrigacao. Nos
ultimos cinco anos, o setor de energia elétrica representa a maioria dos
projetos vinculados ao REIDI. Nesta pesquisa, optou-se por avaliar o
REIDI-energia elétrica, de acordo nos principais postulados da Anélise
Econoémica do Direito (AED).

Com base nos estudos realizados nesta pesquisa, constatou-se que o
REIDI-energia elétrica por conferir a empresa-beneficiaria isencao em
sentido técnico de certos tributos, diminui os custos iniciais para realizar
a obra de infraestrutura, e, por isso, reduz custos de transagao. Contudo,
a operacionalizacdo do REIDI é um processo extremamente burocratica e
vagaroso, sendo necessaria a aprovagao do enquadramento do projeto pela
ANEEL, pelo MME, além da habilitacdo na RFB. Os critérios de aprovagao
dos projetos nao sao claros, o que gera uma inseguranca juridica. No caso
da coabilitagdo de empresas ao REIDI, h4 o problema na interpretacdo que
vem sendo feita pela RFB. A RFB, baseando-se na Solugao de Consulta
Interna n.° 6 - COSIT de 13 de junho de 2018, tem indeferindo a
coabilitacio de empresas ao estabelecer critérios para além daqueles
constantes na Lei 11.488/2008 e no Decreto 6.144/2007.

Em uma analise do impacto do REIDI-energia elétrica, verificou-se
que o respectivo beneficio tributirio gerou impacto positivo nos
municipios que tiveram projetos. O impacto médio foi de 5% no ntimero

de empregos e no PIB dos municipios, com excecdo dos projetos de energia
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termoelétrica e nuclear. No caso dos projetos de energia eélica e
fotovoltaica, o impacto foi de 8% no aumento de emprego e de PIB.

Com base no exposto, o REIDI-Energia elétrica tem grande potencial
de eficiéncia, com base no critério Kaldor-Hicks, ja que haveria uma
maximizacdo do bem-estar social, com o minimo de gastos de recursos
publicos: a empresa é responséavel em realizar as obras de infraestrutura,
o Estado gasta no controle, na fiscalizacdo, e na rentncia dos tributos
(PIS/COFINS e PIS-importacao COFINS-importacdo). Todavia, a eficiéncia
pode ser comprometida diante dos custos de transacdo identificados,
especialmente, ante: (i) o tempo de demora na aprovacao de projeto e na
habilitacdo; (ii) a inseguranca quanto aos critérios que serao considerados
para avaliar a “razoabilidade” dos projetos pela ANEEL; (iii) a
interpretacdo restritiva da Receita Federal sobre a coabilitagio de
empresas ao REIDI;

Por fim, cabe ressaltar que esse artigo ndo pretende esgotar o tema
quanto aos diversos efeitos possiveis, custos e beneficios, envolvidos no
REIDI-energia elétrica. Busca-se, ao oferecer uma visao interdisciplinar
por meio das ferramentas da AED, demonstrar o potencial de eficiéncia do
REIDI-energia elétrica e, também, alertar para o fato de que ha custos de
transagao significativos que foram identificados, os quais podem obstar a

sua eficiéncia.
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Neutralidade tributaria, politica fiscal e alcance
no direito constitucional tributario brasileiro’

Marcelo Reviglio Bertoncini?
Guilherme Martelli Moreira 3

1. Introducao

A interacgdo entre o Direito e demais ciéncias tém sido de grande
relevancia para a construcao de uma Ciéncia do Direito que cada vez mais
busca a solucdo dos problemas surgidos nas relagdes sociais, ao buscar
uma possivel completude para a solucdo a ser apresentada.

Uma destas relagbes é entre Direito e Economia, surgido com a
necessidade de participagdo do Estado na atividade econdmica seja como
agente econdmico propriamente dito, ou como regulador da atividade
econdmica para fins de se preservar a higidez do mercado.

Os frutos dessa interacdo sdo a emergéncia do Direito Econdmico e
de seus métodos, tal qual a anélise econdmica do Direito, visando o cotejo
entre as solugoes e férmulas juridicas e econdmicas.

No que tange ao Direito Tributario, parcela do ordenamento juridico

preocupada com a arrecadagdo de recursos para o custeio da atividade
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estatal, a interface entre Direito e Economia fez surgir a discussdo sobre a
aplicagdo do principio da neutralidade na tributagdo, de natureza
econOmica, e seu alcance.

A neutralidade tributaria tem consiste na implicacdo de que a
tributagao ndo deve intervir na escolha do agente econémico quando da
interacdo no mercado. Com o desenvolvimento da doutrina econémica e
juridica sobre o referido principio, concluiu-se que, ndo existe nem
mercado e nem neutralidade tributdria neutros, levando a conclusio de
que esta, entdo, impde o dever de que a tributacdo deve intervir, o minimo
possivel, na escolha dos agentes econdmicos.

Contudo, surgem pontos de tensdo com institutos juridicos. Exemplo
disto é a extrafiscalidade tributéria, que prega o manuseio da tributagao
para fins de conduzir, intencionalmente, a escolha positiva, ou negativa,
do agente dentro de uma determinada parcela de mercado. Isto implica na
necessidade de se compreender o alcance do principio da neutralidade
tributdria no Direito brasileiro, tomando como base o0s direitos
fundamentais e os objetivos da Republica, encartados na Constituigdo do
Brasil, em especial.

Para tanto, o presente artigo inicia com a andlise da interagdo entre
Direito e Fconomia, e como a teoria econ6mica, especificamente a das
instituigdes, tem relacdo simbidtica com o Direito, visando preservar a
moldura juridico-institucional com a promocdo do desenvolvimento
econdmico, inclusive por meio da necessidade de mudangas.

No segundo capitulo, faz-se a andlise da neutralidade tributaria no
Direito, indicando formas de realizar referida analise, bem como
estabelecendo premissas sobre o principio em analise, e como este traduz-
se no Direito. Encerra-se o capitulo indicando a existéncia, no

ordenamento juridico patrio, da previsdo do indigitado principio.
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No capitulo final elabora-se analise que indica o carater politico da
escolha do Governo para fins de aplicacdo da neutralidade tributaria ao
sistema tributario nacional, ou ndo. Versando, ainda, buscando a solucao,
a necessidade de compreender a coexisténcia entre teorias da justica que
permitem, dentro do quadro institucional erigido, a escolha do
direcionamento de determinado tributo a um fim especifico.

A pesquisa se deu por meio do método dedutivo, com estudo de
material bibliografico, pretendendo responder seu problema: qual o
alcance da neutralidade tributaria no Direito brasileiro? Tendo por
objetivo alcancar a compreensao de que a coexisténcia de escolhas politicas
diversas tem o condao de determinar a politica fiscal vigente e seus

parametros, inclusive para fins de neutralidade fiscal.
2, Direito e Economia

A funcao do Direito, enquanto regulador da interacdo social, tem
natureza argumentativa e hermenéutica, de busca pelo justo (SALAMA,
2007, p. 2). Assim, tanto o aplicador do Direito e o cientista do Direito se
ocupam com o estudo deste sob aquelas identidades.

Entretanto, a evolugdo na anélise e aplicacido do Direito foi forcada
em direcdo a realidade social, dissociando-se da pesquisa somente
dogmaética-juridica, vez que insuficiente para regular as velozes alteractes
sociais, culturais e econémicas da sociedade moderna (COMPARATO,
1978, P. 454).

Dentre as interacdes indicadas, a de interesse desse artigo é a
interface entre Direito e Economia, que se tornou relevante inclusive para
o estudo da atividade econdmica assegurada, induzida ou promovida pelo
Estado (GRAU, 2017, p. 141), 0 que ocorreu por diversas razdes historicas,

inclusive a guerra (COMPARATO, 1978, p. 455)-
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Para isso, é necessario compreender que a Economia é empirica,
matematica e cientifica. Ou seja, pretende analisar seu objeto de pesquisa
tomando elementos concretos e objetivos (SALAMA, 2007, p. 2).

Surge como instrumento de estudo dessa intera¢do o Direito
Econdmico, disciplina autbnoma cujo objeto sdo as regras prescritas que
regulamentam a atuacgdo estatal no dominio economico (COMPARATO,
1978, p. 471), e a Anadlise Econémica do Direito, que propde como
metodologia a utilizacdo de teorias econdmicas e métodos econométrico
para o exame do direito (CALIENDO, 2009, p. 13), podendo-se considerar
esta metodologia daquele primeiro.

Observe-se que essa evolucio do Direito levou a
interdisciplinaridade, na qual o Direito permanentemente encontra-se
com questdes atinentes a outras areas do conhecimento, em diversos
niveis, almejando alcancar a completude das emergéncias que uma
solucdo juridica pode ter, evitando o reducionismo, fazendo-se
compreender o Direito enquanto objeto de uma ciéncia do Direito
complexa, tentando explicar os fendmenos sociais a que é submetido
(FOLLONTI; SIMM, 2016, p. 57-58).

Assim, a andlise do Direito pela Economia resultou em compreensdes
de relevancia para criacdo, estudo e aplicacdo do Direito, pretendendo que
o Direito também funcionasse como instrumento para o desenvolvimento
econdmico promovendo direitos fundamentais (GICO JR., 2009, p. 11).

Um desses olhares é o promovido pela teoria de Douglass C. North
acerca das escolhas dos agentes do mercado como moldes para a moldura
institucional em que se inserem aqueles no tempo (NORTH, 2005, p. 24).

Para este autor, as instituicdes sdo a regra do jogo, ou “as balizas



Marcelo Reviglio Bertoncini; Guilherme Martelli Moreira | 275

concebidas pelas pessoas que moldam a interacio humana”. E, tem por
funcio primordial reduzir incertezas ao estabelecer uma estrutura estavel
(ndo necessariamente eficiente) reguladora das interacoes humanas, mas
que sempre se encontra em muta¢do (NORTH, 1990, p. 6)°.

As mutagoes institucionais mencionadas por North sdo causadas pela
infinidade de interagdes sociais e culturais que moldam a Economia que,
como acima reconhecido, interfere nas relagdes reguladas pelo Direito, que
por sua vez tem papel importante na definicdo e estabelecimento de
instituicoes formais, regras reconhecidas pelo ordenamento de uma
sociedade que, por sua vez, fixa-se pelo Direito, bem como pela forca de
instituicoes informais que determinam o rumo politico da sociedade em
que se insere. Ambas as modalidades interferem na construcdo dessa
estrutura institucional que North estuda, servindo como andaime para sua
construgido (NORTH, 2005, p. 25-28).

Vale pontuar, ainda, que para North, o Estado teria grande
importancia nesta relacdo entre Direito e Economia, ja que sera ele o
responsavel por definir, aplicar e executar o conjunto de leis numa
determinada sociedade. “Ao definir a estrutura de propriedade sobre o que
¢ produzido, condiciona desde o inicio a performance das economias. A
propria definicao de Estado para North est4 umbilicalmente ligada a ideia
de direitos sobre propriedade e regra de producao” (GALA, 2003, p. 96).

Nessa perspectiva econdmica, as instituicdes tém o papel de buscar o
desenvolvimento econémico, ja que o Estado almeja maximizar suas
receitas ao instituir as regras definidoras de propriedade e da producio

dos agentes deste modelo. Estes, ao seu turno, cedem parcela de sua

4 Tradugao do Autor. Original em inglés: “Institutions are the rules of the game in a society or, more formally, are
the humanly devised constraints that shape human interaction”. NORTH, Douglass C. Institutions, institutional
change and economic performance. Cambridge: Cambridge University Press, 1990. p. 3.

5 Interpretacao do Autor. Original em inglés: “The major role of institutions in a society is to reduce uncertainty by

establishing a stable (but not necessarily efficient) structure to human interaction. But the stability of institutions in
no way gainsays the fact that they are changing.”.
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liberdade em troca de seguranga, tendo como limite de submissao o custo
de oportunidade enfrentado deles em se manter sob a protegdo do Estado
(GALA, 2003, p. 96). Ao acaso de um outro Estado oferecer um melhor
arranjo de servigos e custos, como por exemplo tributos, haveria uma
tendéncia em dissolver o Estado originario (GALA, 2003, p. 96).

Essa dinamica poderia ser observada tanto do ponto de vista da teoria
econdmica que se analisa (NORTH, 2005, p. 25-28) quanto do Direito
(MOREIRA, 2013, p. 106), especialmente o Brasileiro que tem como um
dos objetivos fundamentais o desenvolvimento, aqui compreendido na sua
perspectiva complexa, ideoldgica, juridica e politica (FOLLONI, 2014, p.
88).

Neste contexto, perspectiva complexa deve ser compreendida como a
proposta de combate ao pensamento mutilante do conhecimento e de sua

aplicacdo. Convém apontar que:

Pensar na complexidade é pensar sobre a complexidade do mundo real, com
as dinamicas presentes no mundo real. Pensar na complexidade depende, por
isso, de se superar o pensamento meramente linear em direcdio a um
pensamento em rede ou em teia. Complexidade néo é apenas o resultado do
entrelacamento, mas sim o processo desse entrelagamento, que conduz a

efeitos inesperados e nao-lineares (FOLLONI; SIMM, 2016, p. 57-58).

Com efeito, estes sistemas complexos comportam uma
multiplicidade de agentes, adaptaveis conforme o nivel de “aprendizado e
da experiéncia, através de suas intera¢bes com os demais agentes, e
mantém a estrutura e a funcionalidade basica do sistema através de uma
propriedade chamada resiliéncia (DIB; LIMA, 2018, p. 561)

Ao seu turno, ainda que ideologia seja uma palavra vaga e ambigua,
pode ser compreendida como “uma formulacdo mental e ideal, que acaba

por deixar velada a realidade sobre a qual aquela formulagdo se constroi.
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Desta maneira, enquanto dificulta o acesso a realidade, apresenta-se como
verdadeira, légica, correta, sensata e indiscutivel explicacio do real”
(FOLLONI, 2014, p. 88).

Portanto, a indigitada interagio com a FEconomia viabilizou
instrumentalizar o cientista do Direito, nesta pesquisa do Direito
Tributério, com teorias e institutos econdmicos acolhedores da ideia de
eficiéncia e preservagdo dos direitos de propriedade e liberdade de
iniciativa, sendo um deles, o principio da neutralidade tributaria, descrita
por André Mendes Moreira no sentido econémico ao qual se propde, como:
“para se ter neutralidade, a geracgdo de receitas fiscais deveria ocasionar a

minima interferéncia possivel na vida dos individuos” (MOREIRA, 2019, p.

36).
3. Neutralidade e Direito Tributario Brasileiro

Como mencionado o principio da neutralidade tributdria advém da
Economia, e tem por ideia geral de que a tributagdo nao deve afetar a
escolha dos agentes econdmicos. Assim, a neutralidade impde ao Estado
um dever negativo: a tributacdo ndo pode desencorajar a atuacdo daqueles
(SHU-CHIEN, 2018, p. 36). Ainda, a base para identificar a neutralidade
de um sistema tributario é comparar a situagdo em concreto como se a
atividade tivesse sido exercida sem tributo cobrado (SHU-CHIEN, 2018, p.
36).

Adam Smith apontava que igualdade, certeza, conveniéncia e
eficiéncia seriam os quatro atributos fundamentais para um sistema
tributario adequado (SMITH, 1981, p. 420-421). Com efeito, “igualdade”
seria entendida do exemplo de como ocorreria o custeamento de despesas
de dois coproprietarios: “a medida dos frutos que cada um percebe do
bem, ou seja, proporcionalmente aos beneficios que obtém” (MOREIRA,

2019, p. 35). “Certeza” seria a defini¢do clara e objetiva de quando, como
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e onde pagar um tributo, a fim de evitar arbitrariedades. “Conveniéncia”
representaria a ideia da cobranca de tributos da maneira que menos onere
o contribuinte. Em outras palavras, seria o recolhimento ap6s a pratica de
um fato tributavel. Por fim, a “eficiéncia” para Smith seria a cobranca de
montantes do sujeito passivo préoximos as despesas estatais (MOREIRA,
2019, p. 35-37).

Ainda, poder-se-ia diferenciar a neutralidade horizontal da vertical,
posto que aquela veda diferenciagdes desmotivadas, de maneira tal a
respeitar ao preceito da capacidade contributiva. Esta, por sua vez,
abarcaria a criagdo de mecanismos que impedem a tributacdo em cascata,
sobretudo com a utilizacdo de créditos apés a circulacdo de mercadorias,
por exemplo (MOREIRA, 2019, p. 37).

Mas, outras sdao as avaliagdes possiveis quanto a neutralidade
tributéria, especialmente quanto a que ela se direciona e da importancia
que exerce na classificacdo da intervencgdo do Estado na Economia nesse
caso, tendo como premissa basica que é impossivel, como afirmam André
Mendes Moreira (MORFEIRA, 2019, p. 38), citando Thomas Malthus, e
Jennifer Chen Shu-Chien (SHU-CHIEN, 2018, p. 36), citando Rothbard,
haver neutralidade plena, um tributo puramente neutro.

Ora, enquanto para Malthus a instaura¢do de tributos fatalmente
implica em impactos as Economias Ptblicas e Privadas, para Rothbard, um
tributo jamais sera neutro pois qualquer intervengédo estatal na vida em
sociedade deve ser repelida. Em harmonia com Malthus, ele afirma que
qualquer tributo causara uma perturbacdo na Economia.

No Direito, a conceituagio de neutralidade ndo equivale,
necessariamente, aquele apresentado pela Economia, ainda que estas duas
areas do conhecimento possuam diversos pontos de contato. Assim, a
neutralidade pode ser compreendida juridicamente como instrumento

para induzir comportamentos e gerar interferéncias positivas no mercado,
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numa busca pela igualdade positiva, tendo em vista os principios e regras
informados da Constituigdo de 1988 (MOREIRA, 2019, p. 45).

O estudo da neutralidade tributaria pode ser conduzido de forma
especifica, com a sua aplicacdo sobre uma exacdo em particular dentro de
um sistema tributério, ou de forma ampla, como um dos principios
regentes de um ordenamento tributdrio especifico, seja nacional ou
internacional.

A pesquisa pontual leva a um juizo especifico para o tributo
perquirido, com o intuito de afirmar a contemplacdo do principio em
questdo na aplicagdo daquele. Exemplos de pesquisas de tal escopo sdo as
apresentadas pelas obras acima mencionadas de Moreira e Shu-Chien.

O professor mineiro estuda com grande verticalizagdo a neutralidade
incidente sobre os tributos de valor acrescido, especialmente sobre o
consumo, afirmando que néo existem somente dois modelos de imposto
sobre valor acrescido (IVA), o tradicional (europeu) - com aliquotas
maiores e variaveis, mas possibilitando isen¢des - e o moderno
(neozelandés) - aliquota tnica e de percentual menor, mas sem a
possibilidade de isencdes -, mas, sim, diversos “impostos plurifasicos ndo
cumulativos sobre o consumo instituidos por 168 paises - que se
assemelham aos modelos académicos do imposto em maior ou menor
grau.” (MOREIRA, 2019, p. 24).

Da citagdo acima, destaca-se a principal nota de neutralidade
tributaria que o mencionado autor compreende como ntcleo central seria
a nao cumulatividade. Dessa observagdo, denota-se que a tributagdo
neutra e nao cumulativa faz com que o nimero de vezes da circulacao dos
bens néo intervenha sobre o valor devido. Portanto, ndo implicando sobre
a formacéo de precos e garantindo a livre circulagdo de bens, mirando a
inexisténcia de influéncia do consumidor final na escolha do bem a

adquirir (MOREIRA, 2019, p. 26).
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Ainda, no foco deste artigo, importante comentar das duas espécies
de neutralidade que o dito autor elenca em sua obra: neutralidade vertical
e neutralidade horizontal. A primeira é exclusiva dos IVA’s e diz respeito a
possibilidade de compensar o imposto pago recolhido na etapa anterior,
para que a “aliquota efetiva da exacdo seja sempre equivalente aquela
nominalmente fixada em lei.” (MOREIRA, 2019, p. 27-28). Ja a neutralidade
horizontal predica a isonomia, impondo o dever de se tributar com
aliquotas iguais bens idénticos ou similares (MOREIRA, 2019, p. 29).

Shu-Chien, por sua vez emprega pesquisa sobre a proposta do
Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), tributo que incidiria
sobre as empresas domiciliadas em paises integrantes do mercado comum
europeu.

Como sua andlise se d& sobre um sistema legal comum entre paises,
mas que se relaciona com legislagoes de cada um daqueles, fala-se em
importacdo de capital e exportagao de capital como elementos avaliativos
da neutralidade fiscal, que devem ser comparados ao final para verificacdo
do cumprimento do principio estudado (SHU-CHIEN, 2018, p. 36).

J& que tais elementos sdo excludentes entre si, ndo é possivel sua
ocorréncia simultdnea. Isto, juntamente com outros elementos de
neutralidade, como neutralidade do mercado e neutralidade incidente
sobre os detentores de riqueza, sdo diferentes meios de se direcionar a
politica escolhida por um pais, por uma sociedade, em especifico (SHU-
CHIEN, 2018, p. 37).

Referida ligdo tem importancia impar para o que se desenvolvera

adiante, e pode ser assim resumida, nas palavras da citada autora chinesa:

O principio da neutralidade na literatura econdmica requer que também se
combine com uma “base de neutralidade”, tais como importacao de capital,
exportacao de capital, posse do capital, competicdo de mercado, etc. Portanto

é interessante demonstrar que esses elementos de neutralidade néo sdo por si
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s6 “neutros”, porque cada um tem uma diregdo politica especifica. (SHU-

CHIEN, 2018, p. 38). ¢

Portanto, a adogao de politica fiscal deve levar em consideragdo o
ordenamento juridico vigente tentando eliminar distor¢ées que a
tributagdo como naquele momento emoldurada é prescrita, querendo que
as externalidades sobre a atividade de mercado influam o minimo possivel.
Isso com forca na eficiéncia do mercado e na busca pela justica fiscal - esta
ultima com forte carga do estudo do Direito, como acima descrito -
contemplando-se “as quatro caracteristicas ideais de um sistema tributério
(igualdade, certeza, conveniéncia e eficiéncia)” (MOREIRA, 2019, p. 37).

Daqui a importancia da analise ampla, que se utilizara adiante.

Estabelecidos os marcos tedricos quanto a neutralidade, passa-se a
compreensdo da neutralidade no Direito Tributdrio brasileiro, que,
conforme alude Ricardo Diefenthaeler, ganhou status de norma positivada
no texto constitucional com a edi¢ao do art. 146-A7, inserido pela Emenda
Constitucional n° 42/2003, prescrevendo o estabelecimento especial de
critérios para evitar que a tributacdo provoque desequilibrios na
concorréncia (DIEFENTHAELER, 2012, p. 187).

Logo, é possivel afirmar que a neutralidade, ainda que anteriormente
pregada pela doutrina, passou a integrar a ciéncia do Direito Tributario
patrio de forma definitiva, tornando-se mais uma baliza ao poder de
tributar, com o fim de proteger o mercado brasileiro e os direitos dos
contribuintes em desfavor de tributacdo que interfira excessivamente na

escolha dos agentes econdmicos.

6 Tradugao do Autor. Original em inglés: “The neutrality principle in the economic literature also has to be combined
with a ‘neutrality ground’, such as capital import, capital export, capital ownership market competition, etc.
Therefore it is quite interesting to show that, these neutrality principles are not ‘neutral’ themselves, because each
of them has a distinct policy direction”.

7 Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagao, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Uniao, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.



282 | Direito Tributario e Novas Tecnologias

Entretanto, ressalte-se que questdes de politica fiscal devem levar em
consideracdo o projeto de cada sociedade. No Brasil, a Constituicdo
determinou programas que visem o desenvolvimento nacional,
erradicando a miséria e diminuindo desigualdades sociais e regionais, por
isso, para compreender o alcance da neutralidade fiscal no Brasil, para
além de eventuais limites dogmatico-normativos do Direito Tributdrio e
sua ciéncia, convém estudar o programa politico social estabelecido na

Constituicdo do Brasil.
4. Neutralidade e politica fiscal brasileira

Pontuando que a neutralidade tributaria pode ser analisada na
perspectiva de um tributo em especifico ou em sentido amplo, atuando
sobre um sistema tributario em geral. A inten¢do do presente artigo é
verificar qual o alcance geral da neutralidade tributaria no ordenamento
juridico brasileiro.

Inicialmente, é importante destacar que a Ordem Econdmica prevista
na Constituicio do Brasil propde principios gerais® que norteiam a
atividade econ6mica e sua regulagao no ordenamento juridico brasileiro.

Como o sistema tributirio nacional estd formalmente
institucionalizado na Constituicdo do Brasil, é o diploma Magno que
estabelecerd a moldura na qual o principio da neutralidade tributaria sera
inserido, inclusive nas modalidades interventivas que os artigos 173 e 174
da Constituicdo do Brasil prescreve, competéncias essas “multiplas,

simultaneas e dacteis” (MORFEIRA, 2013, p. 107).

8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I -
soberania nacional; II - propriedade privada; III - funcao social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VII - redugao das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais. Paragrafo tnico. E assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo
nos casos previstos em lei.
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Em seu cléssico, Eros Roberto Grau classifica as modalidades de
intervencdo (“atuagdo estatal no campo da atividade econémica em sentido
estrito (‘dominio econdmico’”), especial parcela de regras que interessam
ao Direito Econdémico, como sendo “intervencdo por absorc¢do ou
participacao (a), intervengdo por direcéo (b) e intervencéo por inducao (c)”
(GRAU, 2017, p. 141).

No primeiro tipo o Estado intervém atuando diretamente no
mercado, exercendo atividade econdmica em sentido estrito, é agente
econdmico. Porém, difere-se quando o faz por absorcdo - assume
integralmente os meios de producgdo; regime de monopdlio - ou
participacio - detém parcela dos meios de producdo; atua em
concorréncia com o particular do mesmo setor (GRAU, 2017, p. 141).

Do outro lado, o Estado atua como agente regulador da atividade
econdmica, fazendo-o por dire¢io, impondo comportamentos
(compulsoriedade) aos sujeitos atores da atividade econdmica em sentido
estrito. Mas, também o faz por inducdo manipulando “os instrumentos de
intervencdo em consondncia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento dos mercados.” (GRAU, 2017, p. 141).

Os tributos, quando manejados para obtencdo de determinada
finalidade, visando o cumprimento de politicas fiscais, por exemplo,
apresentam hip6tese de intervencgao do Estado na atividade econdmica em
sentido estrito por inducdo, como anotam Oksandro Osdival Gongalves e
Alan Luiz Bonat (GONCALVES; BONAT, 2018, p. 395), fazendo um

referenciamento ao final:

Nessa classificaco, a tributacio e as politicas fiscais podem ser utilizadas como
espécie de intervengdo por inducdo. Visando atingir determinados fins, o
Poder Puablico pode manejar tributos (aumenta-los ou desoneré-los),

buscando estimular determinado comportamento pelos destinatarios das
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normas (indugdo positiva) ou com o objetivo de desestimular certas condutas

(indugdo negativa) (GONCALVES; RIBEIRO, 2013, p. 87).

Sendo a manipulagdo da tributagdo uma maneira de inducao da
atividade econdmica; lendo-se por indugdo a propositura de pretender
obter um resultado através da escolha do agente econdmico, é no que deve
atuar o principio da neutralidade tributaria.

Como dantes visto, a neutralidade tributaria pura é impossivel, tendo
e vista que a escolha de sua aplicacdo é, em si, uma escolha de politica
econdmica e que pretende determinado resultado, diminuir, ao maximo,
a intervencao estatal na escolha das pessoas sobre suas interagdes no
mercado.

Outrossim, a Constituicio do Brasil apresenta diversos objetivos,
principios e direitos fundamentais que devem ser interpretados
harménica e conjuntamente (TAVARES, 2018, p. 190), sopesando a
aplicacdo de uma norma ou nao a determinadas situagoes.

Logo, a aplicagdo do principio da neutralidade tributaria se dara nos
limites de direitos fundamentais (que se vinculam, em se tratando de
poder de tributar, especialmente com igualdade, certeza e eficiéncia)?
(MOREIRA, 2019, p. 37), dos principios da ordem economica e dos
objetivos da Republica'®, que impde a atividade Estatal, bem como a
sociedade brasileira, responsabilidades visando o crescimento nacional.

Esse é o limite que Gongalves e Bonat explanam:

9 No que diz respeito a eficiéncia, é importante destacar o sentido que adquire ao se conjugar com o principio da
legalidade, na busca por instrumentos solidarios de desenvolvimento econdmico. Esse conceito é dado pela doutrina
como sendo o sentido de legitimagao da legalidade. In: MOREIRA, Egon Bockmann; CAGGIANO, Heloisa Conrado. O
poder normativo das agéncias reguladoras na jurisprudéncia do STF: mutagdo constitucional do principio da
legalidade?. Revista de Direito Pablico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 11, n. 43, p. 35-57, jul./set. 2013.
P- 44-

10 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidéria II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao.
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A compatibilizagdo entre tais preceitos ocorre pela consideragio da
neutralidade como limite a utilizacdo de politicas fiscais fundamentadas na
extrafiscalidade. Mas ndo como um limite absoluto, admitindo-se a restri¢ao
ao principio da neutralidade se a extrafiscalidade for utilizada para a
implementagdo de uma politica ptblica pautada em interesses coletivos

superiores (GONCALVES; BONAT, 2018, p. 397).

E relevante o destaque do ponto de vista de que a neutralidade
tributaria implica em uma escolha politica, inclusive sua gradagao, pois
disso, pode-se optar por diversas correntes econdmicas ou filosé6ficas que
pretendam, por exemplo, encontrar a férmula para a justica da tributagéo,
utilizando como fundamento a aplicacdo do principio em questdo, ou
optando pela tributacdo extrafiscal.

Para a escolha da atuagio extrafiscal, anota André Folloni que:

“Para esse proposito, em um primeiro momento é possivel justificar a validade
da tributacio extrafiscal pelo exame da proporcionalidade, demonstrando-se
a sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Entéo,
ao utilizar a tributacio extrafiscal, o Poder Pablico deve evidenciar que: (i) ela
é adequada para atingir o fim estabelecido; (ii) ndo existem outros meios que
limitem menos os direitos envolvidos; e (iii) a restri¢do a um ou alguns direitos

pode ser justificada pelo objetivo a ser alcangado (FOLLONI, 2014, p, 2013).

Por ser escolha politica, caberd ao governo a escolha por aquilo que
compreende como politica justa para a tributacao.

A andlise de Amartya Sen, neste ponto, é de suma relevancia, vez que
delineia, ao dar o exemplo da disputa de trés criancas (Ana, Bernardo e
Carla) por uma flauta como andlise de permitir-se a coexisténcia de
diversas teorias da justica. O caso da disputa pela flauta (SEN, 2011, p. 43)
é trazido por Sen como uma ilustragdo para defesa que ele faz da ideia de

pluralidade da néo rejeitabilidade que compreende a coexisténcia de ideias
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de justica que apresentam argumentos sélidos para a tomada de decisoes
diversas (SEN, 2011, p. 235).

Na competicao pela flauta, as trés criancas apresentam argumentos
sé6lidos e fundamentados para ter para si o brinquedo. Para Ana, a matriz
filosofica que permeia seu argumento é de justica utilitarista, pois poderia
maximizar o seu prazer, por ser a Unica a saber tocar o instrumento. Para
a sua defesa, Bernardo argui que por ser muito pobre e ndo poder comprar
brinquedos deveria ficar com ele; razdao de matriz igualitaria econdmica,
visando a equiparacdo das diferencas que tem para as outras duas
criancas. Por fim, Carla se apoia em argumento libertario de que deveria
ser ela a ficar com a flauta tendo em vista que esta é produto do seu
trabalho manual (SEN, 2011, p. 44).

Sen destaca duas questdes fundamentais que esta situagao impoe: 1)
que os argumentos sdo fortes e que seria muito dificil optar por um sem
ser arbitrario; e, 2) que cada argumento néo diz respeito ao que constitui
cada vantagem individual, mas, sim, sobre os principios que devem
governar a alocagdo de recursos em geral. Ou seja: “suas divergéncias sdo
sobre como os arranjos sociais devem ser estabelecidos e quais institui¢des
sociais devem ser escolhidas e, através disso, sobre quais realizagoes
sociais devem vir a acontecer” (SEN, 2011, p. 45).

O mesmo ocorre para a escolha de manipulacdo do Sistema
Tributario Brasileiro, a partir dos limites prescritos pela Constituicdo do
Brasil e levando em consideragdo a escolha do agente politico por
determinado raciocinio do que haveria de ser justo em termos de
tributacdo, tem-se a coexisténcia entre neutralidade tributiria e
intervencdo estatal no dominio econémico por inducéo.

Assim, o alcance do principio da neutralidade tributaria no Direito
Tributario Brasileiro sera tdo maior, ou menor, quanto a necessidade do

Estado de impor comportamentos aos agentes econdmicos, ou ndao. Mas,
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sempre dentro dos limites dados pelos direitos fundamentais dos
contribuintes, especialmente aqueles previstos na limitagdo ao poder de
tributar, devendo ser analisado na perspectiva de cada tributo afinal, na
tributagido sobre o consumo, por exemplo, sua “funcdo precipua (...) é
garantir que o tributo (...) ndo influa no processo decisério empresarial,
assegurando a isonomia no ambito do mercado.” (MOREIRA, 2019, p.

206).
5. Conclusées

Neste artigo, buscou-se demonstrar que da interagao entre Direito e
Economia resultam anélises interdisciplinares e complexas. Elas, ao seu
turno, auxiliam na resolugido de problemas e conflitos decorrentes da
interacdo social de uma maneira mais completa, ao buscar se evadir de
uma visao reducionista e preocupada apenas com analise das normas ou
com indices econdmicos. Afinal, o contexto fatico o qual se insere estas
duas é cadtico e em constante mudanca.

Numa tentativa de proceder com estudos tendo como norte esta
caracteristica, o artigo almejou avaliar a relacdo entre Direito e Economia,
identificando na neutralidade tributaria um dos frutos dessa interface.

O conceito, nascido da ciéncia econdmica, mas logo incorporado no
Direito Tributério, representa a minima intervencao possivel do tributo na
escolha a ser tomada pelo agente econdmico. Com efeito, Adam Smith
identificava que se alcangar uma neutralidade, quatro qualidades
deveriam ser observadas, quais sejam, a igualdade, a certeza, a
conveniéncia e a eficiéncia.

Entretanto, o alcance e a implementagdo da neutralidade sao ditados
por escolhas politicas do Governo, que determina, dentro da moldura
institucional formal prescrita pela Constituicado do Brasil, como se

alcancardo os objetivos da Republica e como melhor se promovera os



288 | Direito Tributario e Novas Tecnologias

Direitos Fundamentais. Estes parametros deverdo ser observados pelos
agentes econdmicos, observado o custo de oportunidade de se manter sob
a égide do Estado. Em troca, a relacdo é completada pela busca do Estado
em maximizar seus lucros a fim de atuar em prol de mandamentos
constitucionais. Caso inexista um equilibrio entre estas duas relagdes,
North alertava para o risco do Governo regulador ser dissolvido, dado a
procura dos agentes por outros paises e/ou situagdes favoraveis aos seus
interesses.

Evidenciada a relacdo entre Direito e Economia, assim como a
limitacdo conforme as institui¢des formais, é necessario pontuar que a
neutralidade fiscal também se relaciona com a politica fiscal, isto é, com
escolhas politicas governamentais, as quais devem ter como baliza os

limites constitucionais e legais do Estado brasileiro.
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Introducao

A tematica do estudo possui relevancia empirica, devido ao baixo
grau de sucesso das execugoes fiscais promovidas pela Unido, além de

apresentar pertinéncia teérica em virtude da andlise da concretizagdo dos
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novos paradigmas na interpretacio dos dispositivos tributarios. A
problematica a ser enfrentada diz respeito a reconstrucio da confianca na
relacdo Fisco-contribuinte para celebragao de instrumentos consensuais,
sobretudo apds a entrada em vigor da Lei 13. 998/2020, que permitiu a
transacao do crédito tributéario.

A postura estatal impositiva vem sendo substituida por uma atuacéo
democrética e horizontal, vetor de meios consensuais para prevengao e
resolucio de litigios fiscais. E latente a tendencia de nio litigiosidade, a
qual busca atingir principalmente devedores contumazes, os quais se
encontram presos a diversas dividas fiscais, fruto de escolhas
macroecondmicas equivocadas e de uma judicializagdo excessiva.

Nesse contexto, a Medida Proviséria 899/19 - popularmente
chamada de “MP do Contribuinte Legal” - convertida na Lei 13.998/2020,
estabelece condicdes para que a administracdo tributdria possa
transacionar (previsao no artigo 171 do Cédigo Tributario Nacional), com
devedores ou partes adversas, para resolucio de conflitos relativos a
cobranca de créditos da Fazenda Publica, trazendo um cenério disruptivo
muito similar ao instituto americano “Offer in Compromise”, praticado
pelo Internal Revenue Service (IRS).

O estudo orientou-se pelo método hipotético-dedutivo, mediante
pesquisa bibliografica e exame das normas juridicas vigentes. O objetivo
geral deste ensaio é analisar a aplicagido do procedimento transacional aos
dissidios que envolvem o crédito tributirio e, especificamente, as
ferramentas alternativas para a solugdo de litigios ficais. Pretende-se,
assim, oferecer uma contribuicdo as investigagdes, que, partindo do
ordenamento tributério brasileiro, necessitam levar em consideragdo néo
apenas a evolugao desse sistema — que reclama por empregar ferramentas
de solucao de controvérsias em sintonia com a contemporanea realidade

de uma sociedade pluralista - e, ainda, buscar sua reinterpretacdo, no
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sentido de equilibrar, de um lado, as garantias conferidas ao contribuinte
e, do outro, o papel da Administragdo como executora da legislacdo
tributéria, no cumprimento dos principios materiais da justica fiscal.

1 Procedimento transacional dos dissidios que envolvem crédito tributario:
as garantias do contribuinte

O conflito de interesses, observadas as obrigagbes geradas entre
contribuinte e Fisco, sdo, em sua grande maioria, incompativeis. Isso
porque o objetivo de resolucdo de conflitos somente sera viavel se o
ntmero de litigios for compativel com a capacidade de resposta para
solucdo - exatamente, neste ponto, é que devemos chamar atencéo de que
o sistema de justica ideal é aquele que possui grande eficicia para o
desincentivo de litigios.

A dependéncia exclusiva de solu¢des produzidas pelo Poder Judiciario
vem provocando uma situacdo de entrave junto ao Fisco, vez que o crédito
tributario é “meio de fornecimento para o Estado de receitas necesséarias
para cumprimento das necessidades publicas bésicas” (MENDONCA,
2014, p. 37), € a recuperagao do passivo mediante o ajuizamento de

execugoes fiscais é infimo, demandando elevados custos. Isso pode ser

explicado, pois

Historicamente as execugdes fiscais tém sido apontadas como o principal fator
de morosidade do Poder Judiciério. O executivo fiscal chega a juizo depois que
as tentativas de recuperacdo do crédito tributério se frustraram na via
administrativa, provocando sua inscri¢do na divida ativa. Dessa forma, o
processo judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizacdo do
devedor ou patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributério j4 adotadas, sem
sucesso, pela administragdo fazendéria ou pelo conselho de fiscalizacao
profissional. Acabam chegando ao Judiciario titulos de dividas antigas e, por

consequéncia, com menor probabilidade de recuperacdo. (CNJ, 2019).
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A eficiéncia fiscal est4 intimamente ligada a contengao do desperdicio
de recursos publicos - concretizada através da melhor alocagao dos bens.
Dessa forma, a existéncia de um sistema pluriprocessual é capaz de reduzir
em até 50% o valor da multa de langamento de oficio, para aquele
contribuinte que realizar o pagamento dentro do prazo estipulado pela

Secretaria da Receita Federal do Brasil:

Diferentemente do que ocorre nos processos judiciais, as concessdes geram
um maior sentimento de justica, uma, pois ndo resulta de imposigdo, duas,
porquanto culmina em estreitamento das relagdes entre fisco e contribuinte.
Em verdade, o ideal de acesso a justica encontra-se intimamente relacionado
ao conceito de eficiéncia. Nessa perspectiva, um sistema juridico efetivo busca
assegurar a0 maximo de pessoas a concretizagdo de seus direitos, de forma
que - em razdo dos fundamentos expostos ao longo do trabalho, sendo meio
menos custoso, tanto do ponto de vista econdmico, como temporal - a
transacao demonstra-se mais eficaz, em alguns tipos de conflitos do que o
meio tradicional de cobranca.

A proépria burocratizagdo do processo atrapalha a pacificagdo entre as partes,
como afirmou a doutrinadora citada, assim, se existe um método mais
eficiente que pode atingir o resultado finalizado pelo processo judicial, quando
mais adequado deve ser incentivado pela administra¢ao puablica.

Além disso, o tempo gera aumento de custos, tendo em conta os juros, por
exemplo, o que também prejudica a boa relagdo entre os sujeitos da relagéo.
Portanto, tendo em conta que os meios extrajudiciais também participam do
sistema juridico-tributario e garantem o acesso a justica, necessita-se de maior
investimento dessa técnica pelo Poder Judiciario, bem como de outros métodos
adequados, a fim de minorar os processos na esfera judicial e aumentar a
seguranga juridica das relagdes entre a Fazenda e os cidadaos. (SOUSA, 2019,

p- 100).

Os conflitos de natureza fiscal que contribuem com a alta litigiosidade

se estabelecem sempre que o Fisco manifesta pretensio resistida ao
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contribuinte?, seja nos fatos ou mesmo nas diferentes interpretagoes dadas
a determinado dispositivo legal. A ideia é superar a monopolizagao judicial
e desenvolver novos métodos, cujos “resultados representam verdadeiros
éxitos, ndo apenas remédios para problemas do Judiciario, que poderiam
ter outras solucdes (CAPELLETTI; GARTH, 2002, p. 86-87).

Ainda mais nas sociedades contemporaneas, caracterizadas pelas
incertezas, o lancamento tributario, como ato-norma de declaracio da
incidéncia tributdria ao fato juridico, ndo é uma simples tarefa possivel
com uma simples subsuncéo do fato constatado a norma de incidéncia. A
interpretagdo sempre foi uma atividade de criacdo das normas individuais
para aplicagao ao fato juridico. Nao é de hoje que o “dizer o direito” esta
suplantado pelo ato de vontade, de decisao (HASSEMER, 2002, p. 283),

em outras palavras:

(...) os planos de ac¢do governamental ndo sdo concebidos, como outrora, para
atender aos designios das autoridades estatais. Estas devem colher os reclamos
legitimos da sociedade e atendé-los. Dai a visceral importancia de elos
permanentes e habeis de comunicacao entre a sociedade e o estado, de sorte a
que este absorva os comandos daquela e os implemente no que consensuais.
O estado democrético de direito é o garante da efetivacio dos direitos
consagrados na Constituicao, sejam os individuais, os econdmicos, os politicos
ou os sociais. Ser-lhe fiel é o dever juridico indeclinavel do estado.

Essa fidelidade hé de estar presente em todos os niveis do planejamento. Cada
plano de agéo governamental deve ser uma resposta a efetivacio dos direitos

fundamentais e do respeito a dignidade humana que os inspira. Se assim nao

for, ndo haverda estado democratico de direito, nem a administracio

3 “A igualdade na reparticao de cargas entre os sujeitos é um dos fins do sistema tributério, imposto pelo principio
da igualdade na tributagdo e operacionalizado pelo critério da capacidade contributiva, que, idealmente, atribui o
peso da tributagdo na medida da extensao da riqueza manifesta pelo sujeito. Ou seja, no regime da fiscalidade, impera
a capacidade contributiva com o objetivo de promover a igualdade, j& na extrafiscalidade, os objetivos escolhidos sdo
externos ao sistema tributario, razao pela qual o critério da capacidade contributiva (igualdade de cargas) se torna
secunddrio em nome de objetivos outros.” (RIBAS; PINHEIRO, 2018, p. 234).
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responsiva e de resultados que lhe deve corresponder. (PEREIRA JUNIOR;
MARCAL, 2016, p 14).

Boa parte da doutrina observa que houve significativa incorporacao
de elementos jusprivatistas nos compromissos submetidos ao regime de
direito publico, como a bilateridade, a consensualidade e, no caso dos
compromissos de cessagao, a revisdo por onerosidade excessiva. Sera o
interesse publico que norteard o juizo de conveniéncia e oportunidade a
ser exercido pela Administracdo para decidir se se devera transacionar
(CUEVA, 2007, p. 292).

O procedimento fiscal ndo se desenvolve dentro de uma relagdo
bipolarizada entre acusacio e defesa, prépria dos processos de apuracio e
responsabilizagdo nos casos de ilicitos. O lancamento declara a
individualizagdo do crédito tributario pela interpretacdo e aplicagao da
norma de incidéncia (NOGUEIRA, 1965, p. 33). Tributo ndo tem natureza
de sancao por uma conduta ilicita e, portanto, o contribuinte ndo pode ser
visto como um suspeito, infrator ou acusado na atividade de constitui¢do
preliminar do crédito tributario. Essa ideia de que o procedimento fiscal
de lancamento teria natureza inquisitiva limitando a participacdo do
contribuinte a apresentagdo de documentos e informacoes para a apuracgao
do crédito alimenta ainda mais a discussdo cerrada e a falta de sinergia

entre os 6rgaos da administracdo tributaria e contribuinte:

Tal decisdo racional e adequada sobre o desenho da solu¢do da disputa
(notadamente nos casos da Administracdo Publica caracterizados pela
litigancia repetitiva) s6 pode ser feita com sucesso e responsabilidade com
base em sérias e metodicas pesquisas quantitativas e qualitativas, valendo-se
da estatistica, da jurimetria, e de outros dados com aceitavel precisio que
revelem os resultados que se quer obter com a politica de solugéo de conflitos

adotada.
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Atente-se que estas pesquisas sdo necessarias ndo apenas para justificar o uso
dos meios consensuais de solucdo de conflitos, mas também o ndo uso destes
meios. Ou seja, ndo é valida a decisdao que opta por ndo usé-los simplesmente
para reproduzir o método que tradicionalmente tem sido usado: é
imprescindivel demonstrar que este método continua se mostrando o mais

adequado e eficiente. (MEGNA, 2015, p. 13).

A administracdo tributdria ganhou novo papel na atualidade,
assumindo uma funcdo vigilante e passiva, deixando, ainda que
momentaneamente, de enfrentar apenas os esforcos contra as fraudes e
evasoes fiscais. Passou a levar em consideracdo a dimensdo da expansao
fiscal dos paises industrializados, onde vem se institucionalizando a
economia concertada e se desenvolvendo uma relagio de colaboracao
entre a administracdo fiscal e os contribuintes, sendo nesse espaco
crescente que a consensualidade surge como meio adequado para solucao
de disputas, ressaltando a ideia do sistema multiportas (CUNHA, 2017,
n.p.).

A tributacdo nunca foi justa: o cidadao contribui ao Estado para que
lhe preste servicos ptblicos. A mé prestacdo pode trazer o sentimento de
repulsa e injustica*, porém, a norma tributaria nunca deve ser vista como
uma “sustentacdo de privilégios” dos detentores do poder governamental.

E nesta toada que

E incontestavel que quem tem o poder de tributar, nem sempre tributa bem,
e muitas vezes sem qualquer respeito aos direitos individuais, o que exacerba

a litigiosidade entre o contribuinte e a Administracdo Fazendaria. Por esta

4 “(...) a légica do Estado Fiscal nao é somente arrecadar, mas promover a satisfacao dos direitos e valores
constitucionalmente assegurados a partir do principio da solidariedade social. Embora, seja evidente que o Estado
Fiscal, sozinho, mostra-se insuficiente para suprir todas as necessidades populacionais, prova disso sao as condicdes
miseraveis em que sobrevivem muitos individuos, sem contar sequer com o minimo existencial. Contudo, apesar da
violéncia estrutural e, consequentemente, do tratamento dispensado a grandes parcelas da cidadania, por meio do
Estado Fiscal, é possivel oferecer aos mais pobres - mesmo que de forma precéria - os direitos sociais e individuais
que jamais c conseguiriam exercer pelos seus proprios recursos ou através de um Estado Tributario” (SILVA; COSTA,
2011, p. 155).
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razdo, pareceu bem, aos legisladores constituintes (ou melhor, a assessoria
destes, formada pelos maiores tributaristas brasileiros de entdo), colocar
alguns dos direitos do contribuinte entre as clausulas pétreas da Constituicio.
Tais direitos, embora violentados, o mais das vezes pelas autoridades, que
buscam arrecadacio a qualquer custo para enfrentar os cronicos déficits das
mas administragdes publicas, representam conquistas que devem ser
preservadas.

Outro importante fator de atritos entre o Fisco e os contribuintes é que, na
maioria das vezes, por questdes praticas, confia-se a elaboragdo de
anteprojetos de normas relacionadas a tributagdo, a equipes formadas pelos
proéprios agentes do Fisco, que embora peritos nas fung¢des de fiscalizagao e
arrecadagao, como nao é requerido o bacharelado em Ciéncias Juridicas para
o exercicio da fungao, ou, mesmo bacharéis em direito, tém uma visao pouco
sistémica do Direito, faltando-lhes ainda o dominio de conceitos de teoria geral
do direito e de hermenéutica juridica. Nem todos tém conhecimento suficiente
da Ciéncia das Finangas, do Direito Financeiro, Tributario e Fiscal, e por isso,
diante de missdo de tamanho alcance, nem sempre se conduzem com a
necessaria imparcialidade, bem como discernimento e, consequentemente,
ndo hesitam em retirar direitos ja garantidos ao contribuinte, a guisa de

aumentar o poder confiscatério do Estado (LIMA, 2011, p. 37).

A reestruturacdo dos novos modelos de gestdo fiscal beneficiou os
contribuintes, ao verificar que a ocorréncia do fato gerador da obrigacido
tributdria ndo estd limitada a atividade complexa, mas que deve
redesenhar a funcao jurisdicional de estimulo a discussao e a pacificacdo

em juizo:

A maior participagao dos interessados na constituicao do crédito tributario,
desde a fase inicial de liquidacdo através do lancamento e ao longo da
construgdo de sua certeza, pelo que se denominou de processo administrativo
fiscal, alinha-se ao exercicio da ampla defesa e do contraditério. Todos estdo
na mesma esteira, sdo formas de participagdo contra a ilegalidade do ato
administrativo de lancamento tributario, apenas se diferenciam pelo

momento em que exercido: a participagdo é preventiva e concomitante a
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formagéo do ato administrativo; enquanto o controle provocado pela ampla
defesa e contraditorio, e exercido a posteriori. Acredito que a primeira tende a

ser mais eficiente e confiavel. (GOMES, 2015, p. 3)

Inclusive, como perpetuado por TORRES (2003, p. 112), somente é
possivel falar em uma reforma tributaria quando atacamos os problemas
estruturais envolvidos, modificando a forma de cobranga e de fiscalizacdo
do crédito tributério, “é fundamental, rever, com urgéncia, o0 modelo
formal de solucéo de conflitos em matéria tributaria”, sem contudo, abrir
mao de critérios constitucionais para satisfacao dos custos arrecadatoérios
estatais, porém “é exiguo o desenvolvimento doutrindrio do tema das
garantias dos contribuintes. Talvez a juventude desta disciplina justifique
a menor atencdo dada a certas matérias pelos tratadistas de direito fiscal”
(BALEEIRO, 2004, p. 18).

E caminho obrigatério pensar na efetivacio da justica fiscal
desburocratizando o sistema de julgamento das lides fiscais se queremos
uma reforma tributéria, que ao entrar em vigor, ja nido se encontre
obsoleta diante dos anseios globais (do Estado, como o Fisco, e do
contribuinte, sujeito que vem tragando um longo caminho para a busca de

suas garantias).
2 As modernas ferramentas alternativas de solucao de litigios fiscais

Apbs o inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, muito
se discutiu a respeito da paridade de armas de outros sujeitos juridicos
envolvidos em litigios puramente fiscais. Essa evolugéo foi recepcionada
pelos tributaristas como um verdadeiro dever de alcance da tributacdo
eficiente. Em outras palavras, o Cédigo de Processo Civil de 2015 alertou a
administracdo tributaria que o caminho para a busca do crédito néo é
aquele onde o contribuinte, em uma delicada resisténcia (essa resisténcia

pode ser acometida pelas dificuldades financeiras ou discordancia do
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nascimento da obrigacdo, mas esse tema discutiremos logo adiante),
protela, parcela e discute sem parar a execugdo fiscal, mas que, de forma
igualitaria, discute meios alternativos para resolucdo do entrave.

A reinterpretagdo do litigio nunca esteve tao evidente desde a vacatio
legis do novel codigo civilista, isso porque, a participacao consensual reforca
os preceitos da democracia®, garantem que abusos sejam tomados na via
administrativa e, sabiamente, designam responsabilidades de
governabilidade ao Fisco e contribuinte; tudo em nome da solucio de formas
alternativas de composigao de litigios. Explicando a principiologia juridica
da consensualidade, podemos dizer que “o principio da consensualidade leva
ao exercicio de uma administracdo publica tanto pela via da subordinacao,
quanto pela da coordenacao.” (MACHADO, 2012, p. 13).

Nada impede que a administragao tributaria abandone o preceito da
supremacia do interesse publico, reconhecendo que o interesse coletivo
deve prevalecer sobre tudo, ao conferir margem excessiva de manobra ao

administrador. Dessa forma,

“(...) ha plena possibilidade juridica de a Administracdo Publica praticar atos
consensuais, ante o fato de que, para atingir o interesse publico, ela é dotada
do poder-dever de contratar, dentro dos parametros legais. Acrescente-se a
isso o fato de que também sdo principios do regime juridico administrativo a
autoexecutoriedade (a Administracio ndo depende de pronunciamento
judicial para agir) e a autotutela (a Administragio deve reconhecer seus atos
ilicitos de oficio), e se verd que ndo se sustentam argumentos que pretendam
vedar a priori a possibilidade juridica de a Administracdo participar de

autocomposicao em seus conflitos.” (MEGNA, 2015, p. 10).

5%(...) 0 consenso tem intima relagao com a democracia, nao integrando o principio proprio dos regimes autocraticos.
O Estado, como fenémeno politico, e a Administracdo, como parte desse fendmeno, no contexto de um regime
democratico, devem, pois, dedicar-se permanentemente a construcao do consenso da comunidade.” (ALMEIDA,
2008, p. 337).
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Fernando Dias Menezes de Almeida, defendo a substituicao da
unilateralidade dos atos administrativos, sustenta ser a via consensual o
meio mais convincente a atingir a finalidade do ato: “o acordo entre os
sujeitos envolvidos na a¢do administrativa, tanto os governantes, como os
governados, sobre as bases da ordem a que estardo submetidos”
(ALMEIDA, 2008, p. 337)-

O Direito Tributéario, acompanhando essa evolucio®, passou a se
utilizar de dogmas administrativos, a fim de repensar o sistema juridico
combativo - nessa atuacdo o 6nus para a sociedade fiscal é sempre
agressivo, afinal, a perquiri¢do do crédito move a maquina puablica e nem
sempre a obtém’ - , passando a debater formas de reducédo dos indices de
conflitualidade; elevando a legitimidade consensual e prestigiando a
“democracia construida”. Essa visao de que o Estado deve prevalecer sobre
o interesse publico € figura do passado, isto é, “os riscos fiscais s6 podem
ser prevenidos e coactados através do processo civil equitativo fundado em
novos principios de legitimagao (...)” (TORRES, 2008, p. 96).

A Portaria 742/2018 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
ampliou a aplicagdo dos negdcios juridicos processuais (acrescido pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, o artigo 190 que permite assegurar o
melhor procedimento de acordo com as especificidades da causa) e as
execugoes fiscais, aumentando a flexibilidade de, por exemplo, negociar os
débitos inscritos em divida ativa e liberacdo de garantias, desde que néo
reduza o montante dos créditos inscritos. Isso demonstra que, a

regulamentagao pela prépria Procuradoria:

6 “Nao faz parte das medidas da reforma uma reestruturacdo do modelo brasileiro da relagio entre o Fisco e o
cidadao que recolhe tributos, a luz de percepcoes de dignidade da pessoa humana e de uma concepcao de
administracio consensual. O assunto é tabu. Argumenta-se com a tese da inducao negativa, no sentido de que uma
melhoria das relacoes entre a administracio fiscal e os administrados reduziria o recolhimento espontaneo de
tributos” (GODOY, 2010, p. 23).

7 “(...) é improvével que a Unido consiga recuperar valor igual ou superior ao custo do processamento judicial”
(CUNHA, 2011, p. 17).
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“aparece como um avanco para resolugdo de conflitos no ambito tributario,
observando melhorias inclusive nas préprias portarias, se comparando o
contetdo do Gltimo ato normativo em relagao aos anteriores. Mas, é necesséria
a realizagdo de diversas mudangas para efetivamente permitir a existéncia da
transacdo como uma figura de concessdes mutuas, e nao de mera adesao do
contribuinte. Assim, as portarias da PGFN surgem como um passo inicial para
a realizacao de outros acordos entre a Fazenda Nacional e os contribuintes,
como é o caso da transagdo. A transacdo constitui uma espécie de negécio
juridico, mas para ser utilizada pelos procuradores da fazenda nacional é
necessaria a regulamentagdo por lei autorizadora em ambito federal.”

(SOUSA, 2019, p. 85).

Embora o instituto da transacéo tributaria tenha se originado com a
Lei n° 1.341/1951, diversas mudancas paradigmaticas reduziram a
indisponibilidade das receitas ptblicas e otimizaram a arrecadacdo até a
previsao do artigo 156 do Cédigo Tributario Nacional. Durante o processo
de constituicdo do crédito tributario, o contribuinte ndo exerce o
contraditério, é atividade puramente unilateral do Fisco - ndo é essa
postura que entendemos ser a correta, o contribuinte ndo deve estar

submetido a condicao de expectador na cobranga do tributo. Ainda:

Nao ha qualquer necessidade que justifique esse tratamento arbitrario: os
tributos ndo se confundem com penalidades, a complexidade de nossa
sociedade contemporanea torna improvavel qualquer certeza sobre a
ocorréncia dos fatos geradores, a aplicagio do sistema inquisitivo é
incompativel com o Estado democrético de direito e a administragao tributaria
depende da colaboragdo do administrado-contribuinte para a eficiéncia do
sistema, sem o qual fica prejudicada a liquidez e certeza do crédito tributério.

(GOMES, 2015, p. 5)

A exigéncia da lei como um elemento da transagao tributaria é cedida

pela redacdo do artigo 171 do Cddigo Tributario Nacional, que prevé
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expressamente que a lei indicara a autoridade tributaria com o poder de
transacionar em cada caso, “como também do fato de que as atividades da
Administracao Publica sempre estdao vinculadas a lei e, sem ela, nao
poderiam dispor sobre formas alternativas de solu¢do de conflitos ou
litigios envolvendo tributagdo, porquanto sem o respaldo legal” (PARISI,
2016, p. 135).

Alguns doutrinadores entendem que a transacdo fiscal conflita com a
indisponibilidade do crédito tributdrio, ou seja, o Cddigo Tributério
Nacional somente podera dispor de uma transacdo terminativa do litigio -
afinal, ndo estamos falando de pagamento, mas de possibilitar 0 método

preparatério deste. SCHOURI (2017, p. 685), entende que:

Admitir uma faculdade geral de transacdo, seja a uma pessoa ou a um
colegiado, é, antes de tudo, distorcer o proprio conceito de tributo. ... Nao é a
tal possibilidade que se refere o Cédigo Tributario Nacional, no artigo 171. A
transacdo, em matéria tributaria, deve ser autorizada por lei. Esta deve
especificar qual a matéria litigiosa a qual se aplicard a transacdo e suas
condigdes. Nao abre espago a discricionariedade da Administracdao. A
transagdo tributéria é, antes, um convite, feito pelo proprio legislador, para
que o sujeito passivo, querendo, tome 0s passos para que se extinga sua

obrigacdo.

Interessante opinido sobre a transagao tributéria é que ela propicia
uma maior flexibilidade, a partir da discricionariedade conferida a

administracao tributaria para a solugdo dos conflitos:

(...) para que seja possivel a transagio no Direito Tributario impde-se tenha
sido instaurado o litigio, mas nao ha de se exigir que este se caracterize pela
propositura de agao judicial. Basta que tenha sido impugnado, pelo sujeito
passivo da obrigacao tributaria, um auto de infracdo contra o mesmo lavrado.

E necessario pelo menos que se tenha estabelecido uma pendéncia, dando
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lugar a instauragdo de um procedimento administrativo a ser julgado pelo

6rgao administrativo competente. (MACHADO, 2011, p. 60).

Se a obrigacao tributéria nao pode ser cumprida espontaneamente,
significa que o contribuinte ndo possui recursos financeiros ou néo
concorda com os termos exigidos. Isso, porque a transagio se manifesta
como concessdes reciprocas juridicamente relacionadas, “com vistas a
elidir impasse sobre um determinado direito/dever de uma para com a
outra. Neste sentido, reveste a natureza de verdadeira modalidade de
solugao de conflitos pelas préprias partes envolvidas” (PARISI, 2016, p.
111).

Nao pode, da mesma forma, o Estado se manter inerte frente a
decisdes viciadas e beirando a ilegalidade na esperanga de que uma solugéo
consensual anule esses atos. Esse juizo de conformidade confronta as
condi¢des ofertadas aos contribuintes inadimplentes e impde exigéncias
para a adesdao a outros programas de parcelamento - que apenas

aumentam o numerdario e nada soluciona. Devemos ter em mente que:

A submissdo da atividade administrativa, e consequentemente do processo
administrativo tributario, aos principios da legalidade e da oficialidade,
comumente desdgua na tipificagdo utilizada por alguns de ndo ser a
administragéo parte no processo administrativo tributario, visto a necessidade
de pautar-se pela imparcialidade no exame das questdes a ela submetida. Tal
conceituagdo, apesar de partir de premissa logica e certa, encontra dificuldades
frente a inequivoca presenca da Administragao Fazendaria na relagao juridico-
tributéria, sendo aquela titular inafastavel da pretensio impositiva. E certo
que o Fisco, enquanto credor de tributos, é parte na relacao juridica subjacente
ao procedimento, em que figura como titular da pretenséo tributéria; certo
ainda que no referido procedimento exerce uma vasta gama de poderes,
direitos e faculdades que lhe atribuem, indiscutivelmente a posi¢ao de sujeito
processual. Mas ndao é menos exato que, estando ele rigorosamente

subordinado a um principio de legalidade, ndo pode legitimamente pretender
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uma prestacao tributaria diversa da prevista na lei. (GOMES; ANTONELLI,

2010, n.p.).

Os programas de transagao tributaria podem representar uma ofensa
potencial ao principio da isonomia, afinal propdem uma discriminagao
entre dois grupos: (i) aqueles que cumpriram suas obrigagoes tributérias
no prazo e (ii) os devedores contumazes. Em regra, um tratamento mais
benéfico aos inadimplentes que deixaram de cumprir as obrigacdes sem
considerar que, nas mesmas condi¢des adversas, os demais se esforcaram
para cumpri-las. Nesse sentido, BALTHAZAR, PINHEIRO e BASSO (2020,

P- 299-300) argumentam que:

No campo das condigdes oferecidas pelo fisco, a inadequacao dessas exigéncias
poderia causar a frustragdo de seus objetivos iniciais pela ndo adesdo dos
contribuintes aos programas de transacio tributaria. Isso, porque, caso nao
entendam vantajoso, os contribuintes podem simplesmente permanecer na
mesma condi¢do de inadimplentes. Nesse caso, restaria, pois, frustrada a
intensdo indutora do legislador.

Jé& no terreno das exigéncias impostas aos contribuintes, exigir sacrificios que
ndo estejam diretamente relacionados aos fins colimados - como a rendncia
ao direito de discutir em juizo a legalidade do crédito tributario - se mostra,
do mesmo modo, desproporcional e inadequado. Nesse caso, alids, para além
de uma ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, tal exigéncia
revelar-se-ia inadequada ao atendimento do fim precipuo da transacio
tributéria, que é, justamente, o de viabilizar a reconducdo do contribuinte a
uma situacao de regularidade fiscal.

No campo da necessidade, o juizo sobre a pertinéncia dos programas de
transacdo tributaria deriva diretamente do célculo entre o déficit de igualdade
que se provocara entre os contribuintes adimplentes e os inadimplentes. O
exemplo do Programa Especial de Regularizagdo Tributaria (PERT), instituido
pela Lei n. 13.496/2017 (BRASIL, 2017), nesse aspecto, é proficuo, pois invoca
duas consideracdes diversas sobre o mesmo juizo da necessidade da medida,
especialmente quando permite a utilizagdo de prejuizos fiscais acumulados

para a quitagdo de débitos tributarios em atraso (BRASIL, 2017, art. 2°, I e
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quando estabelece regras acerca de anistia e de remissao dos juros de mora e

das multas de mora, de oficio ou isoladas (BRASIL, 2017, art. 2°, III).

Para a correta andlise dos prejuizos, imp0e-se a necessidade de um
planejamento transparente, com vistas a identificar o real custo da
medida, seja por eventuais renuncias fiscais envolvidas, seja pelos

objetivos especificos que se almeja alcangar:

O déficit de igualdade provocado pelo afastamento do critério da capacidade
contributiva - que equilibrava a reparti¢ao das cargas conforme a extensao da
riqueza manifestada pelos sujeitos - somente se justifica nos objetivos
(externos ao sistema tributério - extrafiscais) que se pretende atingir com o
programa. Uma vez que os objetivos a serem implementados justificam o
tratamento tributdrio desigual entre os sujeitos, sendo indispensavel, para o
estabelecimento de uma perspectiva de controle, que estes objetivos estejam
explicitados a priori pela via do planejamento (RIBAS; PINHEIRO, 2018, p.
238).

Em que pese estejamos avancando para uma tributacdo mais justa, o
Poder Judiciario é, em qualquer caso, quem detém a atribuicdo
constitucional de pronunciar a tltima palavra no que tange a interpretacao
da legislacdo tributaria, desvinculando qualquer avango garantido até o
momento. Para essa deslegitimagdo das garantias dos contribuintes é

imperioso compreender que “ndo se pode perder de vista que a

D~

interpretacdo da norma, (...) por mais equilibrada e imparcial que seja,
apenas uma decisao administrativa desprovida do carater jurisdicional,
pelo que serd sempre passivel de impugnagdo antes os Orgaos

jurisdicionais.” (LIMA, 2011, p. 49).
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Conclusées

Embora possa parecer um paradoxo, a abertura do didlogo com o
contribuinte conduz a um resultado mais eficiente em termos de
arrecadacdo, proporcionando maior seguranca juridica e, sobretudo, a
médio prazo, um impacto positivo na economia com a redugéo da evasao
tributéria.

Néo se pode deixar de considerar que a seguranca juridica se insere
na perspectiva de algo que é mutavel. Ndo apenas as relacdes sociais sdo
regidas pela sua disciplina de criacdo, mas a adaptacao as novas realidades
também alcanca os ritos processuais e, ao exigir novas condutas, impde o
alcance de novos resultados. Nessa cooperacdo mutua entre Fisco e
contribuinte, os interesses em busca da solugdo estdo presentes em ambos
os polos. A arrecadagdo tributdria ganha com a celeridade da transagéo e
com a diminuicdo dos gastos com a movimentagdo da maquina publica
para cobranca do crédito, que as vezes viria a se exaurir ao longo do tempo.
Por outro lado ganha o contribuinte, que podera se livrar das penhoras e
restrigoes de crédito, aquecendo o mercado financeiro, especialmente
porque conseguira - se pessoa juridica - competir a nivel internacional com
empresas do mesmo ramo. Também podemos deixar de reafirmar que as
ferramentas de consensualidade podem aliviar essa tensdo e alcancar a
efetividade jurisdicional.

Ultimamente vem ocorrendo a introdugdo na legislagido acerca da
possibilidade de acordos prévios sobre fatos tributaveis, passando a
relagdo juridica a ter como fonte um contrato firmado entre Estado e
contribuinte, e ndo mais diretamente a lei - tendo como exemplo os
acordos prévios sobre precos de transferéncia, nos quais ja é possivel
integrar o procedimento amigéavel previsto no Modelo de Convengao
Tributdaria da OCDE ao quadro juridico. Claramente os novos

procedimentos ainda ndo avancaram uniformemente em territério patrio
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ao ponto de trazermos a este ensaio nimeros e estatisticas que possam
suportar resultados positivos no sentido da redugéo da litigiosidade e no
aumento da arrecadacdo por parte da Fazenda Nacional. O que em tltima
andlise resta claro e a necessidade premente da fazenda publica e dos
contribuintes em estabelecer um didlogo através da moderna ferramenta
da consensualidade Tributaria como uma nova e poderosa arma que pode
acima de tudo ser positiva aos contribuintes que sofrem historicamente

com o peso da carga tributaria nacional.
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Incentivos fiscais a energia fotovoltaica:
um estudo comparado entre Brasil e Alemanha

Victoria Ferreira da Silva Maltchik

1 Introducao

Sabe-se que o setor elétrico é responsavel por parte consideravel da
emissdo de gases e de outros poluentes que interferem na qualidade do ar,
sendo ainda um problema crescente ao polo energético brasileiro (KRUSE,
2017). Como consequéncia da diminuigido de 4gua nos reservatoérios das
hidrelétricas, a producao de energia através da queima de combustiveis
aumentou significativamente desde 2017 - sendo de 5,9 mil a 12,6 mil
gigawatts/hora em 8 meses, portanto, tendo acumulado 67,5 mil Gwh
durante o periodo (KRUSE, 2017).

Analisando um fenémeno que agrava as preocupagoes referentes a
energia e a0 meio- ambiente, o relatério World Population Prospects
(UNITED NATIONS, 2019) demonstrou que a populacdo mundial de 7,7
bilhdes de pessoas, possivelmente, alcance o quantitativo populacional de
cerca de 11 bilhdes até 2100. O principio da equidade intergeracional
objetiva a preservagdo dos recursos naturais, tanto para as geragoes
contemporaneas quanto para as proximas (SARLET; FENSTERFEIFER,
2014). Tendo em vista que a emissdo de gases ja interfere na qualidade do
ar e que a emissdo deles voltou a crescer no setor elétrico de nosso pais,
como sera possivel garantir um meio ambiente saudéavel para as futuras
geracOes? Como sera possivel reverter a atual situagdo, a fim de garantir

um meio ambiente sadio para quase 11 bilhdes de pessoas até 2100?
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Ao se considerar que a energia solar pertence a um grupo de fontes
de energia renovaveis nao agressoras ao meio ambiente e considerando a
relativa facilidade na adocdo desse meio de obtencdo de energia, percebe-
se a grande importancia em realizar um estudo sobre a tematica. Ao
contrario de outras fontes de energia renovaveis que precisam de mais
espaco, planejamento e custo - como por exemplo, a energia edlica, que
envolve uma cadeia de implementacdo normalmente financiada pelo
Estado -, a energia solar permite que cada pessoa opte por fazer a
instalacdo de placas fotovoltaicas em sua casa ou empresa. A mudanca na
matriz energética mundial, optando por uma fonte energética de menor
custo e de mais facil acesso e instalacio, tem capacidade de mudar o rumo
da situacio ambiental para as futuras geragdes, inclusive gerando
empregos no setor elétrico e permitindo o desenvolvimento sustentavel
pelos paises.

A energia solar fotovoltaica pode ser definida, de maneira
simplificada, como a energia gerada por meio da conversdo direta da
radiagdo solar em eletricidade. De acordo com Nakabayashi (2014, p. 14),
“o custo da energia solar fotovoltaica depende basicamente dos seguintes
fatores: irradiacdo solar disponivel, desempenho e custo dos sistemas
fotovoltaicos”.

O Brasil possui um grande potencial para gerar energia a partir do
sol, contudo, ndo aproveita este recurso como poderia. Diferentemente, a
Alemanha, embora receba menor radiacao solar que o Brasil, é um pais
relevante nos avancgos do setor de energia solar no mundo e estd mais
desenvolvida do que os brasileiros no uso dessa fonte (CABRAL; TORRES;
SENNA, 2013).

Durante muito tempo, ndo se adotou o investimento na energia solar
fotovoltaica em virtude de seus elevados custos. Todavia, nota-se uma

mudanca nesse quadro pelo fato de a energia solar fotovoltaica ter
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ganhado competitividade econdmica em comparagdo a outras fontes
(NAKABAYASHI, 2014). Paralelamente, mesmo tendo sofrido diminui¢do
em 2013 e direcionadas pela MP 579 de 2012 (Lei n.° 12.783/2013), as
tarifas de energia elétrica apresentam propensdo ao aumento. Dessa
forma, em pouco tempo, os valores estarao em niveis superiores aos
verificados no periodo que antecedeu o marco legal (NAKABAYASHI,
2014).

Na Conferéncia Internacional sobre FEnergias Renovaveis
(Renewables) realizada na Alemanha, o Brasil e o pais sede da Conferéncia
firmaram um acordo de cooperacdo na area de energia eélica, solar,
geotérmica, etc. Além das informacoes que seriam compartilhadas a partir
do acordo, seriam realizados eventos, como seminarios e encontros anuais
sobre estas fontes de energia (BRASIL, 2004). Essa iniciativa é de suma
importancia e permite que os paises se potencializem no desenvolvimento
de fontes de energias renovaveis.

Desse modo, o presente artigo trata sobre como os incentivos fiscais
podem influenciar na escolha dos consumidores, apresentando os cenarios
do Brasil e da Alemanha na participagao de geragdo de energia fotovoltaica
no mercado mundial. Ainda, analisando-se as isengdes e condigdes de
financiamentos cedidas a cada pafs. Para tanto, utilizou-se como método a

pesquisa bibliografica, bem como estudos de graficos.
2 Matriz tributaria brasileira: incentivos fiscais a energia fotovoltaica

O Brasil possui um rico patriménio natural que corrobora para a
grande potencialidade energética do pais. Apesar da principal fonte de
geragdo de energia brasileira ser proveniente de hidroelétricas,
considerada como fonte renovavel, “ha notérias questdes ambientais
envolvendo a implantagdo de hidroelétricas. ” (ANDRADE; FREITAS, 2017,

p- 307). Isso porque o curso dos rios pode ser alterado, a populacdo
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ribeirinha pode ser deslocada e, através da decomposicdo organica nos
reservatérios de agua criados, pode haver a emissdo de gases de efeito
estufa (ANDRADE; FREITAS, 2017).

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢é
considerado um direito fundamental, previsto no art. 225 da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), tendo como objeto a tutela de direitos difusos,
coletivos e/ou individuais homogéneos. Ou seja, destinam-se a proteger
uma pluralidade de sujeitos envolvidos, e ndo apenas um individuo. Sarlet

(2006) sustenta que:

Para além disso, sempre havera como sustentar a dignidade da prépria vida
de um modo geral, ainda mais numa época em que o reconhecimento da
protecao do meio ambiente como valor fundamental indicia que ndo mais esta
em causa apenas a vida humana, mas a preservacdo de todos os recursos
naturais , incluindo todas as formas de vida existentes no planeta, ainda que
se possa argumentar que tal protecao da vida em geral constitua, em dltima

analise, exigéncia da vida humana e de uma vida com dignidade. (SARLET,

2006, pp. 34-35).

No mesmo compasso, Weber (2013, pp. 206-207) afirma que os
direitos fundamentais, principalmente os sociais, “sdo, nesse caso, a
expressao do contetdo da dignidade humana e a sua realizagdo efetiva nas
instituicOes sociais”. Ainda, Bobbio (1992), a0 mencionar os problemas dos
direitos humanos de terceira geracdo, afirmou que o mais importante
deles é o reivindicado pelos movimentos ecolégicos: o direito de viver em
um ambiente nao poluido.

Por outro lado, o meio ambiente também se trata de dever

fundamental. Nabais (1998) caracteriza que:

[...] todos os deveres fundamentais sdo, em certo sentido, deveres para com a

comunidade (e, portanto, deveres dos membros desta ou dos cidadaos), isto é,
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diretamente ao servico da realizagdo de valores assumidos pela coletividade

organizada em estado como valores seus. (NABAIS, 1998, p. 101)

Medeiros (2004, p. 93) disserta que: “abordar questdes como a
existéncia e a necessidade de um regime de deveres fundamentais nao se
afirma como uma posicdo muito simpética”. Contudo, os direitos
fundamentais tém um custo para sua efetivagdo, precisando ser adimplido
mediante o cumprimento de deveres fundamentais impostos a cada
individuo. Em suma, além de terem direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, os sujeitos de direitos enfrentam um
compromisso com a protecdo e defesa da natureza, ou seja, possuem
deveres fundamentais para com a manuten¢do de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Da mesma forma, o direito tributério, para se manter e ter a sua
aplicacdo garantida, precisa impor aos contribuintes determinadas
obrigagdes. Diante disso, os sujeitos de direito precisam cumprir com seus
deveres para com o Estado, de modo a adimplir o custo de seus direitos.
Por outro lado, os incentivos fiscais atribuidos a determinadas atividades
e produtos influenciam na escolha dos consumidores, quando devem optar
entre utilizar um produto mais ou menos poluidor.

A necesséria intervencdo do Estado deve surgir para assegurar a
subsisténcia do bem- estar-humano. Para isso, segundo Andrade e Freitas

(2017), é fundamental:

[...] manter um meio ambiente equilibrado; mas, diante das relacdes sociais
contemporaneas que tendem a uma visio de mundo anticomunitaria e
individualizante, a concepgdo globalizada de preservagdo dos recursos
naturais para a promogao dos interesses transindividuais coletivos acaba
fincando prejudicada, e, nesse contexto, faz-se necessario a intervencdo do

Poder Publico, por meio de Politicas proprias e bem estruturadas que venham
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a promover a intervencao estatal nas rela¢des privadas, com vistas a garantir

a preservacao desses interesses globais. (ANDRADE; FREITAS, 2017, p. 309).

Bobbio (2007) assegura que através de dois tipos diferentes de

expedientes a funcdo promocional do direito pode ser exercida:

Entendo por “incentivos” medidas que servem para facilitar o exercicio de uma
determinada atividade econdmica; por “prémios”, ao contrario, medidas que
visam a oferecer uma satisfacio aquelas que ja tenham realizado uma
determinada atividade. O incentivo acompanha a atividade em sua formagao;
o prémio a segue, ou seja, é atribuido quando a atividade j4 foi realizada.

(BOBBIO, 2007, pp. 71-72, grifos do autor).

Por essa légica, Nabais (1998) caracteriza a extrafiscalidade como
grupo de normas que, mesmo pertencendo ao Direito Fiscal, nao
objetivam a obteng¢do de receitas para o Estado, mas buscam realizar
determinada finalidade econdémica ou social. Percebe-se, entdo, que a
definicao

de tributos transcende apenas a defini¢éo de prestagdo pecuniaria.

Enquanto isso, Bomfim (2014) definiu que:

O ponto de partida para a defini¢do do termo pode ser sua anélise etimoldgica,
tomando-se o prefixo “extra” como transmissor da ideia de exclusio de tudo
aquilo que nao seja vinculado a “fiscalidade”, i.e., que ndo esteja vinculado a
atividade de arrecadacdo, de transferéncia de recursos dos particulares ao
Estado mediante tributos. O prefixo “extra”, portanto, é utilizado para indicar
outras fungdes que podem ser exercidas pela tributagio e que nao vinculam
diretamente a fungdo arrecadatdria, o que é absolutamente diferente de
considera-lo como excludente do préprio campo tributério. No contexto em
que a expressao é empregada, o vocabulario “fiscalidade” nao pode ser tomado
como sindnimo de tributagdo, mas como sinénimo de arrecadacao. (BOMFIM,

2014, p. 25, grifos do autor).
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Para Kalil (2016), a extrafiscalidade pode manifestar-se de muitas

formas, tais como:

[...] imunidades tributérias; institui¢do de isencdes; redugdes de aliquotas
(inclusive a zero); reducdes da base de calculo; concessdes de créditos
presumidos; postergagdo do prazo de recolhimento de tributos; concessoes de

anistia ou moratodria, dentre outras formas. (KALIL, 2016, p. 267).

Acertadamente, Kalil (2016) utiliza a ideia de que a tributacdo
extrafiscal pode ser um instrumento por meio do qual se pode preordenar
condutas, com o fito de provocar resultados econdmico-sociais buscados
pelo Estado.

Neste sentido, Gongalves (2016) também dispde que o Estado pode
se valer de normas tributérias para incentivar determinadas atividades ou
para desestimular comportamentos indesejaveis. Conforme o especialista
expoe, exemplo disso é quando o Estado “majora a imposigao tributaria de
produtos nocivos, como o alcool e o cigarro, objetivando torné-los mais
caros para dissuadir os individuos de consumi-los, em prol da protecéo da
satide humana.” (CALIENDO, 2016, p. 83).

Processo semelhante ocorre com as condutas que o Estado pretende
que sejam adotadas e repetidas. Para esses casos, estar-se-a diante de uma
extrafiscalidade que incentiva determinados comportamentos e escolhas

por parte dos contribuintes. Contudo, Bomfim (2014) defende que:

Rigorosamente, portanto, as fungdes das normas tributarias tém de ser
apreendidas primariamente no contexto de regéncia do comportamento
humano. Apenas por uma questdo de simplificacdo, é admissivel dizer que a
funcio fiscal da norma é a arrecadacgdo de fundos. Em verdade, a funcio da
norma, neste caso, é prescrever comportamentos humanos que gerem a
arrecadagdo de fundos. Do mesmo modo, exercerd a fungdo extrafiscal a
norma tributéria que “regule” comportamentoshumanos com finalidades nao

arrecadatodrias. Aqui, cabe uma ressalva, tendo em vista que a norma tributaria
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ndo pode gerar, propriamente, regulaces comportamentais, razao pela qual
é mais preciso dizer que esta apenas atua no ambito da indugdo
comportamental. A conduta comportamental que se pretende estimular ou
desestimular ndo pode se tornar obrigatéria ou proibida pela norma

tributaria. (BOMFIM, 2014, p. 27-28, grifo do autor).

A Constituicido Federal de 1988 (BRASIL, 1988), em seu artigo 170,
VI, indica a defesa do meio ambiente como sendo um dos principios gerais

da ordem econdmica:

Art. 170 - A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] VI - defesa
do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao
e prestacao. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n.° 42, de 19.12.2003).

(BRASIL, 1988).

Isto posto, cabe ao Estado, motivar o desenvolvimento econdmico
sustentéavel, tendo como principal objetivo para a implementagdo desse
desenvolvimento a protecdo e defesa do meio ambiente (GONCALVES,
2016). Para Lucena (apud CALIENDO; MASSIGNAN; LAKS, 2016), o
planeta foi posto em risco no momento em que o sistema buscou,
mundialmente e a qualquer custo, o crescimento econdmico. No estudo de

Caliendo, Massignan e Laks (2016), observa-se que:

O entendimento mais viavel na atualidade demandaria a necessidade de se
iniciar ou de se estabelecer uma tributagao verde. Contudo, considerando-se a
elevada carga tributéria suportada por muitos paises, a exemplo de Brasil e
Portugal, a constatacdo evidente é de que ndo seriam possiveis aumentos de
tributagdo que visem ao financiamento de atividades ambientalmente
desejaveis, demandando, assim, a adogdo de mecanismos relacionados aos

beneficios fiscais e incentivos fiscais em matéria ambiental. Sob essa


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
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perspectiva, a autora destaca os problemas de polui¢do gerados por matrizes
energéticas derivadas do petréleo, ou os riscos potenciais da energia nuclear,
ressaltando a importancia da produgdo de fontes alternativas de energia ou
energias limpas, pois além de enquadrar-se no contexto do necessario
desenvolvimento sustentéavel, atento aos direitos humanos das presentes e
futuras geragdes, representa também um novo e promissor nicho de negécios.

(CALIENDO; MASSIGNAN; LAKS, 2016, p. 232).

Por isso, o Direito Tributario tem grande influéncia na efetivacao de
normas ambientais. Atualmente, uma modalidade de geragio e
compensacao de energia solar fotovoltaica é a microgeragdo. A Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), em abril de 2012, publicou a
Resolugiao Normativa (RN) n.° 482. O artigo I dispde sobre “as condicoes
gerais para o acesso de microgeracdo e minigeracdo distribuidas aos
sistemas de distribuicdo de energia elétrica e o sistema de compensagéo de
energia elétrica” (ANEEL, 2012). Portanto, a microgeragao corresponde a
instalacdo de uma central geradora de energia elétrica pequena (inferior
ou igual a 100 kW) nas casas ou pequenas empresas. Esse sistema ¢é ligado
a rede da distribuidora responsavel pelo local de instalagido para que a
compensagao possa ser feita.

Dado o exposto, o consumidor que gerar a sua prépria energia
elétrica poderd fornecer o excedente de seu consumo para a rede de
distribuicdo local. Por consequéncia, determinou- se um sistema de
compensacgao, permitindo “que a energia injetada no sistema de
distribuicdo pela unidade consumidora seja cedida a titulo de empréstimo
gratuito para a distribuidora, passando a unidade consumidora a ter um
crédito em quantidade de energia ativa a ser consumida” dentro do prazo
estipulado (KALIL, 2016, p. 263). Nao bastasse isso, o crédito obtido
poderd abater ndo somente o consumo da unidade consumidora que gerou

o crédito, como também outras unidades consumidoras, desde que sejam
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de mesma titularidade e que fagam parte da mesma regido de concesséao
(KALIL, 2016).

Entdo, através da Resolucdo Normativa n.° 482, foi estabelecida a
modalidade “net metering”. Essa categoria permitiu que os interessados:
(i) instalassem pequenas usinas (solar, edlica, biomassa, etc.), suscitando
que a energia gerada fosse injetada na rede da distribuidora;

(ii) cedesse a energia como uma forma de empréstimo gratuito a
concessionaria; e (iii) abatesse o emprestado com o consumo préprio de
energia elétrica gerada (SILVA, 2015).

A adesdo a energia fotovoltaica, fonte de energia limpa e renovavel,
esta crescendo. No entanto, conforme ja exposto, o potencial energético
brasileiro, a partir da energia solar, poderia ser mais acolhido. Isso porque
o Brasil, mesmo tendo potencial solar para liderar o espago de produgao
de energia fotovoltaica no mercado mundial, ndo tem tanto expressiao
como a Alemanha.

Uma possivel explicacdo para o atraso na escolha da energia solar
fotovoltaica como matriz energética brasileira é o elevado custo de
instalagdo dos painéis fotovoltaicos. Os dados do Portal Solar indicam que
o custo de um sistema de energia solar fotovoltaico pode apresentar
variagdes, conforme o tamanho e a complexidade da instalagao, podendo
variar de “R$15.000,00 para uma casa de duas pessoas até R$ 85.000,00
para residéncias com mais de cinco pessoas. No caso de comércios e
indastrias, o custo pode variar entre R$650.000,00 até 6,5 milhdes de
reais.” (KALIL, 2016, p. 264).

Neste sentido, Rodrigo Lopes Sauaia, co-fundador e presidente
executivo da Associacdo Brasileira de Energia Solar Fotovoltaica -
ABSOLAR, manifesta-se dizendo que uma familia de 4 pessoas precisaria
investir entre 15 e 25 mil reais em equipamentos para geragao solar

fotovoltaica (ABSOLAR, 2015). Além disso, o intervalo de tempo necessario
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para pagar os custos obtidos é, de acordo com o presidente, entre 5 e 10
anos, e a vida util desses equipamentos é 25 anos.

Contudo, se a reforma tributdria realmente ocorrer no Brasil,
conforme as mudancas almejadas pelo Projeto de Emenda Constitucional
n.° 45/2019 e 110/2019, poderia haver um regresso no desenvolvimento
da energia solar fotovoltaica, visto que, com a criagdo do Imposto sobre
Operagdo com Bens e Servicos (IBS), de competéncia estadual, apenas
casos extraordinarios e previamente aprovados por lei poderao ter isenc¢ao
ou reducio fiscal (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

Considerando a possivel diminui¢do ou até mesmo a extingao dos
incentivos fiscais, uma alternativa para a manutencido do crescimento da
utilizagdo da energia fotovoltaica é a participacdo dos entes privados. Em
2019, a startup gatcha ClubeWatt recebeu uma premiagéo voltada para o
meio ambiente e energia renovavel pela ONU. Visando facilitar o acesso a
energia solar pelos consumidores, a startup possibilita expandir a energia
renovavel por meio de um processo digital. Desse modo, a instalagdo de
equipamento na propriedade do interessado ndo é requisitada para a
geracdo de energia limpa, sendo o procedimento realizado digitalmente e
a energia gerada introduzida na rede da distribuidora local (BRASIL
SOLAR, 2019).

No entanto, vislumbra-se que, desde a Resolu¢do Normativa
482/2012 da ANEEL, que permitiu a compensacao da energia consumida
com a gerada, houve grande crescimento na instalagao e adocio da energia
fotovoltaica. Outrossim, a extrafiscalidade demonstrou ser essencial ao
incentivo de politicas publicas, tais como a promogdo ao meio ambiente
sadio através da utilizagdo de fontes de energia limpa. Por outro lado, ha
recente discussdo sobre taxar os consumidores que geram sua propria

energia.
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3 Matriz tributaria alema: incentivos fiscais a energia solar fotovoltaica

Pela primeira vez, em junho de 2019, as demais fontes de energia,
tais como linhito e edlica, foram superadas pela energia solar fotovoltaica,
representando a maior expressao na rede alema (KAISER, 2019, traducéo
nossa)'. Logo, cabe se demonstrar como a extrafiscalidade corroborou
para a adocdo desta fonte de energia renovavel.

Analisando a Figura 1, nota-se que, até 2012, a Alemanha foi o pais
em que ocorreu o maior nimero de instalagdes de painéis de energia
fotovoltaica. Em seguida, aparecem a It4lia, a China e os Estados Unidos.
Em suma, nesse periodo, os alemaes foram os principais produtores de
energia elétrica por meio de fonte solar (BRASIL, 2004). Em seguida, a
Figura 2 demonstra a crescente capacidade instalada dos sistemas
fotovoltaicos no pais, sendo 2018 o periodo de maior ascensdo. Assim, é
possivel identificar a tendéncia ao crescimento da capacidade instalada
alema.

Distribuicio da Poténcia Instalada de Painéis Fotovoltaicos no
Mundo em 2012 (MWp e %)
Resto do mundo:
12.554;12%

india: 1.205;1%
Grecia: 1.536;1%

Reino Unido: 1.829; 2% &
RepublicaCheca: 2.072; 2% \

Australia: 2.412;2% \
Bélgica: 2.650; 2% \
Franca: 4.003;4% »

Espanha: 5166;5%

23D s o
Alemanha: 32.411;31%

Japao: 6.914; 7%

Italia: 16.361;16%
EUA:7.777;: 7% - >
China: 8.300;8%

Figura 1 - Distribuicao da poténcia instalada de painéis fotovoltaicos no mundo em 2012

Fonte: Esposito e Fuchs (2013).
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Installierte Leistung (kumuliert)
der Photovoltaikanlagen in Deutschland
in den Jahren 2000 bis 2018

(in Megawattpeak)
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Figura 2 - Capacidade instalada (cumulativa) de sistemas fotovoltaicos na Alemanha nos anos de 2000 a 2018

Como exposto, isso ndo aconteceu em fungdo da posicdo geografica
do pais, uma vez que nele ndo é onde mais se encontra incidéncia solar.
Um dos motivos para a lideranca no mercado mundial de produgdo de
energia solar fotovoltaica sdo os incentivos fiscais encontrados na
Alemanha. Criado pela Ministra do Meio Ambiente Svenja Schulze, o
pacote de medidas para combater as mudangas climéticas é um exemplo
recente dos incentivos alemaes. Especificamente na area de energia, as
medidas visam a adesdo maior as energias renovaveis, a fim de eliminar
gradualmente as usinas nucleares e de carvdo. A consequéncia é
justamente a reducdo das emissdes de didxido de carbono (CO2)
(DEUTSCHE WELLE, 2019).

A nova Lei de Protecio Ambiental ja foi aprovada pela Chanceler

Federal Angela Merkel, em 09 de outubro de 2019. A préxima etapa prevé
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o encaminhamento da Lei para apreciacdo e discussio no Bundesrat
(Camara Alta do Parlamento alemao) e para o Bundestaf (CAmara Baixa).
Embora a Lei de Protecao ao Clima ainda possa ser considerada branda, o
pais é o primeiro a pensar em uma “estratégia oficial para chegar a
neutralidade nas emissoes de gases causadores do efeito estufa até 2050.”
(DEUTSCHE WELLE, 2019, s/p).

Outrossim, a Alemanha também possui intervengao do Estado, por
meio da tributagdo, para alcangar resultados desejados. Para Matias e
Mattei (2019, p. 207), “dentre as diversas areas da protecio ambiental em
que a tributagdo poderia encontrar resultados eficientes, o setor de energia
é campo frutifero para a introducio de tributos ambientais”.

Nesta perspectiva, criou-se o Okosteuern, que sio os impostos sobre
energia e eletricidade, sendo o seu fato gerador a geragdo de energia
elétrica. Enquanto isso, o contribuinte é o fornecedor ou o autoprodutor
de eletricidade, ainda que o 6nus possa ser transferido ao consumidor
final. Ao contrério, se a “eletricidade gerada de forma exclusivamente
renovavel (eco-eletricidade Okostrom)” serd isenta de imposto (MATTEI,
MATIAS, 2019, p. 210). Nota-se, portanto, a tentativa de protecdo
ambiental através do conceito de extrafiscalidade ja estudado.

A preocupagdo alema com o desenvolvimento do setor de energias
renovaveis ja é antiga. No ano de 1990, foi desenvolvido o Electricity Feed-
in Law, plano que firmou as bases do modelo de Feed-in Tariffs (FITs),
utilizado para estimular a implantacdo de tecnologias de energia
renovavel. Isso porque o préprio conceito de Feed-in Tariffs traz a ideia de
uma tarifa prémio, fazendo com que toda energia produzida e injetada na
rede de alguma distribuidora fosse remunerada por um periodo de 20
anos. Ocorre que, mesmo com o incentivo, a geracao de energia solar nao
foi tdo alta quanto a edlica em virtude do alto custo da implantagido do

sistema solar fotovoltaico (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019). De acordo
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com Schmitz (2019), atualmente, o preco do sistema solar fotovoltaico
para uma casa unifamiliar é, em média, 1.300 euros por kWp.

Por isso, em 2000, a lei de 1990 foi substituida pela Renewable Energy
Sources Act, que determinou tarifas particulares para cada fonte, levando
em consideracdo o custo de cada uma delas. A energia solar fotovoltaica
tornou-se tao interessante no pais que chegou a se tornar lider mundial
na geracao de energia solar. Ademais, os alemaes passaram a produzir
células e médulos fotovoltaicos, impactando numa redugao significativa de
custo na instalacio dos painéis (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

Pela andlise dos aspectos verificados, vislumbra-se que os incentivos
fiscais proporcionados pelo Estado alemao é uma explicacdo do fendmeno
de crescimento da ado¢ao dos usuérios pela energia solar fotovoltaica. Por
conseguinte, a protecdo ambiental do pais também teve melhorias: as
emissoes de gas carbOnico foram reduzidas a 3%, de 1999 a 2010
(BLANCHET; OLIVEIRA, 2014).

Dessa maneira, quando se decidiu investir no setor energético,
promovendo incentivos fiscais aos usuarios de fontes de energias
renovaveis, como aos que geram sua proépria energia solar fotovoltaica,
houve um avanco na diminuicdo de emissao de gases prejudiciais ao meio
ambiente. Consequentemente, a extrafiscalidade também foi fundamental
para que o governo alemdo pudesse incentivar condutas desejaveis ou
banir outras que ndo fossem esperadas.

4 Incentivos fiscais a energia renovavel: comparacdao entre Brasil e
Alemanha

Ap6s verificado o comportamento de cada pais em relagdo a energia
solar fotovoltaica, estudar-se-4 a comparagio entre a matriz energética
brasileira e a alema. Ainda, serd analisado como a extrafiscalidade

encorajou a opgao pela energia solar em cada situacao.
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K inquestionavel que a adocio de fontes de energias renovaveis é
significativa em nosso pais. Nao obstante, a energia elétrica gerada através
de hidroelétricas ainda é predominante, representando cerca de 60% da
matriz energética brasileira, como evidenciado na Figura 3. Enquanto isso,
a energia solar fotovoltaica nao é expressiva, compondo apenas 0,1% da

geracao de energia elétrica pelos brasileiros.

DE ONDE VEM A ENERGIA ELETRICA GERADA NO BRASIL

65,2%
hidraulica
10, 5%
gas natural
\ 0,1%
solar
8,2% i:cj/;ar
biomassa 3, 5% 3,0%
6,'8% carvdo e derivados
edlica derivados  de petréleo

Figura 3 - Matriz energética brasileira em 2017

Fonte: Balanco Energético Nacional - ano base 2017 (2018).

Diferentemente, as fontes renovaveis apresentam 40,4% da matriz
energética alema, conforme mostra a Figura 4. Apesar da principal fonte de
energia ser gerada através de linhito (24,1%), a energia solar estd em
ascensdo na Alemanha. Isso porque, mesmo representando 8,4% da matriz
em 2018, hé a previsdo do indice sofrer uma variagdo em torno de 16% em
relagdo ao ano anterior. Isto é, existe um cendrio de crescimento da energia
solar, que ja representa, junto as demais fontes de energias renovéaveis, uma

porcentagem relevante na producéo de energia dentro do pais.
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Para abastecimento e exportagdo
20,4% (+5%)
vento

8,4% (+16%)
energia solar

24,1% (-2%)
linhito

tj Exportacdo de energia 8% (-5%)

B Fontes fésseis 45,4% (-7%)
B Fontes renovaveis 40,4% (+4%)
Entre parénteses: variagdo em relagdo ao ano anterior

Fonte: Frauenhofer ISE ©DW

8,3% (+0%)
biomassa

13,9% (-7 %)
carvao mineral

3,2% (-15%) S
n 13,3% (:0%) 7,4% (-18,5%)

energia nuclear ' 99° natural

Figura 4 - Matriz energética alema em 2018

Do mesmo modo, a Figura 5 demonstra que a Alemanha se tornou
lider na instalagao de energia solar fotovoltaica, além de ja possuir uma
expressiva capacidade instalada. Nesta oportunidade, lembra-se que
paises como a China lideram o mercado de energia solar fotovoltaica, nao
somente pelo fato de poder haver incentivos no pais, mas também pela

expressiva populacdo chinesa.

gt AR

O Mercado Fotovoltaico no Mundo

» Brasil ingressou no ranking mundial de poténcia instalada solar
fotovoltaica adicionada em 2017!

TABLE 1: TOP 10 COUNTRIES FOR INSTALLATIONS AND TOTAL INSTALLED CAPACITY IN 2017

5l

Japan

Germany

Australia  1,25GW
France
Australia

Brazil

\
A capacidade instalada total no Brasil foi de 1,1 GW em 2017 -

Figura 5 - Ranking de energia solar fotovoltaica no mundo em 2017

Fonte: Snapshot of Global PV Markets, IEA PVPS (2018).
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Uma possivel resposta para a Alemanha ser destaque
internacionalmente na capacidade e na instalagio de energia solar
fotovoltaica sdo os incentivos fiscais que o pais mantém, como o exemplo
da isencdo de impostos para aqueles que geram a sua prépria energia. O

Brasil, por sua vez:

[...] ainda negligencia os recursos naturais, favorecendo produtos e
comportamentos nao ecolégicos. E apesar do Brasil ter um dos maiores
potenciais de energia renovavel do mundo, a geragéo de energia advinda de

fontes nao renovaveis ainda domina. (MATTEL MATIAS, 2019, p. 207).

Ademais, outro fator que contribui para os resultados dos indices
vistos é o Brasil ndo autorizar a venda da energia gerada. Isso porque, ao
contrario dos alemades, somente é permitida a sua compensacao
(CALIENDO, 2016).

A necessidade do presente estudo é legitimada quando se pensa no
meio ambiente e nos impactos ambientais ja existentes. A mudanga na
escolha da matriz energética de cada pais, comecando pelos seus
individuos, possibilita nao apenas a equidade intergeracional, como
também o desenvolvimento sustentdvel. Através de incentivos fiscais, os
consumidores podem ser encorajados a adotar comportamentos
desejaveis pelo Estado, como a instalacdo de painéis de energia solar
fotovoltaicas em suas casas. Essa atitude garante a producdo de energia
menos poluente e possibilita a criacdo de novos empregos.

O setor de energias renovaveis foi o responsavel por empregar 9,8
milhdes de pessoas em 2016. De acordo com os dados da Figura 6, a
energia solar fotovoltaica empregou 3,095 milhdes de pessoas, estando
muito acima da segunda fonte de energia que empregou 1,724 milhdes de
pessoas. Assim, a energia solar fotovoltaica foi a fonte de energia que mais

gerou empregos em 2016.
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Figura 6 - Geragao de empregos através de energias renovaveis

Fonte: IRENA jobs database, (2016).

Segundo Blanchet e Oliveira (2014), a Alemanha também é referéncia
na criacao de novos empregos a partir das energias renovaveis: em 1999,
com a economia ecolégica, o pais criou 250.000 novos empregos. Diante
do exposto, resta demonstrado que os investimentos dos aleméaes no setor
fotovoltaico fazem com que haja uma maior adesio a energia solar. Com
isso, a0 mesmo tempo em que ha uma diminui¢do na emissdo de gases
poluentes, ha a promogéo de condutas que incentivam o desenvolvimento
sustentével, inclusive gerando novos empregos.

Diferentemente, o Brasil ainda precisa adotar mais politicas piblicas
que encorajem os consumidores a adotar o sistema solar fotovoltaico como
fonte energética. Nesse sentido, a extrafiscalidade mostra-se como sendo
uma aliada no momento de permitir ao consumidor melhores condig¢oes
de precos dos painéis fotovoltaicos. Portanto, a elevada tributacido

brasileira nas ferramentas de instalacio de microgeragdo deveria ser
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revista, a fim de atingir condutas desejaveis, como a promogao de um meio

ambiente equilibrado e saudavel.

Consideragoes finais

O Brasil possui grande potencial para ter a energia solar fotovoltaica
como a sua principal matriz energética: a incidéncia solar no territério
brasileiro é maior do que em outros paises que lideram o cenéario
internacional na geragdo de energia através do sol. Todavia, a energia
elétrica brasileira, advinda da energia solar, apresenta apenas 0,1% da
matriz.

Por outro lado, a Alemanha demonstra ser um pais relevante na
producéo de energia solar fotovoltaica. Desde 1990, o pais mostrava-se
preocupado com o desenvolvimento no setor de energias renovaveis,
criando programas de premiacio para aqueles que gerassem sua propria
energia. Acontece que, mesmo com 0s incentivos, a geragdo de energia
solar nao foi tao alta quanto o desejado; inclusive, a geracdo de energia
edlica foi maior do que a fotovoltaica devido ao alto custo na instalacdo dos
painéis. Em virtude disso, criou-se o Renewable Energy Sources Act,
determinando tarifas particulares para cada fonte de energia e levando em
consideracéo o custo de implantagdo de cada uma delas.

Através do presente estudo, notou-se que os incentivos fiscais
disponibilizados pelo Estado alemé&o proporcionaram aumento no nimero
de usuérios de energia solar fotovoltaica no pafs. Ademais, a
extrafiscalidade, tendo ocasionado esse crescimento no uso de energias
renovaveis, também fez com que houvesse melhorias na situacao
ambiental dos aleméaes: houve a redugido de 3% das emissdes de gés
carboOnico de 1999 a 2010.

Um dos grandes problemas enfrentado pelos brasileiros é referente

ao custo dos painéis solares. Como analisado, uma familia composta por 4
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pessoas precisa investir entre 15 e 25 mil reais em equipamentos para
gerar sua propria energia. Nao obstante, a Resolucdo Normativa n.° 482
permitiu que houvesse o sistema de compensacdo de energia elétrica.
Assim, o consumidor que gerar sua propria energia pode fornecer o
excedente de seu consumo para a rede de distribuicdo local. Neste
momento, a energia é injetada no sistema de distribuicdo pela unidade
consumidora, a qual passa a ter um crédito em quantidade de energia ativa
a ser consumida.

A extrafiscalidade demonstrou ser fundamental para encorajar as
pessoas a adotar determinadas condutas. Sob essa perspectiva, os
incentivos fiscais podem fazer com que a matriz energética de
determinado pais mude para atender melhor as demandas locais. O
presente trabalho trouxe a possibilidade de discutir o uso de uma fonte de
energia que, ao ser mais utilizada em decorréncia de incentivos
extrafiscais, pode trazer melhorias ao meio ambiente, visto que a
instalacdo e o processo de conversdo de energia solar para elétrica sao
menos agressivos que outras fontes, como a hidroelétrica, que é a principal
matriz energética brasileira.

A energia solar fotovoltaica nao depende de muito espago para ser
implantada, tal como a edlica. Dessa maneira, cada individuo tem a
faculdade de adotar a fonte solar em sua casa, gerando a sua prépria
energia. Caso os painéis de instalagio de energia fotovoltaica fossem ainda
mais baratos, mais pessoas poderiam tornar-se usuérios do sistema de
microgeracao. Diante desse cendrio, seria possivel criar novos empregos,
visando ao desenvolvimento sustentavel, garantindo-se a protecdo de

principios ambientais, como a equidade geracional.
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A desoneracao fiscal dos jogos eletronicos e consoles
da PEC n° 51/2017 como medida de cidadania fiscal:
uma analise sob o prisma econémico,
orcamentario e “tributacao social”

Pedro Cravo Guimardes Freire

1. Introducao

Com a premente necessidade Governamental em aprovar a Reforma
Tributaria para iniciar a vigéncia no ano de 2021 surgiu a necessidade e
oportunidade de tratar acerca da tramitagdo do Projeto de Emenda a
Constituicdo de n.° 51 de 2017, que se encontra desde o dia 08 de agosto
de 2019 pronto para a deliberagdo do Plenério.

Ocorre que, ao se aprovar a reforma de um Sistema Tributario
Nacional novo, seria interessante que a atual redacdo ja constasse a
modificagdo do texto constitucional por uma PEC para que se evitem mais
emendas e reformas do texto ora aprovado, o que implicara na facilidade
posterior de regulamentacdo das naturezas de obrigacdo principal e
acessorias dos tributos abarcados pela emenda.

O trabalho ora apresentado, tem como objetivo a demonstracdo de
que nao ha a perda de receita proveniente de tributos, sequer rentincia
fiscal em relacio ao ICMS e IPI sobre os jogos eletronicos e consoles
produzidos no Brasil. Para isso, utiliza-se 0 método de pesquisa econdmica
com demonstracdo de resultados por parte de institutos como o IBPT,
além da utilizacdo de pesquisa legislativa por se tratar da analise do texto

de uma Proposta de Emenda a Constituigao.
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Para isso ser possivel, hd a demonstragdo do nimero crescente de
pessoas que trabalham com jogos eletronicos no pais, e o quanto o
mercado de trabalho pode ser ampliado com essa nova perspectiva, além
da atracdo de industrias para o territério brasileiro e investidores de nivel
internacional, gerando empregos nas industrias e linhas de produgao.

Além do mais, ocorre que numericamente o mercado de games tem
importado na arrecadacdo anual e participado do PIB brasileiro em escala
maior e mais significativa do que a induastria de CD’s e DVD’s com musicas
nacionais, além de mais outros setores que ficaram para tras tais como
filmes, e cinemas muitas vezes, o que serd comprovado com os dados
abaixo consignados.

O mercado de Games e Jogos eletronicos é inexplorado pelo ptblico
brasileiro de um modo geral, porém é o que tem chamado a atengdo do
mundo inteiro pelo seu astrondmico potencial de geracdo de renda,
emprego, e consequentemente receita aos cofres publicos. O brasileiro
gosta muito de games, mas sofre e se preocupa muito com o tipo de
conduta e postura adotada pelos jogadores/players, ndo aceitam ainda a
ideia de existirem jogadores e “atletas” profissionais em jogos eletrénicos
que sdo vistos com maus olhos.

Ainda na atual conjuntura existe o preconceito em relagéo a carreira
“gamer” de jogos eletronicos, o chamado atleta digital, j& que ha um
entendimento arraigado como sendo uma profissio de desocupado,
trabalhar se divertindo é impossivel para os que possuem a mente mais
fechada, e mais conservadora aos antigos padroes de vida pré
modernidade.

E sob esta égide que surgiu a necessidade de producédo do presente
trabalho onde abaixo seguem dados e pesquisa cientifica para ampliagiao

do conhecimento por parte de todos os que vierem a ler e consumir a obra.
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2.0 mercado de games, e-sports, e consumo de jogos eletronicos no Brasil

O grande amigo de diversas criangas, adolescentes e, em menor
namero adultos e idosos, o videogame, console e jogos eletronicos que
tiveram diversas vezes associados a anormalidade de condutas, ou como
impulsionador de atitudes agressivas por parte dos jogadores, quem diria,
ser um dos maiores fatores de arrecadacio no Brasil?

Bom, s6 no ano de 2019, foram registrados os digitos equivalentes a
USs 134(cento e trinta e quatro) bilhdes de doélares nos Estados Unidos da
América, onde 74% (setenta e quatro porcento) desse valor esta ligado aos
jogos de modalidade “mobile”, alguns deles, além de serem jogados em
consoles, podem também ser jogados em celulares e smartphones.

A cada ano que passa a tendéncia mundial, e também brasileira, é no
sentido de aumentar o consumo de jogos e eletrénicos, consoles, cada vez

mais, como pode ser extraido da noticia abaixo, “in verbis”:

O mercado de games no Brasil deve crescer em torno de 5,3% até 2022,
conforme resultado apresentado pela 192 Pesquisa Global de Entretenimento
e Midia, da Price waterhouse Coopers (PwC). No ano passado, o faturamento
do setor no pais atingiu USs 1,5 bilhdo, mantendo a posi¢do de lider latino-
americano e 13° na classificagio  global.”  (Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2019/08/0

3/internas_economia,775342/mercado-de-games-no-brasil-deve-crescer-5-

3-ate-2022-diz-estudo.shtml)

Os ntimeros apresentados pela Associacdo Brasileira das Empresas
Desenvolvedoras de Jogos Digitais (ABRAGAMES), o Brasil aparece em
posicdes inferiores apenas se comparado aos de lideres de mercado a nivel
mundial, ou seja, quando comparado com Estados Unidos, Japao, Canada,
Franca e Inglaterra.

Ainda assim, ha de ressaltar o potencial brasileiro é para despontar

nas primeiras posi¢des do ranking mundial, j& que entre as industrias dos
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chamados paises/na¢des Emergentes, aquela é a que tém maior potencial,
fazendo com que seja a maior da América Latina.

A economia brasileira, apesar de estar apresentando baixos indices
no momento, situacdo agravada com a pandemia, a industria de jogos
eletronicos estd indo em um sentido totalmente distinto, vivendo uma
crescente histérica, algo jamais visto e imaginado até pelos mais
esperancosos do ramo.

Em comento, a indistria e consumo de jogos eletronicos provou o
seu potencial, até em momento de crise mundial, cresce inversamente
proporcional a queda de mercado e arrecadagdo de receitas, fatores
econdmicos importantes para a demonstracdo do PIB de um pais, por
exemplo.

Os Dados da Pesquisa de Inovacao Tecnoldgica (Pintec) do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) mostraram que o namero de
desenvolvedoras de programas de computador, somente no territério
nacional registrou um crescimento em média, 9,07%(nove virgula zero
sete porcento) ao ano, no intersticio de 2007 a 2014.

Nameros estes que fizeram com que o expoente de empresas
brasileiras desenvolvedoras de jogos digitais nos tltimos quatro anos foi
cerca de 4,5(quatro virgula cinco) vezes acima da média de crescimento
das desenvolvedoras de software, por exemplo.

Outro demonstrativo do crescimento acima mencionado é o nimero
de jogos produzidos nos anos 2016/2017. Ainda na pesquisa mencionada,
a da ABRAGAMES, foram realizadas 754 (setecentos e cinquenta e quatro)
produgdes em 2016 contra 946 (novecentos e quarenta e seis) em 2017 -
um crescimento de 28% (vinte e oito porcento), apenas de um ano para o
outro. Caso leve-se em consideragdo apenas os jogos eletrénicos
finalisticos de entretenimento, afastando do célculo os jogos “sérios” e

“educativos”, o crescimento salta para um total de 50% (cinquenta
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porcento) de um ano para o outro, considerando dados no mesmo biénio
2016/2017.

Em outra perspectiva, é importante destacar que o setor eletronico e
de games estd crescendo cada vez mais, e tém atraido olhares e
investimentos de importantes empresas do cendrio mundial, tais como:
SONY, Microsoft, Ubisoft, entre outras, para a chamada Zona de incentivo
fiscal do mercado brasileiro, representada pela Zona Franca de Manaus
(ZFM).

Ademais, sob o prisma de andlise voltado a perspectiva estudantil, o
mercado de games tem tanta interferéncia na vida de jovens, que ao
chegarem na fase vestibular/ escolha profissional, o curso de
desenvolvimento de games ganha mais espaco cada dia mais nas
universidades e tém sido um dos cursos mais atrativos para o publico
jovem que sempre amou 0s games e pensaram alguma vez na vida em
realizar o sonho de criar algo para que os outros humanos joguem e se
divirtam com a sua arte.

Aproveitando o bom momento do mercado de games, o Brasil fundou
a primeira escola que é também esttidio para o desenvolvimento de jogos
digitais situado na América Latina. A sede da referida escola funciona na
Tijuca, bairro localizado na zona norte do Rio de Janeiro. Conforme acima
mencionado, a unidade da Tijuca, é responsavel pelo ensino sobre o
desenvolvimento de games, contando também estidio profissional, uma
espécie de laboratério, onde os alunos criam pdem em pratica as teorias
lecionadas em sala de aula, além de projetos profissionalmente almejado
por eles, para o mercado tanto na area dos jogos, modelagem 3D, tanto
como na area de projetos graficos.

Foi realizada uma entrevista com o coordenador do departamento de
Games da referida escola, da rede ZION, Rogério Félix explica que, com

essa metodologia implantada, os alunos ja conseguem obter retorno
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financeiro laborando com a area que estdao estudando. Segundo Félix,
ainda na entrevista citada, os alunos conseguem monetizar o que
aprendem em sala, dizendo ainda que a escola-estidio possui um viés bem
voltado ao empreendedorismo. Isso se da pelo fato de que ela trabalha
como se fosse uma “startup” (empresa que esta surgindo), ja que os alunos
aprendem e, ao mesmo tempo, também tém como empreender, porque
sdo treinados profissionalmente no dia a dia durante as aulas no esttdio.

Até o més de agosto do ano de 2019 a escola contava com
600(seiscentos) alunos matriculados, sendo a capacidade normal para
ocupagao beira as 2.000 (duas mil) pessoas. Os estudantes sao divididos
em turmas com o numeral maximo de 3o(trinta) pessoas, as aulas
acontecem todos os dias das 8(oito) horas da manha as 22(vinte e duas)
horas.

Rogério Félix (Diretor) esclareceu que os cursos ocorrem com aulas
duas vezes por semana, e nessa primeira unidade, os alunos aprendem a
criacdo de diversas modalidades de games, desde um simples jogo de
tabuleiro até a complexa feitura de jogos para novas tecnologias, como
realidade virtual e realidade ampliada.

Nesta senda, matéria publicada na Revista e blog denominado “Valor
Econbémico” elenca o Brasil, ao final do ano de 2019 como o0 13° (décimo
terceiro) colocado no ranking mundial de games, e o 1° (primeiro) da
América Latina.

A pesquisa mostrou outros ndimeros, e constatou que existem
aproximadamente 75,7(setenta e cinco virgula sete) milhdes de jogadores
(ou "players") no Brasil. Desse total, aproximadamente 83%(oitenta e trés
porcento) compraram algum acessério virtual nos games, pontos que
podem ser trocados por melhoras nos personagens, jogabilidade

melhorada, habilidades novas, poder de compra de melhoria de
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jogabilidade, “avatares”, esses dados fornecidos meses anteriores ao da
realizacdo do levantamento pela revista.

Os nimeros tornam-se mais atrativos ainda no que tange ao mercado
de trabalho, e dai a importancia da desoneragao fiscal dos games no Brasil,
j& que a tributacdo incentivard o desenvolvimento social, geracao de
empregos, ampliacdo da populagdo economicamente ativa, além de ser um
enorme atrativo para investimento por parte de grandes empresas do
ramo, conforme serd melhor explorado em tépico préprio.

Conforme os dados extraidos do 2° Censo da Industria Brasileira de
Jogos Digitais (IBJD), o nimero de desenvolvedoras de jogos cresceu 164%
(cento e sessenta e quatro por cento) de 2014 -quando foi feito o primeiro
censo- até o ano de 2018, partindo inicialmente de 142(cento e quarenta e
duas) para 375 (trezentos e setenta e cinco) empresas. Essas companhias
empregavam 2,7(dois virgula sete) mil pessoas, uma alta de 144% (cento
e quarenta e quatro porcento) em relagdo a 2014.

Importar estava ficando muito caro, e as fabricas avaliaram que era
mais barato produzir no Brasil, ainda segundo a entrevista dada pelo

pesquisador Alexandre Einstein da PWC, abaixo segue, “ipsis litteris”:

Os custos para o consumidor ficaram mais baratos. O Playstation entrou no
Brasil custando R$ 4 mil. Hoje, vocé acha por R$ 1.300 — observa Alexandre
Eisenstein, socio da consultoria PWC.

Para especialistas, 0 boom do mercado de games também alavancou outros
setores, como publicacdes de livros e revistas especializadas, eventos e
competicdes esportivas, venda de produtos como camisas e objetos de
decoragao, criacao de canais de Youtube. Sdo os chamados mercados satélites
dos jogos online, alimentados por grandes empresas — que investem cada dia
mais no setor — e até microempresas.

— Essa gente pequena movimenta o maior fluxo de dinheiro na area — diz
Victor Azevedo, professor de Marketing Digital do Ibmec e do curso de Jogos

Digitais da Universidade Veiga de Almeida. Disponivel em
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<https://oglobo.globo.com/economia/jogos-on-line-movimentam-49-

bilhoes-brasil-lidera-setor-na-america-latina-21014736 >

Conclusivamente pode-se inferir do que fora ventilado acima, é que
o mercado de Games ¢é altamente lucrativo para o Brasil, apesar de pouco
explorado, sendo um dos maiores setores que desenvolvem a economia do
pais, conseguindo faturar e arrecadar mais do que o mercado
cinematografico, fonografico e videofonografico, que recebem imunidade
tributaria para fomento da economia nacional e incentivo a cultura, e por
que os games e jogos eletronicos nao podem receber tal incentivo?
3. Desoneracéo fiscal dos games, jogos eletronicos e consoles: rentincia

fiscal, ou atracdo de investimento, uma analise ao texto da PEC n.°c 51 de
2017

A PEC n.° 51/2017 traz em seu bojo o acréscimo do inciso VI, do art.
150 da Constituicdo Federal passa a vigorar com adigdo da seguinte alinea
“f”:

()

f) consoles e jogos para videogames produzidos no Brasil.

()

Conforme pode-se depreender da leitura do artigo acima
mencionado, é notério que foi incluida a alinea f, ao inciso IV do art. 150,
da CRFB, o que significa que foi criada uma nova modalidade de isencao
constitucionalmente qualificada, imunidade para jogos de videogame e
consoles produzidos no Brasil.

Tal alinea traz em seu bojo fundamental a materialidade juridica

semelhante a que concede imunidade aos CD’s, DVD’s, produzidos por
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artistas nacionais em territdrio nacional, qual seja, fomento a cultura, e
acesso a informacao, educagio, etc.

Essa medida que confere aos jogos para videogames e consoles
produzidos no Brasil, trata-se de uma imunidade tributaria, ou seja, o
contribuinte ao perfazer a conduta inserida na norma matriz de incidéncia
do IPI, por exemplo, fara surgir o dever de pagar tributo por meio da
constituicdo da obrigacdo tributaria, que por sua vez ndo poderad ser
passivel de lancamento, j& que os produtores anteriormente citados,
gozam de imunidade e ndo devem ter constituidos contra si qualquer
débito tributério.

Em termos distintos, os produtores de jogos e consoles, que sejam
feitos no Brasil, serdo imunes a tributacdo que tanto onera os seus
produtos, e fard com que estes mesmos se tornem mais competitivos no
mercado internacional e ao mesmo tempo estimulam o crescimento da
inddstria nacional brasileira ante a premente necessidade da populagio
em consumir tecnologia de jogos eletronicos e o crescimento notério do
mercado em nivel de arrecadagbes que superam, inclusive, o mercado
cinematografico, também o de CD’s e DVD’s, que gozam de imunidade por
serem tratados como patrimonio cultural, ja amplamente demonstrado no
capitulo anterior.

Ja existem dois pareceres favoraveis pela aprovagao do Projeto de
Emenda a Constituicdo de n.° 51/2017, um que fora exarado pela Comissédo
de Constituicdo e Justica e, o outro pela Comissado de Direitos Humanos e
Legislacdo Participativa, no sentido de que a tributacdo que vem sendo
aplicada aos empresarios do ramo, e aos produtores do setor, assim como
o sistema tributdrio nacional como um todo, causa desestimulo ao

investimento por conta da tributagéo escorchante, “in verbis™:
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“(...) Muito embora, a primeira vista, na forma em que aparece no portal, a
proposta ndo seja de implementagdo simples, ela suscita o importante
questionamento sobre os fatores que impedem o desenvolvimento econdémico
nacional. Um dos que mais preocupa é exatamente a elevada carga tributaria
incidente sobre mercadorias e produtos, o que nos leva a questionar também
o sistema tributario vigente e a sua estrutura.

Sobre os efeitos da carga tributaria e o sistema tributério nacional, é consenso
que a alta tributacao sobre o consumo e a producio desestimula e compromete
a competitividade da indastria nacional. Tributos como o imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto sobre Operagdes relativas a
Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servios de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicaciao (ICMS) tém, hoje, papel

destacado em termos de arrecadacao” (...)

Ainda, como refor¢o de fundamentacdo, valida se faz a ressalva
quanto a tributagdo que incide sobre os jogos eletronicos e consoles no
Brasil, beirando o confisco, cadtica, confusa, a exemplo do que aconteceu
com o modelo PlayStation 4, pentltimo modelo da geracdo Sony, vejam-

se 0s pregos comparativamente praticados no Brasil e nos EUA:

No mercado americano, o aparelho custava, no langamento,U$399,00 (hoje ja
existem pacotes mais econdmicos ou com outros beneficios),
aproximadamente R$880,00 (no caAmbio projetado para 2014, de 2.2 reais por
dolar). O mesmo modelo no Brasil, sem qualquer beneficio adicional, custa,
ainda hoje, R$3.999,00, no mercado oficial (um modelo original, mas
descaminhado, pode ser encontrado por R$2.000,00 nos camelos).

(SCHMIDT, 2014).

Em termos concretos, a diferenca de mercado que esté4 nitida entre
os mencionados paises, representa um percentual de 450% (quatrocentos
e cinquenta) por cento, ou seja, o famoso “PS 4” produzido no Brasil e

vendido aos Brasileiros é o mais caro dos consoles ja vendidos e

produzidos em territério Nacional, onde praticamente 63% (sessenta e
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trés) porcento do prego do console corresponderia a tributacao sofrida
pelo aparelho.

Contudo, existem as correntes divergentes, as que criticam a
iniciativa de desoneracdo fiscal sobre os jogos eletronicos e consoles que
sejam produzidos no Brasil, que poderiam gerar desemprego, etc, como

retirado do trecho da entrevista abaixo, veja:

Propostas de beneficios fiscais a jogos de videogames produzidos no Brasil vao
eliminar 500 empregos diretos e indiretos e producio de 70 mil unidades por
ano na Zona Franca de Manaus (ZFM), se forem aprovadas no Congresso
Nacional ou no governo por edi¢do de decreto presidencial. A avaliacdo é do
consultor Saleh Hamdeh, da Federagao das Industrias do Estado do Amazonas
(Fieam) e do Centro da Industria do Estado do Amazonas (Cieam), a respeito
da expectativa de reducdo dos tributos nesse segmento. “Caso essas medidas
avancem, restara mais um segmento desindustrializado e consequente
fechamento de postos de trabalhos conseguidos a duras pena”, afirma.
Disponivel em <http://www.telesintese.com.br/beneficios-fiscais-a-

videogames-vao-eliminar-500-empregos-e-70-mil-produtos-na-zfm/ >

A divergéncia sempre vai existir quando se trata de arrecadacdo e
principalmente quando se tratar de cofre publico, a Procuradoria Geral da
Republica emite parecer contrario ao projeto, mencionando em suas
razdes que 0 mesmo trata-se de uma rentncia fiscal.

A equipe econOmica estima deixar de arrecadar 24 (vinte e quatro)
milhoes de reais em um periodo de 12(doze) meses com a medida,
conforme minuta de Decreto. Se entrar em vigor, até dezembro de 2019, 0
setor de videogames deixaria de pagar R$ 1,9 milhdo em impostos,
podendo perder até cinquenta milhdes de reais em tributos até 2021.

Ocorre que a divergéncia parte de um propdsito arrecadatério que
ainda est4 arraigado nos moldes antigos de tributacdo de coisas, meios

fisicos, tais como os mencionados CD’s e DVD’s. Porém, com o avango
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tecnolégico e ampliacdo de mercado de trabalho, e consequente exploracio
de novos meios de obtencdo de renda de maneira autdnoma pelo brasileiro
em meio a crise, ainda tem sido um ramo que traz nimeros interessantes
em arrecadagdo anual para o Brasil, como ja citado acima.

Em mesma senda, alguns autores que se posicionaram contra o
projeto, alguns Senadores em minoria, alegaram que além de “rendncia
fiscal”, acarretaria numa espécie de privilégio a classe dos jogos
eletronicos. Ou seja, a imunidade seria especifica para determinado grupo,
o que seria vedado pela constitui¢ao. Porém, veja o que consta no bojo do

projeto, nas justificagdes, mais especificamente, em tramitagdo no Senado

Federal, “ipsis litteris”:

“(...) Muito embor r menda a Constituica r
rivilégi mento, na m (1vi neraca
im VeZ promovi mentara T ao tributaria com

um_todo, em relacio aos jogos eletronicos, com o incremento do
emprego, dos lucros e das contribuicbes sobre a receita bruta, que
continuario a incidir normalmente sobre o setor. Isso tudo sem falar nos
efeitos da medida sobre a pirataria, que tenderia a deixar de representar
vantagem para o consumidor.

Com base em tudo isso, estamos seguros de que a imunidade, embora tenha
impacto sobre a arrecadacdo especifica dos impostos dispensados, no contexto
geral, vai promover um incremento de arrecadacdo de tal monta que o saldo
sera positivo para os entes federativos, o que evitaria 6bices sob o aspecto da
responsabilidade fiscal e da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000

(Lei de Responsabilidade Fiscal).” (grifo do autor)

Em pesquisa recentemente realizada, devidamente referenciada no
presente trabalho, o Coordenador dos cursos de jogos Digitais e Ddesign
de Animagao da Universidade FEEVALE, o senhor Eduardo Miiller, aponta

a reducio do IPI como de suma importancia para o fomento do mercado
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de games no Brasil, pois afeta os precos de consoles e de jogos, dizendo

que:

“Esse IPI também decorre de produtos estrangeiros que vém para o Brasil. O
Playstation e o Xbox, por exemplo, sdo produtos montados no Brasil, entdao
eles terdo uma carga de IPI. O Nintendo Switch, que ndo tem representagio
no Brasil, e vem de fora, tem o IPI mais caro, entdo, se tu fores ver no ponto
de venda ele é sempre muito mais caro”. Disponivel em
<https://www jornalnh.com.br/_conteudo/_conteudo/noticias/regiao/2019
/08/2467665-desoneracao-para-os-videogames-em-debate-no-congresso-

nacional.html>

Ainda segundo o Sr. Eduardo Miiller, a diminuicdo de impostos é
sempre positiva, para a indastria que produz os jogos, e o publico
brasileiro consome muitos jogos, o que implicaria em investimento mais
amplo ainda no pais. E diz que, antigamente o pais consumia muita
pirataria, e com a possivel desoneracdo tributaria incidente tanto sobre os
consoles como nos jogos, facilita o acesso do publico e também estimula o
consumo, atrai empresas estrangeiras para investirem e terem base no
Brasil, o que gera muitos empregos e amplia o potencial de compra da
populacdo, que segundo ele essa medida ja vinha sendo discutida no
mercado de games desde 2010.

Prosseguindo em mesma linha argumentativa, as palavras do
coordenador do curso de Jogos Digitais da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, Mauricio Gehling, soam em mesmo sentido do que disse Eduardo
Miiller anteriormente, ao analisar da seguinte forma a desoneragao dos

jogos e consoles produzidos em territério nacional, abaixo:

“Acho que a arrecadacao geral aumentaria se o consumo aumentar. Potencial
temos, pois o brasileiro adora jogos, o mercado consumidor aqui e grande,
com muitos canais de jogadores no Youtube, jogadores profissionais com

destaque no  cendrio competitivo nacional.”  Disponivel em
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<https://www jornalnh.com.br/_conteudo/_conteudo/noticias/regiao/2019
/08/2467665-desoneracao-para-os-videogames-em-debate-no-congresso-

nacional.html>

Ademais, acrescenta o Gehling que, aumentando o consumo nacional
aumentaria provavelmente o publico interessado em trabalhar nessa area
também, ja que o incentivo a esse tipo de industria ainda nao é o forte do
mercado brasileiro, apesar de ser uma fonte enorme de arrecadagao.

Continua o professor dizendo, que seria melhor diminuir os impostos
abusivos de maneira geral para que estimule o consumo e, por tabela,
estimular a industria nacional, mas também, criar formas de estimular a
produtividade e produgédo local como muitos dos tigres asiaticos, por
exemplo, fizeram, com editais ou qualquer outra medida.

Acrescentando-se mais mérito aos estudos, mas em carater
conclusivo do presente capitulo, tém-se em pesquisa realizada e publicada
na pégina oficial do Senado Federal, que a indistria de games é positiva
para o Brasil, e figura hoje, como a maior induastria de entretenimento

nacional, veja:

A PEC também foi aprovada na Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ),
em agosto de 2019. Na ocasido, Telmario destacou que a industria de

jogos eletronicos ndo para de crescer em todo o mundo, e por isso seria

inter imul T ao I n New Z
maior empr nsultoria mundi n mer

Vil ja movimenta gl mente mai 1 ilho T

E mais do que as inddstrias do cinema e da musica somadas. (grifo do
autor)

— Embora a PEC 51/2017 possa parecer um privilégio a esse setor, ndo temos
davida que a desoneragdo aumentard a arrecadagdo tributaria como um todo
nesse segmento. Havera incremento dos empregos e das contribuigdes sobre
a receita bruta, que continuardo a incidir normalmente. A imunidade, embora

cause um impacto especifico nos impostos dispensados, no contexto geral
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promovera um incremento de tal monta, que o saldo sera positivo — defendeu
Telméario na CCJ.

Na ocasiao, o senador Cid Gomes (PDT-CE) preferiu apresentar uma visao
critica. Para ele, o estimulo a industria nacional de games deve vir na forma
de créditos para pesquisas, combate direto a pirataria e uma maior tributagdo
sobre produtos importados.

— O Brasil ainda sofre com deficits primarios elevadissimos, e falta dinheiro
no Orgamento para tudo. Nao é hora de aprovar uma PEC como essa. Fica
parecendo um contrassenso diante de um cenario de escassez fiscal —
ponderou.

Em agosto, decreto assinado pelo presidente Jair Bolsonaro (Decreto 9971, de
2019) reduziu o Imposto de Produtos Industrializados (IPI) que incide sobre
videogames e consoles. As aliquotas, que até entdo variavam entre 20% a
50%, foram reduzidas para uma faixa entre 16 a 40%. Fonte: Agéncia Senado.
Disponivel em < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/01/

20/isencao-de-impostos-sobre-videogames-pode-ser-votada-apos-recesso>

Portanto, mais do que comprovada a necessidade de aprovacao da
PEC n.° 51/2017, haja vista que serd um fator impulsionador de
investimentos, instrumento de combate a pirataria e gerador de empregos
para o povo brasileiro, além de ampliar o consumo de jogos e consoles com
um pre¢o mais justo e num numerario menor, ja que estd sendo feita a

justiga fiscal desonerando tributos incidentes sobre o consumo.

4. Orcamento e tributacao: a extrafiscalidade democratica

Inicialmente, o presente tépico tratard acerca da definigdo do que é
orcamento publico e a sua origem no Estado Democratico de Direito,

definida como sendo uma necessidade estatal:

“O orcamento publico encontra suas origens na necessidade de autorizar e
controlar a aplicagdo do dinheiro publico, estando relacionado ao
desenvolvimento da democracia, como forma de oposi¢dao ao antigo Estado

arbitrario, onde o soberano considerava-se o detentor do patrimonio
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originario da coletividade”. OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. FERREIRA,
Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. O Orcamento Piblico no Estado
Constitucional Democratico e a Deficiéncia Cronica da Gestdo das
Finangas Publicas no Brasil. 2017; Disponivel em: <http://dx.doi.org/

10.5007/2177-7055.2017v38n76p183.>

Em explicacdo mais aprofundada o orgamento publico representa
uma espécie de delegacao de receita do povo para que os seus
representantes possam, em seu nome, realizarem os dispéndios ptblicos
para a regular atividade estatal. Além dessas atividades essenciais, é papel
primordial do Estado a promocéo dos direitos e garantias fundamentais
aos cidadaos, suprindo as suas caréncias basicas e primordiais a uma
condicdo de vida digna a todos, j4 que nenhuma atividade financeira
publica é capaz de se efetivar, nenhuma politica puablica funciona sem
orcamento disponivel para tal execucdo.

O que se discute é que o orcamento putblico foi, por muito tempo e
talvez ainda seja visto sob uma 6tica meramente contabil, onde, o
orcamento seria o resultado de uma subtragdo simples entre receitas e
despesas orcamentarias.

A progressao desse entendimento apenas veio a ocorrer € 0 mesmo
passou a ser considerado como peca fundamental e programética dos
governos, como bem cita (ASSONI FILHO, 2009, p.80), veja: “De fato, é
orcamento a personificacdo do plano ou programa de atuacdo
governamental, expondo a forma de intervencdo do poder politico no
substrato socioeconémico.”

Assim sendo, é imperioso demonstrar que o orcamento publico esta
intimamente vinculado a ideia de garantia dos direitos fundamentais,

como disciplina (TORRES, 2008, p. 499):
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“Os direitos fundamentais tém uma relacdo profunda e essencial com as
finangas publicas. Dependem, para a sua integridade e defesa, da satde e do
equilibrio da atividade financeira do Estado, a0 mesmo tempo em que lhe
fornecem o fundamento de legalidade e legitimidade. [...] Assim, é que o
tributo, categoria basica da receita do Estado de Direito, é o preco da liberdade,
preco que o cidaddo paga para ver garantidos os seus direitos e para se

distanciar do Leviata [...].”

E por assim dizer, o dinheiro que emana do povo como forma de
receita, é ou pelo menos deve ser aplicado pelos seus representantes das
castas politicas vertido em servicos publicos prestados de forma plena e
eficaz, além do mais, retorno em investimentos sociais com fins nas tutelas
dos direitos fundamentais aos seres humanos, que gozam do status
constitucional de clausula pétrea, de forma a vincular o poder publico as
diretrizes neles contidas.

Em apertada e precisa sintese, vale dizer que: O orcamento existe
para que o Estado consiga prover os Direitos e Garantias Fundamentais a
todos, indistintamente, j& que é a forma com a qual o poderio estatal pode
arrecadar verbas e reverter a populagdo pela prestagdo de servigo publico
em um nivel que supra as necessidades dos cidaddos, promova a dignidade
social, e nunca o contrério.

FERREIRA, 2017, reitera ainda que:

“[...] orcamento publico como ferramenta constitucional fundamental do
Estado na concretizagdo dos direitos fundamentais e na garantia do principio
democratico, visao esta que, ndo raro, permanece pouco difundida na

comunidade juridica e ainda ndo posta plenamente em pratica.”

Dessa forma é possivel dizer que os direitos fundamentais e o ideal
de democracia sdo as bases nas quais devem estar pautadas as atividades

financeiras e orcamentarias dos Estados, ji& que a sua atividade como
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organismo publico regente das relagbes humanas, amparados sob a ordem
constitucional a qual estdo submetidos e vinculados, exercendo influéncia
decisiva na gestdo financeira do Estado. Essa disciplina financeira do
Estado é necessaria para que ndo haja também, gastos acima do que
comportam as receitas publicas locais.

Aqui, oportuna se torna a citagdo de muita valia realizada pelo autor

SARMENTO (2006, p.97), in verbis:

“Embora na visdo contemporanea de Estado Democratico de Direito,
democracia e constitucionalismo sejam vistos como valores complementares,
interdependentes e até sinérgicos, a correta dosagem dos ingredientes desta
formula é essencial para o seu sucesso. Por um lado, o constitucionalismo e
limita¢des ao poder em demasia podem sufocar a vontade popular e frustrar
a autonomia politica do cidaddo, como co-autor do seu destino coletivo. Por
outro lado, uma ‘democracia’ sem limites tenderia a pds em sério risco os
direitos fundamentais das minorias, bem como outros valores essenciais, que
sdo condicbes para a manutencao ao longo do tempo da prépria empreitada

democratica.” (SARMENTO, 2006, p.97)

Apbs o debate realizado acerca do surgimento do orcamento e a sua
nitida vinculagdo aos direitos fundamentais, passa-se a andlise acerca da
materialidade da norma de or¢amento ptblico. Vale aqui a ressalva a ser
feita que hdo trés classificacbes acerca da coercitividade da norma
or¢amentaria, que serdo tratadas a seguir.

Ao se debrucar sobre o estudo da norma orcamentaria, é possivel
visualizar que a sua natureza juridica é de vinculagdo do poder publico
através do orgamento, ja que esta cria expectativas quanto a investimentos
e limites de flexibilizacdo orcamentaria, ou apenas serve como mecanismo
que direciona a aplicagio de recursos nos servicos publicos.

A primeira corrente doutrindria que tenta classificar a norma

orcamentaria, é a que considera a lei formal, e assim dispde: [...] “o
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orcamento € lei ndo apenas formal, mas também material, na medida em
que se origina de um drgao legiferante, nao havendo porque indagar sobre
a sua substancia [...]”

No que tange a segunda concepcdo da Lei orcamentéria como sendo
apenas um veiculo normativo que apesar de possuir “as vestes” de um ato
normativo primério, lei em sentido estrito, mas é tdo somente uma lei na
sua concepcao formal. Ou seja, ndo possui as caracteristicas necessarias
para que seja considerada lei em sentido estrito. Como cita o texto base,
entende que: “[...] o orcamento apresenta extrinsecamente a forma de
uma lei, mas o seu contetido nao contém regra juridica, tratando-se de um
plano de gestéo [...]”

H4 ainda uma terceira vertente, que é bastante comum no
Ordenamento Juridico quando ndo sabem classificar determinado
instituto o denominam de ‘Sui Generis’, que nada mais é do que a soma
das correntes anteriormente citadas, e a lei orcamentéria ganha o status
de Lei Especial para essa vertente.

Léon Duguit, expoente principal da teoria ‘sui generis’ da lei
orcamentaria diz que: “[...] o orcamento, em relagdo as despesas, com
natureza administrativa ou de ato-condicao, sendo em relacdo a receita
tributéria lei em sentido estrito/material, notadamente quando autoriza a
cobranga de tributos [...]”

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou acerca da natureza
juridica da Lei Orcamentaria e assim a definiu ja de forma pacificada,
tratou-a como uma Lei formal de efeitos concretos, sob o seguinte

argumento:

“[...] sob o fundamento de que as leis orcamentérias revelam-se como atos
normativos de efeitos meramente concretos, sendo apenas lei apenas em
sentido formal, entendia-se serem incabiveis as a¢oes de controle concentrado

que impugnavam este tipo de lei. Entendia-se, nesse primeiro momento, que
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a impugnagao de lei orcamentaria ndo representaria, a rigor, o ataque a um
ato normativo, mas a um ato politico-administrativo concreto de destinagao
de recursos, que apenas formalmente se reveste como lei. Seria descabido o
controle de constitucionalidade, portanto, por ndo se tratar de ato normativo.
Foi o que restou assentado, verbia grattia, no julgamento da ADI 1.640, Rel.

Min. Sydney Sanches, DJ de 03.04.1998” (FUX, 2016, p. 27-28)

A Suprema Corte alterou o seu entendimento ora citado acima, e ja
passou a admitir, em plenas possibilidades a submissdo das normas
orcamentarias aos meios de impugnacdo da constitucionalidade das
normas juridicas, seja ele realizado por meio difuso ou concreto.

Sobre a alteracdo do posicionamento é importante enfocar o voto no
Ministro Ayres Brito que fora exarado nos autos da ADI n.° 4.049-MC, que

versou no seguinte sentido:

[...] Em se tratando de lei orcamentaria, avulta um trago peculiar:

abaixo da Constituicio ndo ha lei mais importante para a Administracdo
Publica, porque o or¢amento anual é o diploma legal que mais influencia no
destino de toda a coletividade administrada, na medida em que fixa todas as
despesas e prevé todas as receitas publicas para um determinado exercicio
financeiro. Donde se chamar a lei orgamentaria de lei de meios. Deixa-la de
fora do controle de constitucionalidade em processos objetivos parece um dar
as costas ao reconhecimento de uma relevancia que é tao intrinseca quanto
superlativa. Lei orcamentaria que, formalmente, é de natureza ordinaria, nao
se nega. Materialmente, porém, é a lei que mais se aproxima da Constituicao
na decisiva influéncia que projeta sobre toda a méquina estatal administrativa
e, por isso mesmo, na qualidade de vida de toda a sociedade civil. (ADI 4,049-

MC, Rel Min Ayres Brito, DJE 08.05.2009)

Ademais, em refor¢o de fundamentagéo, é imperioso expressar que o
Estado nao pode eximir-se da fungdo de promotor dos direitos
fundamentais aos sujeitos da sociedade, sob pena de fulminar de maneira

integral a ordem constitucional e democrética que prega a Magna Carta de
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1988. Nem sequer invocara em seu favor, e de forma arbitraria, a clausula
de reserva do possivel para, de forma injustificada, reduzir os
investimentos na ampliagdo de melhores condices de vida para os
contribuintes, e da fung¢io de tutor dos direitos sociais fundamentais

Conforme dados divulgados pela da Organizagdo para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), o Brasil ostenta a maior carga
tributéria registrada na América Latina, encontrando-se num patamar
compativel com a tributacdo que é praticada nos paises ditos
desenvolvidos. Para melhor demonstrar o afirmado, estudos divulgados
pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo (IBPT), informam
que Carga Tributéria nos Paises da América Latina e Caribe, em média,
é de 21,6%; sendo que no Brasil é 33%,4; na Venezuela, 14%; na
Argentina 30%. A menor carga ficou por conta da Guatemala que arrecada
cerca de 12,6% do PIB dos contribuintes.

Ainda como reforco numérico, segue-se com as pesquisas realizadas
pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT), o
trabalhador brasileiro, dos 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias do ano
de 2015, trabalhou efetivamente 149(cento e quarenta e nove) dias, Gnica
e exclusivamente para pagar tributos. Ou seja, dos 12(doze) meses do ano,
5(cinco) foram trabalhados apenas com o fito de sustentar o “peso” do
Estado brasileiro.

O sitio eletronico denominado “impostdmetro” tem registrado
constantemente o crescimento na arrecadacao tributaria anual. Em 2015,
por exemplo, os brasileiros pagaram algo em torno R$ 1(um) trilhdo e
700(setecentos) bilhoes de reais em tributos. No ano seguinte (2016), a
cifra chegou a R$ 2,04 trilhdes de reais. Em 2017, a estimativa que foi feita
até meados do més de novembro pelo “Impostdmetro” registrou a
arrecadacdo de R$ 1(um) trilhdo e goo(novecentos) bilhdes em tributos

pagos pelo brasileiro, segundo o autor OLENIKE, 2016.
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O aumento da carga tributaria demonstra que arrecadar muito nao
significa a eficcia de arrecadar de forma justa, muito menos representa a
adequada aplicacdo dos recursos publicos e reversdo deles em favor da
populacédo, o chamado IRBES. Fica evidente, que, no Brasil, a aplicacdo do
montante arrecadado em tributos em beneficio da sociedade que financia
o Estado, encontra-se em um patamar absolutamente vergonhoso e
reprimido, mantendo a nagao por seis anos consecutivos com o pior indice
de retorno ao bem-estar social (IRBES).

Cita-se aqui o0 autor Thomas Piketty (2017) que trata sobre tributacdo
e concentracdo de renda e esclarece no seguinte sentido em que a
concentragdo progressiva de riquezas no século XXI poderd levar a
humanidade a uma crise generalizada a ponto de prejudicar todo o avango
nos dltimos 300 anos. Nesse sentido, o autor acima referenciado aponta
que o caminho da tributagdo sobre a renda e o capital é tido como o meio
mais correto para redistribuir a riqueza de tal forma que haja o efetivo
retorno do investimento no capital “especulado” ndo ultrapassasse a taxa
de crescimento da produgéo ao passo que ndo apenas iniba a concentragao
de renda, mas promova a sua redistribuicéo, evitando assim, que venha o
povo brasileiro a passar por um periodo de guerras, digressdes, e conflitos
para que a riqueza possa ser redistribuida no contexto de uma concepg¢ao
humanitéria das relacbes econdmicas, sociais e tributarias.

No contexto contemporaneo, a compreensao da cidadania vai muito
além do mero exercicio dos direitos politicos e de nacionalidade,
alcancando a ideia de efetivo exercicio dos direitos e deveres civis, sociais
e humanos. De que vale, por exemplo, votar e poder ser votado
democraticamente se o cidaddo brasileiro estd sujeito a morrer
indignamente em uma fila de hospital, porque os recursos publicos da
saude foram desviados pela corrupgio, apesar daquele mesmo cidadao ter

suportado o alto peso da carga tributéria?
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Dalmo de Abreu Dallari nos ensina que: “A cidadania expressa um
conjunto de direitos que conferem a pessoa a possibilidade de participar
ativamente da vida e do governo de seu povo” (DALLARI, 2016).

Logo, a tributacéo é o instrumento pelo qual é possivel proporcionar
0 acesso aos direitos fundamentais basicos, no sentido de concretizar dar
efetividade a dignidade humana constitucionalmente prevista como
fundamento de todo o Estado. Portanto, em tltima andlise, o fundamento
ético-constitucional da tributacdo no Brasil, é o Principio da Dignidade
Humana, em sua dimensao social.

Pode-se inferir pelo entendimento praticado pela Receita Federal do
Brasil é o de elevar mais ainda a tributacdo incidente sobre os jogos ou até
pela ndo permissdao do uso e gozo de incentivos fiscais, isengdes ou
imunidades, e com absoluta certeza ndo se encontra alinhada com os ditames

rezados pela Carta Magna exposto no art. 3°, inciso I da CRFB, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil:

II - garantir o desenvolvimento nacional;

A Solugao de Consulta n.° 472 da RFB no ano de 2009, sob o seguinte

entendimento:

Assunto: Imposto sobre a Importagao - I

VALOR ADUANEIRO. JOGOS PARA VIDEOGAME

As disposicoes do art. 81 do Decreto n° 6.759, de 5 de fevereiro

de 2009, Regulamento Aduaneiro em vigor, nao se aplicam para
determinagéo do valor aduaneiro de CDs, DVDs ou outros dispositivos
(suportes), contendo jogos para videogame.

Dispositivos Legais: Decreto n° 6.759, de 2009, art. 81; Decisdo

4.1 do Comité da Valoracdo Aduaneira, divulgada pela IN SRF

n° 318, de 2003.
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Estamos entre as dez nagdes mais ricas do mundo, segundo o indice
da ONU. Tributamos de forma equiparada as nacdes mais desenvolvidas,
no entanto, a desigualdade social e a concentracdo de renda em castas
isoladas da pequena fatia dos abastados no Brasil, coloca-os em condicoes
semelhantes a dos paises Africanos.

Com a adogdo de tal postura a Receita Federal veda, de maneira
peremptoéria, o tratamento tributario dos jogos de videogame como
Softwares, indo de encontro as tentativas de homogeneizacio tratamento
e classificagdo de tal produto. Os fundamentos aplicados nesta resolucdo,
segundo ROQUE, 2014, sdo ainda mais prejudiciais, pois se baseariam na
falsa premissa que os jogos eletrdnicos teriam o fito somente de diversao
e entretenimento, ndo devendo, por esse fato, receber qualquer incentivo.

Conclui-se, portanto, que, a tributagio no Brasil, ao impor uma maior
carga a populacdo mais pobre através da tributacdo do consumo, por
exemplo, ndo somente viola 0 mais elementar senso de justica fiscal assim
como toda a principiologia constitucional, mas também revela total desvio
de finalidade tributaria por parte do Estado, ao transferir recursos da
populagido mais pobre em beneficio daqueles poucos que realmente tem
acesso livre aos “favores” do Estado.

Segundo a Autora LENICE ao citar NEVES(1996, p.110):

“Assim, pode-se considerar que na sociedade brasileira ha duas espécies de

=

pessoas: 0 “sobreintegrado” ou “sobrecidaddo”, que dispde do sistema, mas a

PR

ele ndo se subordina, e o “subintegrado” ou “subcidaddo”, que depende do

sistema, mas a ele ndo tem acesso (NEVES, 1996, p. 110).

Ainda sobre o enquadramento categorico de “sobrecidaddo” poderia
incluir nesta, como bom exemplo, a classe dos politicos e homens publicos,
as autoridades incumbidas dos poderes da Republica, pois com seus

privilégios e mordomias que beiram a imoralidade, sao todos sustentados,
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em ultima andlise, pela classe de brasileiros que ostentam o maior indice
de pobreza.

Nesse contexto, é revoltante constatar que o “maior peso” do custo
de um parlamentar, aproximadamente 2 milhdes por ano, recai sobre a
classe mais pobre da populagao brasileira, exatamente porque a tributacao
no Brasil é predominantemente regressiva e visa a tributa¢do do consumo
por meio dos tributos indiretos, tais como IPI e ICMS.

Na base da piramide social brasileira, carregando nas costas os
“sobrecidaddos” e a sua classe acima citada, é de facil identificacdo a classe
a qual se encaixam os “subcidadaos” ou “subintegrado”: Este, por sua vez
esta, por exemplo, nas filas dos hospitais publicos, aguardando por um
leito vago “[...] com a boca escancarada cheia de dentes esperando a morte
chegar” [...]

A fonte de maior arrecadacdo do Brasil é o excluido do sistema,
embora seja quem mais contribua, comparada a sua diminuida renda para
o financiamento do pais desigual e injusto com ele, cidaddo cumpridor dos
seus deveres, inclusive o de pagar tributos, e o Estado, em contrapartida
vilipendia, em todos o0s aspectos, o texto constitucional e a prépria razao
de existir do Estado Democratico de Direito, pode-se colocar assim, como
o promotor de politicas ptblicas capaz de realizar o bem comum, e através
de politicas publicas concretizar a dignidade humana nas dimensdes

individual, coletiva e social.
5.Conclusao

Em carater conclusivo, ha de se afirmar que, o Estado Democratico
de Direito que fora implementado com a publicacdo da Carta Magna de
1988 preza e institui o poder de tributar dos entes publicos a partir do seu

artigo 145, que é a principal fonte de sustento e fomento da nagao pela
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arrecadagado de tributos em forma de arrecadacio de receitas nominadas
como secundaria/derivada.

Com isso, 0o que objetiva lecionar o presente trabalho é que a
tributacdo deve representar um poder do Estado, mas que é a principal
fonte de financiamento dos Direitos Sociais e Fundamentais dos cidadaos,
que merecem ter politicas publicas de incentivo efetivadas pelo Poder
Publico voltadas ao bem comum.

Assim sendo, o Brasil deve desonerar a tributagao incidente sobre os
jogos eletroénicos e consoles que serao produzidos no pais, aja vista o
crescente mercado e aumento de arrecadacdo tributaria com o ramo de
atividade. Além do mais, mais jogadores profissionais irdo surgir no
esporte eletronico e comegardo a fazer videos ao vivo em plataformas de
“Streaming”, o Estado arrecada por tributar os servicos de “streaming”,
além do atrativo de investimento para determinadas areas pouco
exploradas no Brasil.

Em mesmo sentido, h4d de se falar da geracdo de empregos nas
industrias, qualidade de vida da regido, aumento do nivel de poder de
compra e consequente aumento da Populacio economicamente ativa
(PEA), que ira interferir diretamente no PIB brasileiro, e no IDH por
arrastamento, além disso, é um grande incentivo e impulsionamento para
a industria nacional avangar em setores que foram esquecidos e jamais
explorados.

No texto da proposta apresentada pelo Senador Telmario Mota -

PROS/PR- exarado no Parecer(SF) n.° 95 de 2019 na CCJ, consta que:

Sobre isso, é consenso que a alta tributacdo sobre o consumo e a producao
desestimula e compromete a competitividade da inddstria nacional.
Infelizmente, sem reforma no sistema, os tributos incidentes sobre o consumo,
como o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto sobre

Operagoes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servigos de
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Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS)
preponderam em termos arrecadatorios.

Com o objetivo de amenizar a regressividade desses tributos, a CF estabelece
que sejam informados pelo principio da seletividade, em funcdo de sua
essencialidade, a fim de reduzir os efeitos da tributagdo sobre as camadas mais
pobres da populagio na compra de produtos essenciais.Com isso, na teoria, os
produtos de primeira necessidade teriam tributa¢do menos gravosa, enquanto
os considerados supérfluos seriam mais pesadamente tributados.

Como alerta a justificacdo a proposta, sob esse prisma, a redugdo de IPI e ICMS
para jogos eletronicos ndo teria qualquer sentido ou respaldo, impedindo
tentativas de reducdo da carga incidente sobre a promissora industria de jogos
e consoles eletrdnicos, e afastando a possibilidade de concesséo de qualquer
beneficio tributario para o segmento. Entretanto, quando nos aprofundamos
na andlise, percebemos que, ainda que o beneficio ficasse restrito a tributos
federais incidentes sobre os referidos produtos, a carga tributaria incidente
sobre o setor continuaria muito distante do suportado pela concorréncia

internacional.

Logo, em consonancia com o parecer exarado pela CCJ, o autor
concorda com a desoneracdo fiscal dos jogos eletronicos e consoles
produzidos em territério brasileiro por hermenéutica extensiva e
comparativa a imunidade concedida aos fonogramas e videofonogramas
musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais
de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas
brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os
contenham, salvo na etapa de replicagao industrial de midias 6pticas de

leitura a laser.
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Imposto sobre transmissao causa mortis e doacao:
direitos fundamentais e o problema
das participacoes societarias

Carlos Bender Konrad'

Introducao

O contribuinte é detentor de um conjunto de direitos fundamentais
que limitam a competéncia tributaria do Estado, sendo um dos maiores
exemplos de direito fundamental de primeira dimensao e eficicia vertical
dos direitos fundamentais.

O direito fundamental a propriedade é classicamente considerado um
direito fundamental de primeira dimensdo, porque exercido pelo
particular contra o Estado, gozando de protecdo constitucional e legal.
Assim, a Constituigao Federal garante néo sé o direito de propriedade, mas
também um aspecto desse direito, qual seja, o direito a heranga, enquanto
garantia e enquanto direito subjetivo (CF, artigo 5°, XXX).

Assim como nao existem direitos absolutos, os direitos fundamentais
devem ser ponderados e compatibilizados com outros direitos. O direito a
propriedade deve ser compatibilizado com 0 mandamento constitucional
de pagar impostos e, no caso da propriedade transferida por heranga,
incide o dever de pagar o Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao.

Néo s6 a heranca, mas também a celebracao de contratos de doacao
ficam sujeitas ao pagamento do imposto de competéncia estadual e

distrital, com a roupagem imposta pela Constitui¢ao Federal de 1988.
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Enquanto direito fundamental, o contribuinte pode exigir do Estado
respeito a sua propriedade, o que abrange, também, a protecdo e
promogao da eficacia vertical de tal direito intimamente relacionado a
dignidade da pessoa humana.

Justifica-se, pois, a presente pesquisa, a fim de que se compreenda
que algumas unidades da federacio brasileira tém adotado critérios para
a apuragao da base de calculo que desrespeitam os direitos fundamentais
do contribuinte. Além disso, é reduzida a produgio académica acerca do
imposto, da sua importincia para o FEstado, enquanto tributo
eminentemente fiscal, e da necessidade de esclarecer como ocorre a
identificagao da base de célculo na transmissao ou doagdo de participac¢oes
societarias.

Nesse contexto, tanto a sucessdao quanto a doagao ficam sujeitas ao
Imposto Transmissao Causa Mortis e Doacdo (ITCMD), nos termos do
artigo 155, inciso I, da Constituicio Federal e artigo 35 do Codigo
Tributério Nacional.

O problema de pesquisa é o seguinte: qual é o critério mais
consentdneo com os direitos fundamentais consagrados na Constituicao
Federal para a apuragao da base de célculo do imposto de transmisséao
causa mortis e doagao incidente sobre quotas de sociedade limitada ou
agdo de companhia fechada?

A resposta a questdo passa pela distingdo entre propriedade e
patrimonio e é de relevancia impar no contexto da tributagdo (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2007, p. 415).

Objetiva-se, com o presente trabalho, analisar criticamente a
legislacio de alguns estados brasileiros, a fim de demonstrar que os
critérios escolhidos pelo Estado sdo incompativeis com a Constituicao

Federal e violam os direitos fundamentais dos contribuintes.
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O método de abordagem empregado consistira no sistematico, com

procedimento monografico.

1. Direito fundamental de propriedade e heranca

A propriedade é um direito humano consagrado na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e um direito fundamental
expressamente estabelecido no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

A sistematica dos Direitos Fundamentais classifica o direito de
propriedade enquanto Direito de primeira dimensdo, isto é, direitos
oponiveis pelos particulares ao Estado. Ingo Sarlet (2007, p. 78) menciona
que a relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforco do seu
regime juridico e até mesmo a configuracio do seu contetido sdo frutos da
reacio do Poder Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilacio das
liberdades fundamentais.

Nesse contexto, observa-se a relevancia da compatibilizacdo da
tributagdo sobre eventos causa mortis e doacdo, pela necessidade de
protecdo e promocdo das liberdades fundamentais, especialmente o
exercicio da liberdade perante o Estado.

John Locke destaca a importancia de tal direito nos seguintes termos:
“cada homem tem uma propriedade em sua propria pessoa, a esta
ninguém tem qualquer direito senao ele mesmo” (1963, p. 20).

O direito de propriedade abrange, também, a protecao da heranca. O
carater normativo do &mbito de protecdo da heranca confere ao legislador,
como de resto no contexto do direito de propriedade em geral, ampla
liberdade na disciplina do direito de heranca (PIEROTH; SCHLINK, 2006,
p- 19).

A protecdo constitucional do direito de propriedade e do direito de

sucessdo nao teria, assim, qualquer sentido sem as normas legais relativas
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ao direito de propriedade e ao direito de sucessdao (PIEROTH; SCHLINK,
2006, p. 53).

O conceito de propriedade sofreu profundas alteracdes nos tltimos
séculos, sendo relevante, porém, o conceito classico de elemento
fundamental destinado a assegurar a subsisténcia individual e o poder de
autodeterminacgao (HESSE, 1988, p. 172).

Com grande controvérsia acerca de seu conteido no Brasil, na
Alemanha, desde a Constituicao de Weimar entende-se que a garantia do
direito de propriedade deveria abranger ndo sé a propriedade sobre bens
moveis ou imoéveis, mas também os valores patrimoniais, incluidas aqui as
diversas situacoes de indole patrimonial, decorrentes de relacoes de direito
privado ou nao (MIRANDA, 1987, p. 392).

Verifica-se, assim, que o conceito constitucional de protecdo ao
direito de propriedade transcende a concepcdo privatistica estrita,
abarcando outros valores de indole patrimonial, como as pretensdes
salariais e as participacées societarias (HESSE, 1988, p. 173).

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (BVerfGE) ja teve a
oportunidade de definir que o conceito de propriedade alcanca também
acoes e participagoes societarias (PIEROTH; SCHLINK, 2005; p. 232).

Esse entendimento era defendido por Pontes de Miranda sob a égide
da Constituicao de 1967 e, conforme Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e
Paulo Branco (2007), deve ser mantido também na Constituicdo de 1988.

Com efeito, diante da frontal preocupagao do Poder Constituinte com
a protegdo das liberdades individuais, justifica-se a interpretacio mais
consentdnea de preservar o exercicio de direitos fundamentais dos
particulares diante do Estado, na chamada eficicia vertical dos direitos
fundamentais.

Essa ampliagdo do conceito de propriedade, para fins de protecio

constitucional, poderia ensejar a indagacgdo acerca da confusdo com a
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nogao de patrimonio, enquanto soma dos valores patrimoniais ou dinheiro
reunido por uma pessoa, o que tem grande relevancia no contexto da

tributagao (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007 p. 415).
2. Imposto de transmissao causa mortis e doacao

A méxima de que ndo existem direitos absolutos encontra no caso
tratado neste trabalho um aspecto especialmente relevante, qual seja, a
compatibilizagdo do direito fundamental de propriedade e heranca e a
incidéncia de tributo eminentemente fiscal.

O Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo constitui-se em
inovacgdo da Constituicdo de 1988, a qual cindiu a hipdtese da tributacdo
sobre bens em causa mortis e doacdo, sujeito a competéncia estadual e
distrital, e transferéncia de bens imoéveis onerosamente (ITBI), de
competéncia municipal.

Recai, portanto, sobre a transmissdo gratuita de patrimonio, sem
contraprestagao.

Especialmente relevante para o presente trabalho é a compreensao
de que a propriedade pode ser transferida a terceiros tanto por sucessao
causa mortis, quanto por ocasiao da realizagdo de contrato de doagdo, em
suas diversas formas (CALIENDO, 2020, p. 912), conforme artigo 538 do
Cddigo Civil.

O ITCMD, assim como o ITBI, é instituido com a finalidade de
angariar recursos para o ente que exerce a competéncia tributaria ativa,
ndo se tratando de situagao que busque regular determinado mercado, o
que constitui tarefa dos tributos extrafiscais.

No que tange ao ITCMD, porém, diante da inovacio constitucional e
da escassez da regulacdo da matéria pela Lei Complementar (Cédigo
Tributario Nacional), conforme exige o artigo 150, incisos, da Constituigao,

entende-se que o ente tributante tem competéncia plena, na forma do
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artigo 24 da Constituicdo de 1988, dando ensejo a diferentes contextos
normativos em cada ente federativo.

Especialmente relevante para o presente trabalho e para a
compreensdo de como a base de calculo deve ser apurada quando a
ocorréncia da transferéncia das quotas ou agoes de companhia fechada no
contexto da Constituicdo, escolheu-se o Estado do Rio Grande do Sul, que
tem enfrentado a judicializacdo da matéria e por ser possivel compreender
claramente a matéria por meio do estudo de precedentes relevantes

julgados pelo Tribunal de Justica do RS.
3. Participacées societarias: limitada e por acées

O termo adotado para fins do presente trabalho “participactes
societarias” corresponde as acbes ou quotas de sociedades que ficam
sujeitas a doagao ou sucessdo causa mortis.

As quotas de sociedade limitada guardam grande semelhanca com as
acoes de companhias fechadas, de modo que se justifica o tratamento
conjunto dessas parcelas do capital social no presente trabalho.

Sergio Campinho destaca que o Coédigo Civil de 2002 incorpora
principios tipicos das sociedades personalissimas (intuitu personae), como
0s seguintes: a) constituigao por contrato; b) solidariedade entre os sécios
(pela integralizacao do capital social); c) alteracdo do contrato social nas
hipoteses de exclusdo ou retirada de sécio; d) dissolucdo parcial da
sociedade pela ruptura da affectio societatis; e) liquidacdo da quota do
socio falecido, salvo se o contrato dispuser diferentemente, ou se os
remanescentes decidirem pela dissolugdo total da sociedade ou, ainda, por
acordo com os sucessores, regular-se a substituicdo do socio falecido; f)
condicionamento da cessdo de quotas, por parte do socio a estranhos, a
inexisténcia de oposicao de titulares em determinado percentual, salvo

previsdo contratual que a regule de forma diversa (2020, p. 154).
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Os acionistas de companhias fechadas, assim como os quotistas de
sociedades limitadas ficam sujeitos a questdes controvertidas por ocasido
da sucessdo ou doacdo, na medida em que correspondem a bens moveis
com baixa liquidez e dificil mensuragdo pelo Estado por ocasido da

necessidade de sua avaliacdo e tributacao.
3.1. Sociedade limitada

A necessidade de separacao do patriménio utilizado para a atividade
empresaria do patrimoénio pessoal dos sécios é aspecto relevante em todas
as economias de mercado.

Assim, a legislacdo brasileira, importando aspectos relevantes do
direito europeu, especialmente do direito societario aleméo, incluiu, entre
as possibilidade de constituicdo de sociedade com separagdo patrimonial e
responsabilidade limitada, a sociedade limitada, instituida inicialmente
pelo Decreto 3.708 de 1919 e incluido no Cddigo Civil de 2002.

Alinhando-se ao direito continental europeu, a Lei 13.874/2019
promoveu nova alteragao no Codigo Civil ao prever a figura da sociedade
limitada unipessoal, com o que se possibilita a constituicdo de sociedade
de uma s pessoa, detentora das quotas sociais.

Aspecto relevante para o presente estudo diz respeito ao capital
social, requisito indispensavel a constituicdo da sociedade limitada, bem
assim de qualquer espécie e forma societaria no Direito brasileiro. Nédo se
podem arquivar atos constitutivos das sociedades que ndo designarem,
além das clausulas obrigatérias ao tipo, o respectivo capital, conforme
estabelece a Lei n. 8.934/94.

O capital social representa o conjunto das contribuigdes que os sbcios
realizam ou se obrigam a realizar ao subscreverem suas participagdes.
Traduz transferéncia de recursos préprios dos socios para a sociedade que,

assim, ficam vinculados ao seu objeto social.
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Essa transmissao inicial, quando da formagao da sociedade, visa a
possibilitar que a pessoa juridica de direito privado inicie a sua atividade
econOmica, capacitando-a para desenvolver o seu objeto. Posteriormente,
a depender do resultado da atividade, poderdo ocorrer aumentos ou
reducdes do capital social da sociedade.

O capital social, porém, ndo se confunde com o patrimonio social que
reflete, com alguma realidade, o potencial econdmico da pessoa juridica
que o titulariza, e que se expressa por uma relagdo entre ativo e passivo. A
variabilidade é de sua esséncia, diferentemente do capital social, imutavel
em regra.

O Cédigo Civil estabelece que o contrato social da sociedade fixe o
capital social, bem como a forma e o prazo de sua integralizacdo, o quinhao
de cada sécio, a parte de cada sécio nos lucros e perdas, entre outros. Se o
contrato, todavia, nao estabelecer o quantum da participacdo dos sdcios
nos lucros e perdas da sociedade, presume-se que a distribuicdo far-se-a
em propor¢ao a cota de cada um, nos moldes do estatuido no art. 1.007 do
Codigo Civil.

O capital social da sociedade limitada pluripessoal é fracionado em
cotas, as quais podem ser de idéntico valor ou de valores distintos, cabendo
uma ou diversas quotas a cada sécio (art. 1.055 do Cddigo Civil). No caso
da sociedade limitada unipessoal, a cota Gnica ou as diversas quotas em
que se divide o capital ficam sob a titularidade de um tnico sécio.

Havendo a previsao, a lei das sociedades anénimas seré supletiva da
lei da limitada. Supre a lacuna da lei. E supletiva da vontade do legislador
e nao apenas da vontade das partes. Funciona como fonte subsidiaria nao
apenas do contrato, naquilo em que nele foi insuficientemente esbocado,
mas também da proépria lei, ante sua omisséo total acerca do tema a ser

disciplinado (CAMPINHO, 2020).
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3.2. Sociedade por a¢des de capital fechado

A sociedade por agdes constitui forma societaria género a que
integram duas espécies: a sociedade an6nima ou companhia e a sociedade
em comandita por a¢des. Tém em comum o traco de que os direitos dos
sbcios encontram-se consubstanciados e organizados em conjuntos
padronizados denominados acdes, cujos niimeros e eventuais classes sao
fixadas no estatuto social, sem identificacdo dos respectivos titulares
(LAMY FILHO; BULHOES PEDREIRA; 1997; p. 19).

A sociedade por agoes revela-se como sociedade de responsabilidade
limitada, na qual todos os sdcios ou acionistas respondem ilimitadamente
ao prego de emissdo das acbes subscritas ou adquiridas (CAMPINHO,
2019).

O artigo 4° da Lei 6.404/1976 considera sociedade anénima aberta
aquela cujos valores mobilidrios encontram-se admitidos a negocia¢do no
mercado de valores mobilidrios, traduzido pelas bolsas de valores ou
mercado de balcdo; a fechada, por sua vez, se alcanga por exclusio, isto é,
sdo aquelas companhias cujos valores mobilidrios ndo sdo passiveis de
oferta publica nesse mercado (CAMPINHO, 2019).

As sociedades anonimas fechadas brasileiras normalmente decorrem

de companhias familiares (BARRIONUEVO FILHO, 1986).

4, Base de calculo de participa¢ées societarias

A apuracio do valor dos tributos é feita por meio de dois fatores: base
de célculo e aliquota. Apenas a base de calculo sera explorada no presente
trabalho.

O ITCMD encontra grande dificuldade de mensuragao por ocasido da
identificacao da base de célculo do bem ou direito herdado, especialmente

o valor da quota social ou agdo de companhia fechada.
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Enquanto garantia fundamental do contribuinte, a Constituicao
Federal estabelece expressamente a necessidade de definicdo da base de
calculo por lei (art. 146, inciso III), que esteja vigente antes da ocorréncia
do fato gerador e que o tributo s6 possa ser exigido a partir do primeiro
ano imediatamente seguinte ao da publicacdo da lei que o instituiu, ou
majorou a carga tributéria (Constituicdo, art. 150, IIII).

O Cddigo Tributério Nacional limita-se a definir a base de calculo dos
impostos sobre transmissdo apenas de bens imdveis e direitos a ele
relativos. Isto porque, até a promulgacao da Constituicao de 1988, o fato
gerador dos impostos sobre transmissao causa mortis e inter Vvivos
restringia-se as transmissoes de bens iméveis e de direitos a eles relativos.
A partir de 1988, foram criadas outras hip6teses de incidéncia, passando-
se a tributar, além dos iméveis, a transmissdo causa mortis e doagdo de
quaisquer bens ou direitos (art. 155, I).

A combinacdo do artigo 35 do CTN com as disposi¢des da
Constitui¢do permite concluir que, para cada transmissao ndo onerosa a
titulo causa mortis ou inter vivos, nasce, para o sujeito passivo beneficiado
com a transmissdo, a obrigacdo de recolher o ITCMD causa mortis e
ITCMD doacao.

A base de calculo do imposto corresponde ao valor integral dos bens
e direitos transmitidos a este titulo. Este valor deve ser o venal, ou seja, 0
de venda, o de mercado, na data da abertura da sucessdo ou do 6bito
(Principio da Saisine).

Afirma-se quer a base de calculo do imposto corresponde ao valor do
quinhéo hereditario, apurado no final do processo de inventario, quando
da definigdo da partilha.

A maioria das avaliagbes de empresas, especialmente de empresas
privadas, é realizada por razdes legais ou tributérias, como nos casos de

morte de socios (DAMODARAN, 2007, p. 15).
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O Estado do Rio Grande do Sul, no exercicio da competéncia
tributaria plena, decorrente do artigo 24 da Constituicdo, houve por bem
estabelecer, supostamente em consondncia com o artigo 155 da
Constituicdo Federal e artigo 35 do Codigo Tributario Nacional, a Lei
8.821/1989, conhecida como Regulamento do Imposto de Transmissao
Causa Mortis e Doagao (RITCMD).

O referido Regulamento estabelece como deve ser apurada a base de

calculo de participagado societdria, sujeita ao ITCMD:

Art. 12. A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens, titulos, créditos,
agoes, quotas_e valores, de qualquer natureza, bem como dos direitos a eles
relativos, transmitidos, apurado mediante avaliagdo procedida pela Fazenda
Publica Estadual ou avaliagdo judicial, expresso em moeda corrente nacional e
o seu equivalente em quantidade de UPF-RS, obedecidos os critérios fixados

em regulamento.

A previsdo legal apresenta mais detalhadamente a previsdo do Codigo
Tributario Nacional para a quantificacao do tributo devido ao Estado.

A previsdo normativa, porém, ao remeter simplesmente ao valor
venal dos bens, mediante avaliacdo administrativa ou judicial é
incompleta, pois ndo abrange a complexidade de valores mobiliarios e
titulos.

O ente tributante, no exercicio da competéncia regulamentar,

especificou ainda mais a tematica e passou a prever o seguinte no Decreto

33.156:

Art. 14 - A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens, titulos, créditos,
agdes, quotas e valores (...), observando-se as normas técnicas de avaliacdo.

§ 1° - Na transmissdo de direitos, a base de célculo é o valor venal dos
respectivos bens, titulos, créditos, acdes, quotas e valores apurados conforme

"caput" deste artigo.
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§ 5° - O valor dos titulos da divida publica, o das agdes das sociedades e o dos
titulos de crédito negociaveis em bolsa de valores serdo o da cotacao oficial de

abertura no dia da avaliagdo.

O decreto prevé expressamente como devem ser apurados os valores
de titulos e a¢des de companhias abertas, isto é, aquelas negociadas em
mercado secundario de acdes, isto é, por meio do sistema de bolsa de
valores.

As acdes de companhias abertas sio facilmente quantificadas em
valores de mercado, sendo relevante a adocdo da cotagdo oficial de
abertura no dia da avaliacdo, porém, para acdes de companhias fechadas
e quotas de sociedades limitadas ndo encontramos tal facilidade de
mensuracdo, diante da escassa liquidez desse tipo de participacdo
societaria.

Diante da complexidade do tema, o Estado do Rio Grande do Sul
editou a Instrucio Normativa 45/1998, que previa, como forma de
apuracdo da agdo ou quota o patrimonio liquido atualizado acrescido de
50% da Receita Liquida média, anual e atualizada (item 6.4., Capitulo II,
Titulo II).

A adocg@o do patrimoénio liquido acrescido de projegdo de receitas foi
considerado pelo Estado do Rio Grande do Sul um “fluxo de caixa
descontado”, critério mundialmente aceito para avaliagdo de empresas
(DAMODARAN, 2007).

Ocorre que a previsao da Instrucdo Normativa teria desbordado de
uma previsdo cientifica e teria aumentado a carga tributaria sem a
observancia da previsdo da Constituicao de 1988.

E possivel verificar, no ambito da literatura juridica e da
jurisprudéncia de tribunais de justica, especialmente do Tribunal do Rio

Grande do Sul, a discussdao em torno de trés critérios preponderantes
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sobre avaliagio de agdes e quotas: valor nominal, patriménio liquido

atualizado e fluxo de caixa descontado.

4.1. Valor nominal das participacoes

As acdes com valor nominal eram obrigatérias sob a vigéncia da lei
anterior de sociedades por acOes, atualmente, porém, o artigo 11 da Lei
6.404/76 permite a coexisténcia de acdes com e sem valor nominal, o que
deve ser definido no Estatuto Social da companhia.

Constituindo a agdo fra¢do do capital social, o seu valor sera igual ao
da parcela por ela representada nesse capital, esteja ou ndo declarado no
estatuto seu valor nominal. Consultando-se o estatuto, poder-se-a aferir o
seu valor, resultado da simples operagdo aritmética de divisdo do capital
declarado pelo ntimero de acbes emitidas pela companhia (NEGRAO,
2003, p. 403).

A hipétese de se aceitar o valor nominal das participacbes como
corresponde a base de célculo do imposto de transmissdo causa mortis e
doacédo corresponde a um carater seguro para a apuragao da base de
calculo do imposto, na medida em que se trata efetivamente do patriménio
transferido aos herdeiros.

Com efeito, o imposto incide sobre o valor venal dos bens
transferidos, na forma do artigo 35 do Cédigo Tributario Nacional, sendo
o valor nominal efetivamente o transferido aos herdeiros ou donatérios.

A critica normalmente feita a esse critério para adogao como base de
calculo é de que se trata de medida excessivamente favoravel ao
contribuinte em detrimento do fisco, bem como que ndo abrange a
expectativa dos lucros que a sociedade simples ou empresaria poderia
auferir nos préximos exercicios apds a transmissdo da quota ou acio.

A esse argumento é possivel opor o fato de que as expectativas de

lucros néo sdo transferidas, caso contrario todos os bens transferidos na
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heranga ou doagdo seriam avaliados de outra forma, principalmente em se
tratando de investimentos e propriedade intelectual.

Em geral ndo se aceita esse critério, excepcionalmente alguns estados
aceitam o valor nominal das quotas ou acdes de companhia fechada nos
casos em que o ultimo balanco patrimonial levantado foi negativo,
tratando-se de medida que garante a arrecadacdo de parte dos recursos
transferidos, compatibilizando-se o direito fundamental de propriedade

com o dever fundamental de pagar impostos.

4.2, Valor patrimonial

O valor patrimonial da agdo ou quota é aferido como resultado da
divisdo do patrimodnio liquido da companhia pelo namero de agées em que
se divide o seu capital. Ao patrimonio liquido se chega com a deducéo do
ativo social ou patriménio bruto da parcela correspondente ao seu passivo,
representado pelo conjunto de obrigagdes da sociedade (CAMPINHO,
2019).

Embora se trate de uma medida muito utilizada no mercado
financeiro para a avalicdo de ativos, ndo se trata de uma medida
normalmente aceita pela legislacdo do ITCMD, porque envolve a subtragao
de passivos dos ativos da sociedade.

A legislagdo do Estado do Rio Grande do Sul estabelecia, até a
alteracdo de 2015 da Lei 8.821/1989, a impossibilidade de deducdo de
dividas relativas aos bens transmitidos por sucessao ou doacdo.

Assim, até 2015, poder-se-ia arguir a inadmissibilidade da utilizacdo
do valor patrimonial, exatamente pela ocorréncia de dedugcoes.

A legislagdo de alguns estados, como a de Sao Paulo, impede o
desconto de dividas do ativo para apuragdo da base de célculo, o que
poderia ensejar o afastamento dessa modalidade de apuragao da base de

calculo.
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No caso da Lei 8.821, porém, foi reestabelecida a possibilidade de
aplicar dedugédo da base de calculo do imposto os valores de quaisquer
dividas que onerem o bem, titulo ou crédito transmitido.

Nesse contexto, abre-se a possibilidade adogao do critério do valor
patrimonial da acdo ou quota para a identificacao da base de célculo do
imposto.

A Instrucdo Normativa 45/1998, do Estado do Rio Grande do Sul, por
exemplo, prevé que para a identificacdo da base de célculo de participagdes
societarias, deve-se utilizar o patriménio liquido atualizado, acrescido de
uma projecdo de receita.

O patriménio liquido, portanto, é um critério aceito pelo fisco.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por exemplo, ja admitiu
o patriménio liquido, com a exclusdo da projegdo de receita, porque o
acréscimo da receita foi feito sem a observancia do principio da legalidade

(BRASIL, 2019).
4.3. Valor econémico ou fluxo de caixa descontado

O valor econdmico corresponde a perspectiva de rentabilidade da
companhia, apurada a partir de seu fluxo de caixa descontado, projetando
para os proximos anos. Estimam-se, por esse método de avaliagao, os
fluxos de caixa futuros, que sdo trazidos a valores presentes, aplicando-se-
lhes uma taxa de desconto (CAMPINHO, 2019).

O fluxo de caixa descontado corresponde a uma métrica muito
adotada para a avaliacdo de ativos, dos mais simples, como imdveis, até os
mais complexos, como participagdes societérias e bonds.

A vantagem da adogdo do discounted cash flow corresponde a
incorporacdo da expectativa de retornos que um determinado ativo pode

gerar no futuro em condic¢des normais de mercado.
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O método corresponde, basicamente, ao seguinte: o valor de um ativo
é o valor presente dos fluxos de caixa previstos desse ativo, descontado a
uma taxa que reflita o grau de risco desses fluxos de caixa (DAMORADAN,
2007, p. 6).

Assim, esta formula é considerada a mais adequada para a apuracao
de haveres em casos de dissolugéo parcial de sociedades, conforme julgado
paradigméatico do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2015):
prevalecerd, para a apuracdo dos haveres do socio retirante, o critério
previsto no contrato social, podendo-se utilizar conjuntamente a
metodologia do fluxo de caixa descontado para se aferir, inclusive, o
patrimoénio intangivel da sociedade. Afinal, ndo ha como reembolsar de
forma digna e justa o sécio dissidente sem incluir na apuragdo de haveres
a mais valia da empresa no mercado.

Como pode ser visto, as variaveis que compdem a correta
mensuragao do ativo envolvem aspectos tipicos do mercado financeiro,
como risco e taxa de desconto.

Essas variaveis, porém, ndo correspondem a uma medida legitima a
ser usada pelo Estado, na medida em que ele ndo assume o risco, na
verdade o transfere no polo do contribuinte, o que é substancialmente
diferente do caso de apuracgao de haveres de sécio.

Além disso, como o Estado aplicaria uma taxa de desconto sobre a
expectativa de lucro de determinada atividade? Nem ha previséo legal para
aplicar esta dedugdo, nem hé autorizagdo a priori para a rentncia a
receitas.

A par da questdo eminentemente técnica relativa a apuragdo do
desconto e do risco, por expressa previsdao constitucional e legal,
expectativas de lucro néo correspondem a heranga transmitida, tampouco

a valor venal de um bem.
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Considerando-se que o fluxo de caixa descontado implica a
expectativa de lucros futuros e pode ser aplicado a qualquer ativo, o ente
tributante poderia aplicar a referida formula de avaliagdo para todos os
ativos transmitidos por heranca ou doacdo, desde ativos tipicos
empresariais até iméveis e bens mdveis tradicionais.

O critério adotado para a apuragdo do valor da quota social é uma
medida mundialmente aceita e, em nenhuma hip6tese corresponde ao
valor patrimonial de uma ac¢do ou quota “acrescido de valor médio, anual
e atualizado de 50% da receita liquida”, como fez o Estado do Rio Grande
do Sul.

Nessa situagdo, a vulneragdo dos direitos fundamentais do
contribuinte decorreu do aumento da carga tributaria sem lei anterior
(mera edigao da IN 45), da extrapolacdo do poder regulamentar pelo
Estado em matéria tributaria, pois acrescentou receitas futuras e distorceu
conceitos importantes como valor venal e patriménio liquido, o que
implica violagdo ao artigo 155, I, da Constituicdo (BRASIL, 2017).

Além disso, o critério do patriménio liquido acrescido de 50% da
receita dos Gltimos anos nao é cientifico e, assim, viola o artigo 110 do
Cédigo Tributario Nacional.

Por fim, mesmo a utilizagdo do verdadeiro fluxo de caixa descontado,
em vez do que foi criado pelo Estado do RS, para a apuracao de tributos é
medida incompativel com os direitos fundamentais, especialmente o de
propriedade.

A medida é utilizada para quantificacido de ativos, quando o fisco
adota tais critérios, qual deve ser a taxa de desconto? Esse desconto é
compativel com a previsdo legislativa que prevé autoriza dedugoes?

Quando o particular adquire um ativo ele conta com riscos futuros
decorrentes das receitas, esse risco ndo existe na transmissao das acoes ou

quotas de sociedades, na medida em que, com a morte, transfere-se aos
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herdeiros tais participacdes. A sistematica de lucros futuros é incompativel

com a tributacdo das herancas e doagoes.
Conclusédo

A Constituicdo Federal, ao consagrar o direito fundamental a
propriedade, o fez também em relagdo a heranca, seja do ponto de vista
formal, seja do material.

O Codigo Tributdrio Nacional, em interpretacio conforme a
Constituicdo, estabelece a incidéncia do Imposto de Transmissdao Causa
Mortis sobre o valor venal do bem transferido por sucessdo ou doagao. O
critério legal eleito do valor venal do bem transferido, em casos de
transmissdo ou doacdo de participagdes societarias de companhias
fechadas ou sociedades limitadas este critério é incompleto.

A adogao de critérios para a apuracao da base de célculo do tributo é
diversa, de acordo com a competéncia plena que a Constituicdo atribuiu
aos Estados, sendo mais comuns o valor nominal, valor patrimonial e fluxo
de caixa descontado.

O fluxo de caixa descontado é a melhor forma de precificagdo de um
ativo no mercado financeiro, porém, a mesma lbgica ndo pode ser
transplantada para o Direito Tributario, na medida em que o fisco nédo
assume o risco da aquisicao de um ativo, tampouco pode impor uma taxa
de desconto na expectativa de lucros futuros da participacdo societaria.
Além disso, a expectativa de lucros ndo corresponde a heranca
transmitida, conforme exige a literalidade da Constituicdo e do CTN.

Além disso, a adogdo do fluxo de caixa descontado implica a adogdo
de critérios que confundem propriedade e patriménio, na medida em que
0 patrimoénio transferido com a sociedade é que é avaliado e descontado.

A escolha de tal critério para a afericdo da base de célculo das participagdes
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societarias implica violagdo do direito fundamental do contribuinte, na
medida em que a exacdo incide apenas sobre a propriedade transferida.

Os critérios mais consentaneos com o direito fundamental de
propriedade correspondem ao valor patrimonial e valor nominal das
quotas e acdes de companhias fechadas, na medida em que correspondem
efetivamente ao patrimonio transferido aos herdeiros ou donatéarios.

A adocao de critérios diversos do valor nominal e patrimonial das
participacdes societarias corresponde a medida inconstitucional e ilegal,
seja pela vulneracao do artigo 155 da CF, seja por violagao ao artigo 110 do
CTN (tributério ndo pode alterar classificagdes de direito privado).

Diante da pergunta formulada, é possivel responder que a adocao de
critérios que impliquem perspectivas de ganhos futuros para as a¢des de
companhias fechadas ou quotas ndo deve ser considerado consentaneo
com os direitos fundamentais do contribuinte.

A tributagdo da heranga corresponde ao patrimonio transferido (CF,
art. 155, I), conforme estabelece o principio da legalidade, de modo que a
expectativa de ganhos futuros, trazidos a valor presente viola a dignidade
da pessoa humana.

Com efeito, por ocasido da doacdo ou sucessdo, ndo devem ser
considerados expectativas de ganhos futuros, caso contrario sempre
haveria uma forma de incrementar a base de célculo do tributo sem a
correspondente alteracio legislativa.

Da mesma forma, néo se pode aceitar o critério do valor patrimonial,
na medida em que este oscila e, como a maioria dos Estados néo aceita a
avaliacdo de quotas ou a¢des em valor equivalente a zero ou negativo, deve
ser afastado, sob pena de vulneragio da igualdade entre os contribuintes,
0s quais teriam seu patrimodnio avaliado por critérios distintos, apesar de

se encontrarem em situa¢des semelhantes.
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Assim, o Unico critério possivel para servir como base de calculo
corresponde ao valor nominal das a¢des ou quotas, na medida em que
independem do resultado positivo ou negativo da companhia, além de
servir como meio seguro de apuracdo do patrimdnio transferido por
heranca ou doacdo, conforme estabelece a legislacio devidamente

interpretada a luz da Constituicio Federal (verfassungskonforme

Auslegung).
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O principio da nao-cumulatividade aplicado
ao IPI como ferramenta do controller

Felipe Rosa Miiller

Introducao

O presente estudo tem como cerne a aproximacio da conceituagdo
atual de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e a aplicabilidade
do principio da ndo-cumulatividade justaposto a contabilidade gerencial
como ferramenta para gestores administrativos, fornecendo ainda
informagdes sobre a fungido de controller. No decorrer abordam-se os
conceitos de cada um dos temas, ressaltando a importancia do
conhecimento integrado dos mesmos para facilitar a gestao.

A contabilidade vem a cada dia ganhando mais espago no mundo
empresarial. No mundo globalizado e na velocidade como as coisas
acontecem na sociedade, esta ciéncia colabora como instrumento
fundamental no processo de mensuracgio e de informagdes para tomada
de decisdes gerenciais. Com a carga tributdria cada vez mais elevada, a
contabilidade gerencial é a ferramenta necessaria para todos os
profissionais ligados a gestdo empresarial, sejam: contadores,
economistas, administradores de empresas, advogados, entre outros. Este

artigo pretende ser um estudo dogmatico-juridico acerca do principio
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Imposto sobre Produtos Industrializados e a sua nao-cumulatividade no
ambito do Direito Tributario Nacional, qual pauta a reforma tributaria.
Busca-se analisar o real alcance das disposi¢bes, conjuntamente com
aspectos doutrinarios.

O estudo do principio da ndo-cumulatividade se reveste de grande
importancia para os administradores, por ser objeto de inimeras demandas
judiciais, considerando o efeito que a adocdo ou ndo do mesmo acarreta
valor da arrecadacdo do ente tributante. A relevancia do tema também
advém da complexidade do mesmo, uma vez que exige a investigacao nao
s6 do aspecto juridico do mesmo, mas também dos ambitos financeiro e
econdmico. Em face do impacto do da aplicacdo do principio no montante
arrecadado. Também se destaca o impacto contabil, eis que a apuracao do
valor do tributo ndo-cumulativo se da através de uma operacao contabil,
realizada através da escrituragio da contabilidade do contribuinte.

Por fim, saliente-se que, nao existe o intuito de exaurir o tema, qual
é dotado de demasiada complexidade. O objetivo é analisar algumas
questdes corriqueiras e elucidar conceitos aproximando administradores,
advogados e profissionais ligados a gestdo empresarial, da contabilidade
gerencial como ferramenta do controller, em paralelo com o principio da
ndo-cumulatividade no ambito do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI.

Com a elevagdo tributaria, a inquietagdo que move a pesquisa é
aproximar o Direito da gestdo, eis que cada vez mais serda preciso
desenvolver ferramentas capazes de atingir o sucesso empresarial. Nesse
passo, problematiza-se, seria o principio da ndo-cumulatividade uma
ferramenta do controller para alcangar o sucesso empresarial? Objetiva-se
apresentar a estrutura dos conceitos tributérios e gerenciais de forma a
propiciar ao leitor respaldo para utilizar as informacgdes de maneira

conjunta, fornecendo ferramentas eficazes, capazes de auxiliar no
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planejamento tributario empresarial. Para isso, a metodologia consistira
em uma pesquisa qualitativa de natureza aplicada. Possuindo objetivo
exploratério, método dedutivo e uso da técnica documental indireta de
pesquisa bibliografica. Far-se-4 uso de plataformas virtuais para alcance

da comunicagio e reflexao.
1 Abalizando o imposto sobre produtos industrializados

A obrigacio tributaria de acordo com Febretti (2009, p. 90) é um
vinculo juridico que se estabelece entre um sujeito ativo - credor, o Estado
- e um sujeito passivo, que é sempre um particular, pessoa fisica ou
juridica. Esse sujeito passivo, o contribuinte, tem ligacdo pessoal e direta
com o fato gerador, sendo o responsavel escolhido pela lei para responder
pelo tributo. A obrigacéo tributdria tem como objeto o valor do tributo e
como causa a lei que o instituiu, assim ocorre com o Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPL.

A competéncia para instituicido do IPI, consta no artigo 153, inciso IV
da Constitui¢do Federal de 1988, outorgando assim competéncia a Unio.
A Carta Magna no §3° do mesmo artigo, com acréscimo determinado pela
Emenda Constitucional 42/03, estabelece os critérios a serem observados
na instituicdo do imposto e a Lei 4.502/64, com suas altera¢des, em seus
127 artigos, o institui. Combinando-se tal dispositivo com o §2°, inciso I
do mesmo artigo, depreende-se que pode ser tributada a “operagdo” com
“produtos industrializados” (PAULSEN, 2015, p. 303).

Para Barreto (1990, p. 152), operacdo na linguagem do direito é um
negocio juridico. O termo operagdes pressupde uma visdo dinamica das
relacdes sociais e ndo uma posicdo estatica, pois, realizar operacoes
pressupde a existéncia de alguém em relagdo oposta (MOSQUERA, 1999,
p. 106). Afirma Paulsen (2014, p. 303) que produto é qualquer bem

produzido pela natureza ou pelo homem. O conceito de produto
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diferencia-se, assim do conceito de mercadoria que é o bem destinado ao
comércio; sendo o produto um bem destinado tanto ao comércio como ao
consumo ou para qualquer outra utilizagao.

A palavra “industrializado” designa o que se industrializou, ou seja, 0
que foi objeto da industria. O paréagrafo tnico do artigo 46 do CTN, dispde
no sentido de que se considera industrializado o produto que tenha sido
submetido a qualquer operacdo que lhe modifique a natureza ou a
finalidade, ou o aperfeicoe para consumo. O artigo 3°, §tnico da Lei
4.502/64, refere que se considera industrializacdo qualquer operagio de
que se resulte alteracio da natureza, fracionamento, utilizacgdo,
acabamento ou apresentacao do produto.

O Decreto 7.212/10 traz o Regulamento do Imposto Sobre Produtos
Industrializados (RIPI), regulamenta a cobranca, a fiscalizagdo, a
arrecadacdo e a administracdo do Imposto sobre Produtos Industrializados
- IPL. Os Decretos 6.006/06 e 6.890/09, com suas alteracoes, inclusive as
decorrentes do Decreto 7.543/2011, cuidam da Tabela de Incidéncia do IPI
(TIPI), estabelecendo as aliquotas aplicaveis a cada produto. O
Regulamento do IPI (Decreto 7.212/2010) considera industrializacdo
qualquer operacao que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagio ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe
para consumo, ainda que incompleta, parcial ou intermediaria, e
exemplificativa com a transformagéo, o beneficiamento, a montagem, o
acondicionamento ou recondicionamento, e a renovacio ou
recondicionamento. Assim, cada diploma legislativo parece alargar mais o
conceito de industrializacaio (MACHADO, 2003, p. 468).

Desse modo pode ser instituido relativamente a negdcio juridico, a
operagao que tenha por objeto bem ou mercadoria, submetidos por um
dos contratantes a processo de industrializacdo, pressupondo a

industrializagdo e a saida do produto do estabelecimento industrial.
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Conforme ensina Botallo (2009, p. 21) o Imposto sobre Produtos
Industrializados deve ter por hipdtese de incidéncia o fato de alguém
industrializar o produto e leva-lo para além do estabelecimento, por forca
da celebragdo de um negbcio juridico translativo de sua posse ou
propriedade. Corroborando com o tema, o acérdio n.° 5002923-
20.2010.04.7205, julgado em fevereiro de 2013, na Primeira Secdo do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, sob relatoria da Desembargadora
Federal Dra. Vania Hack de Almeida.

Determina o §3°, II do art. 153 da Constituigao federal que o IPI seja
nao- cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagio com
o montante cobrado nas anteriores seguindo uma tradicao que vem desde
a Emenda Constitucional n.° 18/65. Segundo Oliveira (2011, p. 88) por
produto industrializado entende-se que é aquele obtido através de
qualquer processo ou operagdo® que transforme, beneficie, monte,
acondicione, ou renove o produto a ponto de modificar sua natureza ou
finalidade ou que o aperfeicoe para consumo. Nesse sentido é o
entendimento do precedente do Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial 435575/SP, julgado na 22 Turma, em outubro de 2004, sob
relatoria da Ministra Eliana Calmon.

O Imposto sobre Produtos Industrializados incide sobre produtos
nacionais e estrangeiros, industrializados ou importados é de competéncia
da Unido e tem suas disposi¢oes regulamentadas atualmente pelo Decreto
n.° 7.210/10 (RIPI/10). Nao estd sujeito ao principio constitucional da
anterioridade, razdo pela qual suas aliquotas podem ser alteradas durante
o exercicio financeiro. Com a Emenda Constitucional n.° 42 de 2003 o

Imposto sobre Produtos Industrializados ficou sujeito a anterioridade

2 Mesmo de forma incompleta, parcial ou intermediaria.
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nonagesimal, exige o intervalo de noventa dias entre a publicagdo da lei e
a aplicacdo de aumento nas aliquotas.

O campo de incidéncia desse imposto abrange todos os produtos com
aliquotas individualizadas e relacionadas na Tabela de Incidéncia do IPI
(TIPI), ainda que o produto possua aliquota zero, observado as disposi¢des
contidas nas respectivas notas complementares excluidos aqueles a que
corresponde a notacdo “NT” (nao tributado). Entre os principios que
regem o IPI, destacam-se: o da ndo-comutatividade, conforme o art. §3°,
inciso II do artigo 153 da Constituicio Federal, qual serd abordado em
sessdo propria; e o da seletividade, conforme o artigo 153, §3°, inciso I da
Constituicdo Federal.

Embora utilizado como instrumento de funcio extrafiscal, por forca
de dispositivo constitucional, o IPI ¢ um imposto seletivo em funcdo da
essencialidade do produto, devendo atender ao principio da seletividade,
em outras palavras, significa taxar o produto proporcionalmente a sua
essencialidade (OLIVEIRA, 2011, p. 89). Assim os chamados produtos
supérfluos, tais como perfumes, bebidas finas, entre outros, ou até
produtos nocivos a satide, como cigarros, devem receber elevada taxacao
pelo IPI. Enquanto os produtos essenciais ou populares recebem taxagao
mais baixa. Carros e barcos de alta poténcia, de luxo, sofisticados sido
taxados por altas aliquotas, enquanto carros populares, veiculos e barcos
de transportes coletivos, entre outros, sdo taxados por aliquotas menores.

A taxagdo varia também de acordo com a politica governamental,
com o apoio e subsidios a determinados setores. Por exemplo, o governo
pode reduzir as aliquotas de IPI para a producdo de méquinas agricolas,
visando subsidiar a agricultura, buscando com isso o barateamento dos
alimentos para a produgdo de bens de capital para fortalecer determinado

setor industrial.
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Conforme o RIPI 2010 como fato gerador tem-se o desembarago
aduaneiro de produto de procedéncia estrangeira ou saida de produto do
estabelecimento industrial, ou equiparado a industrial, conforme
estabelecido em legislacao. O que o artigo 51 do Cédigo Tributario Nacional
- CTN, define como contribuinte o importador, o industrial ou quem a lei
equiparar, além dos arrematantes de produtos apreendidos ou
abandonados, levados a leildao (OLIVEIRA, 2011, p. 90).

A competéncia para instituir e cobrar o IPI constitui significativa
parcela de poder politico que se encontra em méaos do Governo Federal,
ndo obstante, consideravel parcela de sua arrecadacédo seja destinada aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, nos termos do artigo 159,
incisos I e II da Constituicdo Federal de 1988. Sendo o imposto com papel
de maior relevincia no or¢amento da Unido Federal, Estados, Distrito
Federal e Municipios (MACHADO, 2014, p. 335). Até pouco tempo, o IPI
foi o tributo de maior expressdao como fonte de receita, posigdo esta que
vem sendo ocupada atualmente pelo Imposto de Renda, provavelmente
em razao de substanciais reducdes operadas nas aliquotas do IPI, muitas
das quais foram reduzidas a zero.

Pretendeu-se que o IPI funcionasse como tributo de funcao extrafiscal
proibitiva, tributando pesadamente os denominados artigos de luxo, ou
supérfluos, como perfumes, por exemplo, e também aqueles de consumo
desaconselhével, como as bebidas e os cigarros. Todavia, parece que essa
funcdo proibitiva jamais produziu os efeitos desejados. Ninguém deixou
de beber ou de fumar, porque a bebida, ou o fumo custasse mais caro, em
razdo da incidéncia exacerbada do imposto.

O conceito de produto industrializado independe de lei, ¢ um conceito
pré-juridico. Mesmo assim, para evitar ou minimizar conflitos, a lei
complementar pode e deve estabelecer os seus contornos. Assim, o Cédigo

Tributario Nacional estabeleceu que para efeitos deste imposto, considera-
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se industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer
operacio que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o

aperfeicoamentos para o consumo.
2 O principio da ndo-cumulatividade

Determina o §3°, inciso II, do artigo 153 da Constituigao Federal, que
o Imposto sobre Produtos Industrializados seja ndo cumulativo,
compensando o que for devido em cada operacdo com o montante cobrado
nas anteriores, seguindo uma tradicdo que vem desde a Emenda
Constitucional 18/65. Cuida-se de norma eficacia plena e autoaplicavel. A
nao-cumulatividade constitui uma técnica de tributagdo que visa impedir
que as incidéncias sucessivas nas diversas operacoes da cadeia econdmica
de um produto impliquem um 6nus tributario muito elevado. Possui 6nus
decorrente da multipla tributacdo de mesma base econémica, ora como
insumo, ora como produto intermedidrio ou material de embalagem,
integrando todos o produto final (PAULSEN, 2014, p. 305).

Em outras palavras, consiste em fazer com que o IPI ndo onere em
cascata a produgao. Isso ocorreria caso o IPI pudesse ser cobrado sobre o
valor total das operagdes, sem qualquer compensacao, nas diversas saidas
de produtos industrializados, ocorridas numa cadeia de industrializagoes.
De forma em que fosse autorizada a compensagdo dos valores ja
suportados a tal titulo nas operagdes anteriores.

Leciona Carvalho (1998, p. 207) que a operacionalizacdo da nao-
cumulatividade da-se mediante o sistema de creditagdes. Quando da
aquisicao de insumo tributado pelo IPI, o industrial se credita do respectivo
montante, deduzindo-o posteriormente do que vier a dever quando da saida
dos seus proprios produtos industrializados. A creditagdo independe do
efetivo pagamento do montante devido na operacido anterior, o industrial

adquirente credita-se do valor do IPI destacado na nota. No caso, cabe referir
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nos moldes do artigo 227 do regulamento do IPI, Decreto 7.212/2010, que 0
crédito de imposto nas aquisicdes originadas de atacadistas néo
contribuintes, destinados a industriais e equiparados podera ser creditado
pelo adquirente. De acordo com a legislagdo, o valor a ser creditado
corresponderd a aplicagio da aliquota a que estiver sujeito o produto, sobre
cinquenta por cento (50%) do seu valor, constante da respectiva nota fiscal.

A utilizacdo dos créditos ndo esta vinculada a saida da mercadoria em
que incorporado o insumo, nédo se estabelece relagdo entre a entrada do
insumo e a saida especificamente do produto final que o incorporou no
processo de industrializagdo. Tal identidade é irrelevante. Trabalha-se,
sim, por periodos em que se faz a creditacdo do IPI relativo a todos os
insumos, produtos intermedidrios e embalagens entrados no
estabelecimento, procedendo-se a compensagao com o IPI devido pela
saida de produtos finais no mesmo periodo, conforme dispoe o artigo 49
do Cédigo Tributario Nacional.

Em uma cadeia de produgao, pode ocorrer a saida de um produto
industrializado de uma industria para outra, para ser usado como matéria-
prima na fabricacdo de produto intermediario, dando ensejo, adiante, a
saida do produto final para o estabelecimento comercial que o oferecera
aos consumidores (PAULSEN, 2015, p. 105-107). Em todas as saidas
promovidas pelas diversas indastrias envolvidas em tal cadeia, ha
incidéncia de IPI. Dai a necessidade de mecanismo que permita deduzir
dos valores devidos, os ja suportados nas opera¢des anteriores, entretanto,
a nao-cumulatividade nao chega a ter o status de clausula pétrea.

De qualquer modo, em face da previsdo constitucional expressa do
artigo 153, § 3°, II3, determinando a observancia da nao- cumulatividade

relativamente ao IPI. Constituindo um imperativo para o legislador, que

3 CTN. Art. 153. §3°: “II - serd nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao com o montante
cobrado nas anteriores”.



406 | Direito Tributério e Novas Tecnologias

nao poderd olvidd-la. A norma constitucional que estabelece a nao-
cumulatividade assegura o contribuinte independentemente de qualquer
regulamentacao. O dispositivo constitucional é suficiente em si na mesma
medida em que proclama a ndo-cumulatividade e dispde sobre o modo
como se dara. Sendo por isso, autoaplicavel.

De fato, o préprio texto constitucional, artigo 153, § 3°, II, deixa claro
no que consiste a técnica da nao-cumulatividade, compensando-se o que
for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas anteriores. O
texto constitucional se refere a nao-cumulatividade, portanto, como
instrumento que enseja a compensacdo entre o montante devido a titulo
de IPI e o montante ji suportado quando da incidéncia do IPI nas
operagoes anteriores, mediante o sistema de creditagoes®.

Para o fim de definir a ndo-cumulatividade tem-se a metodologia do
crédito financeiro e a do crédito fisico. Pela primeira, todo e qualquer bem
adquirido pela empresa que tenha sido tributado pelo imposto enseja o
crédito correspondente (Machado, 2014, p. 340). Nao importa qual seja a
sua utilizagdo. Pela segunda, s6 enseja crédito do imposto a entrada de
bens destinados a integrar fisicamente o produto industrializado. Adota a
legislagdo brasileira a metodologia do crédito fisico.

Durante muito tempo a questdo de saber se este ou aquele insumo
ensejava direito ao crédito do IPI correspondente constituiu ponto de
frequentes atritos entre o Fisco e os contribuintes desse imposto. De
acordo com Oliveira (2011, p. 95), as condicbes essenciais para o
aproveitamento do crédito do valor pago correspondente ao IPI nas
entradas de mercadorias sdo: que as mercadorias adquiridas sejam
utilizadas no processo industrial, tais como: matérias-primas, materiais de

embalagem, entre outros; e que as saidas dos produtos fabricados sejam

4 Independe do efetivo pagamento do montante devido na operacdo anterior.
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tributadas pelo IPL. Existem determinadas excegOes para essa regra, visto
que, mesmo certas saidas isentas do IPI, podem gerar créditos para
contribuintes que fazem parte de etapas posteriores da cadeia produtiva.

Outra questdo importante decorrente do principio da néo-
cumulatividade é a de saber se o contribuinte industrial tem direito ao
crédito do imposto relativamente a entrada de insumos em duas situagoes,
a saber: quando (a) a saida de seus produtos é isenta, ou nao tributada e
(b) os proéprios insumos nao foram tributados na operacdo anterior, vale
dizer, sdo produtos isentos, com aliquota zero ou ndo tributados
(MACHADO, 2014, p. 341). Ensina Paulsen (2015, p. 100) que a utilizagido
dos créditos nao estd vinculada a saida da prépria mercadoria em que
incorporado o insumo, ndo se estabelecendo relagdo entre a entrada do
insumo e a saida do préprio produto final que o incorporou no processo
de industrializagdo.

Tendo em conta que a ndo-cumulatividade, por forca do disposto no
artigo 153, § 39, II, da CF, implica a compensagdo do que for devido em
cada operagdo com o montante cobrado nas anteriores, mostra-se
imprescindivel a incidéncia do imposto gerando 6nus tributario. Do
contrario, nao héa que se falar em cumulatividade, portanto, em direito a
crédito para evita-la. Visando superar dificuldades de interpretagdo, o
Regulamento do IPI estabeleceu que entre as matérias-primas e produtos
intermediarios cuja entrada enseja o crédito do imposto estdo aqueles que,
embora nao se integrando ao novo produto, forem consumidos no
processo de industrializacdo, salvo se compreendidos entre os bens do
ativo permanente. Ficando assim afastado o rigor do sistema de crédito
fisico.

O direito ao crédito ja ndo depende da integragao fisica do insumo ao
produto. Basta que a matéria-prima, ou produto intermediario, tenha sido

consumido no processo de industrializa¢ao, e nao se exige que o tenha sido
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imediata e integralmente, como ocorria em face de legislagao anterior. A
ressalva, agora, diz respeito a classificagio do bem adquirido no ativo
permanente da empresa. A questao do saber se o0 bem deve ser classificado,
ou ndo, no ativo permanente ha de ser resolvida em face da legislacao
pertinente ao imposto de renda, que possui dispositivo estabelecendo que
deve ser classificado no ativo permanente o bem cuja vida ttil seja superior
a um ano.

O principio da ndo-cumulatividade existe para impedir que o 6nus do
imposto se va acumulando em cada operagao. Se ja incidiu sobre o insumo,
nao se deve reproduzir esse 6nus no produto final. Por isto existe o crédito,
com o qual se impede a acumulacéo das duas incidéncias do imposto. Pode
ocorrer que um produto seja ndo tributado, ou submetido a aliquota zero,
por ser essencial. Esse produto presta-se como insumo para fabricagao de
produtos diversos. Muitos deles de grande essencialidade - como
remédios, por exemplo. Outros menos essenciais, ou até supérfluos -
como perfumes.

As aquisi¢des de insumos néo tributéveis ou com aliquota zero néo
devem ensejar os créditos, porque esses viriam amesquinhar o principio
da seletividade. O direito de crédito quando se trata de aquisicdo de
produto isento somente se justifica, entdo para a preservacio da eficicia
da norma juridica que concede a isengdo. A tnica forma de preservar o
principio da seletividade, fazendo com que o 6nus do IPI sobre cada
produto seja o efetivamente resultante da aplicagdo da aliquota respectiva
é restringir os créditos do imposto as entradas efetivamente oneradas
(MACHADO, 2014, p. 342).

Assim, as aquisi¢oes de insumos nao tributados ou com aliquota zero
nao devem ensejar os créditos, porque estes viriam amesquinhar o

principio da seletividade. O direito ao crédito quanto se trata de aquisi¢ao
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de produto isento somente se justifica, entdo, para a preservagio da
eficacia da norma juridica que concedeu a isengdo.

3 Contabilidade gerencial justaposta ao principio da nao-cumulatividade
como ferramenta do controller

A contabilidade é uma atividade fundamental na vida econdmica.
Mesmo nas economias mais simples, é necessario manter a documentacao
dos ativos, das dividas e das negociagdes com terceiros, perfeitamente
registradas. O papel da contabilidade torna-se ainda mais importante nas
complexas economias modernas. Para Crepaldi (2011, p. 06), uma vez que
0S recursos sio escassos, se deve escolher entre as melhores alternativas,
e para identific-las sdo necessarios dados contébeis. Assim, em sentido
amplo, a contabilidade trata de coleta, apresentagdo e interpretacao de
fatos econdmicos. E uma das ciéncias mais antigas do mundo. Tal ciéncia
preocupa-se com registros, demonstragdes, revisdes, apuragoes de
resultados, de custos, entre outros. Assim, compromete-se com a
informacdo, com a adequacdo de evidéncias numéricas e de fatos
patrimoniais. Uma definigdo para ajudar a estabelecer os limites, objeto e
natureza do estudo da ciéncia contabil, pode ser conceituada conforme a
visao de S& (1999, p. 42): “Contabilidade é a ciéncia que estuda os
fendmenos patrimoniais, preocupando-se com realidades, evidéncias e
comportamentos dos mesmos, em relagdo a eficicia das células sociais”.
Nesse sentido, aduz Marion (2011, p. 02), que a contabilidade é uma ciéncia
que tem por objeto o controle do patriménio das organizacdes.

Usa-se o termo contabilidade gerencial para descrever essa atividade
de coleta, apresentacdo e interpretacio de dados dentro de uma
organizacdo. Em equivaléncia a contabilidade gerencial possibilita o
controle da movimentagdo do patrimonio, com o objetivo de fornecer por
relatdrios, informacdes acerca da gestdo patrimonial. Marion (2011, p. 03),

conceitua a contabilidade gerencial como sistema de informagéo que tem
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por objetivo suprir a entidade com informactes nao s6 de natureza
econdmica, financeira, patrimonial, fiscal e de produtividade, como
também de natureza operacional, para que se possa auxiliar os
administradores nas suas tomadas de decisoes.

A contabilidade gerencial trabalha com o planejamento de operacoes
futuras utilizando-se de nimeros reais e estimados na busca da otimizaco
dos resultados. Podera contemplar funcdes distintas de acordo com as
decisdes que objetiva orientar, conforme sua importancia ou estdgio em
que essas fungdes ocupam na gestao empresarial, possuindo ao menos trés
segregacdes de funcdo, sendo elas: operacional, gerencial e estratégica
(CORONADO, 2006, p. 25). A Contabilidade Gerencial tem por finalidade
orientar os agentes responsaveis pelo gerenciamento do patrimonio da
organizagdo nas suas tomadas de decisdes. Dependendo da area de atuagéo
desses agentes ou da prépria natureza das decisdes que eles precisam
tomar, as orientacbes derivadas da contabilidade gerencial poderdo
assumir caracteristicas diferentes.

O objeto da contabilidade é sempre o patrimonio de uma entidade,
definido este como conjunto de bens, de direitos e de obrigagdes para com
terceiros, pertencente a uma pessoa fisica, a um conjunto de pessoas,
independentemente de sua finalidade, que pode, ou nao, incluir lucro
(SILVA, 2012, p. 27). O conhecimento que a contabilidade tem do seu
objeto estd em constante desenvolvimento, como, alids, ocorrem nas
demais ciéncias, inclusive na do direito, em relagao aos seus respectivos
objetos. Por essa razao, deve-se aceitar como natural o fato da existéncia
de possiveis componentes do patrimdnio, cuja apreensao ou avaliacao, se
apresenta dificil ou inviavel em determinado momento.

Assim, a contabilidade gerencial é o ramo da contabilidade que tem
por objetivo fornecer instrumentos aos administradores de empresas que

os auxiliem em suas fungdes gerenciais. Sendo voltada para a melhor



Felipe Rosa Miiller | 411

utilizacdo dos recursos econdmicos da empresa, através de um adequado
controle dos insumos efetuados por um sistema de informacao gerencial.
A contabilidade gerencial na visdao de Coronado (2006, p. 23), é uma das
dreas da organizacio com funcgdes especificas de gestdo, decisdo,
mensuracdo e informagao. Coordenando a otimizacdo do desempenho
econdmico visando ao crescimento da riqueza da empresa. Disponibiliza
sistemas de informacoes econdmicas como suporte de gestao da empresa,
atendendo as normas e legislagdes vigentes (societaria e/ou tributaria) e
determina os conceitos de mensuracdo econdmica da empresa.

Conhecendo a finalidade da Contabilidade Gerencial, fica mais facil
entender porque as informacdes geradas auxiliam os administradores nas
suas tomadas de decisdes. Dessa forma, qualquer decisdo a ser tomada,
qualquer que seja a area da atuagdo do responsavel por ela. O gestor
encontrard na informagdo contabil gerencial o fundamento necessario
para que a opgao encontrada seja a mais benéfica possivel para o
desenvolvimento da organizacdo (MARION, 2011, p. 03). As informacoes
contdbeis gerenciais, portanto, evidenciam a qualidade dos materiais,
produtos e servicos; a mensuracédo dos periodos de maturacdo em que os
produtos permanecem no processo de fabricagao; a capacidade, eficiéncia
e desempenho dos empregados, a avaliacdo da satisfacdo dos clientes,
entre outros.

O processo da contabilidade gerencial devera ser obtido através do
processamento de coleta de dados e informagdes que serdo armazenadas
e processadas no sistema de informagdes da empresa. Com a integracéo
das informagoes obtidas nos varios departamentos. A Contabilidade
Gerencial proporciona aos seus administradores, informagbes que
permitem avaliar o desempenho de atividades, de projetos e de produtos
da empresa, bem como a sua situagdo econdmico-financeira através da

apresentacdo de informacdes claras e objetivas de acordo com a
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necessidade de cada usudrio (CREPALDI, 2011, p. 02). Os gestores
necessitam de informagoes de custos e lucratividade de suas linhas de
produtos, segmentos do mercado e de cada produto e cliente. Necessitam
de um sistema de controle operacional que acentue a melhoria de custos,
de qualidade e de reducdo de tempo de processamento das atividades
desenvolvidas por seus funcionarios.

Dois fatores determinam a importancia e a necessidade de um
planejamento tributario na empresa: o primeiro é o elevado 6nus fiscal
incidente no universo dos negdcios; o segundo é a consciéncia empresarial
do significativo grau de complexidade, sofisticacdo, alternancia e
versatilidade da legislagao pertinente (BORGES, 2002, p. 64).

O papel do controller e do contador gerencial, segundo Coronaro
(2006, p. 26-28), esta refletido no envolvimento em inovagdes em gestao
de custos e anélise dos demonstrativos contabeis, visando dar suporte as
decistes gerenciais. Cabe a eles a funcdo de combinar ferramentas
tecnoldgicas e criativas de modo a agregar e aperfeicoar valores as suas
organizagOes ao reduzir custos. A avaliagdo do papel organizacional dos
contadores gerenciais, em grande parte das empresas, estd disposta em
departamentos ou unidades similares, que sao responsaveis por atividades
ou fungdes especificas. Na maioria das organizacdes, considera-se que o
contador gerencial é semelhante ao controller. Corroborando Warren
(2001, p. 02) leciona que a equipe do controller é formada de véarios
contadores gerenciais. Cada controlador é responsavel por uma fungao
contabil especializada, como sistemas e métodos, contabilidade financeira,
orcamentos e andlises orcamentarias, relatérios e andlises especiais,
impostos e contabilidade de custos.

O controller faz parte da cGpula administrativa, participando nos
processos de planejamento e controle empresarial, capacitando os

gerentes e os administradores a planejarem, executarem e controlarem
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adequadamente as atividades da empresa. Utilizando com eficiéncia e
eficacia os recursos que sio colocados a disposi¢do da missao e do objetivo
da empresa, conduzindo-a ao sucesso, sendo um executivo de normas,
controles, metas, objetivos, orcamentos, contabilidade, financas e
informéatica. Sua funcdo principal é obter, gerar e interpretar as
informacdes que possam ser usadas na formulagdo da politica empresarial
e principalmente na execucdo dessa politica (CREPALDI, 2011, p. 28).

O controller envolve-se em planejamento, tomada de decisao,
desenho de sistemas de informacoes e de sistemas de incentivos e em
vérias outras tarefas, além de ajudar gerentes em decisdes operacionais
(CHAVES, 2010, p. 03). A Contabilidade registra fatos e geradores de
tributos na pessoa juridica, como também fatos econémicos que nao
geram tributos e outros que tem reflexos indiretos na carga tributéria da
empresa.

Diante da complexidade da legislacdo tributaria e fiscal, é importante
que a Contabilidade Gerencial seja utilizada como uma ferramenta na
elucidagao de algumas questoes tributarias, entre essas a aplicagao correta
e efetiva da ndo-cumulatividade, surgindo a necessidade de que os
profissionais que atuam no ramo do Direito Tributario tenham alguns
conhecimentos contabeis béasicos. Nesse sentido, a controladoria
proporciona ao profissional atuar na &rea econémica e financeira através
do desenvolvimento de um sistema de informagbes gerenciais que
proporcione essa visao ampla, como base de dados da contabilidade, que
facilite o posicionamento dos executivos numa empresa, desde o aspecto

operacional até o estratégico.

Conclusoées

O principio da nao-cumulatividade, previsto na Constituicdo Federal

de 1988, serve como garantia ao contribuinte para que se evite a cobranga
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de imposto sobre imposto, sempre que o fato gerador estiver inserido
dentro de uma cadeia produtiva. Ndo obstante, ser uma técnica para
apuracdo do tributo devido, ndo se pode olvidar que 0 mesmo também
possui natureza de principio constitucional, ndo sendo dado ao legislador
ordinario estabelecer qualquer disposicdo que afete o seu niicleo essencial,
que é a prerrogativa outorgada ao contribuinte de amortizar, do valor a
ser recolhido, o montante ja recolhido em fases pretéritas da cadeia de
producéo.

Em micro e pequenas empresas, o gestor deve tomar para si a
responsabilidade de controller. Pode-se dizer que o prestador de servicos
contabeis, o contador também tem de tomar partido como coadjuvante
nas decisdes gerenciais. A atividade de controller consiste num
comportamento técnico funcional, adotado no dia-a-dia administrativo
fiscal das empresas, que visa proceder também a uma avaliacdo
sistemética dos resultados obtidos em decorréncia do desempenho das
atribuicoes especificas do departamento de impostos e taxas.

E através da Contabilidade Gerencial que a gestio realiza,
diretamente e mediante emprego de instrumentos adequados, processos
de verificagdo e comparagao dos dados e elementos indicativos nos
documentos, livros e guias fiscais, respectivamente emitidos, escriturados
e preenchidos pelos diversos estabelecimentos da empresa, em
cumprimento de suas obrigacdes e encargos tributarios como ocorre com
o Imposto sobre Produtos Industrializados, com procedimentos que foram
planejados, coordenados e consolidados, visando assim, identificar as
divergéncias existentes e suas correspondentes causas, para, em seguida,
elimina-las. Tratando-se de uma vigilancia permanente do cumprimento
das obrigagoes e encargos tributarios, no sentido de manté-lo sempre

fidedigno.
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Uma vez demonstrada a importancia do principio da nao
cumulatividade como ferramenta do controller, esse artigo acredita ter
munido o leitor de elementos para reflexdo e compreensao dos principais
conceitos desenvolvidos. Refletindo assim no correto entendimento,
corroborando para a manutencdo do principio na legislacdo e no cenéario
juridico contemporaneo onde a reforma tributaria e constantes elevagoes

tributérias sdo pauta de debate e de ameaca ao éxito empresarial.
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Tributacao dos tokens-nao-fungiveis

Maria Inés Caetanit
Paulo Caliendo 2

1. Introducao

A tributagdo dos rendimentos é uma atividade fiscal bastante
complexa que levanta uma série de questionamentos. Dentre eles, o
conceito de renda é importante vista ser um dos pressupostos para uma
adequada legislacao. Muito ja foi discutido em relagdo ao tema. Este estudo
nao pretende retomar tal discussdo, mas apresentar analises teéricas as
praticas atuais adotadas na economia digital, especificamente relacionadas
aos tokens ndo fungiveis.

Caracteristicas desses ativos aliadas a elementos operacionais,
juridicos e regulatérios podem balizar o estudo relacionado a cobranca do
imposto sobre ativos digitais. Este mercado cresce exponencialmente e
vale milhoes, mas traz grandes desafios para o sistema tributéario e para as
autoridades monetéarias e fiscais, visto que ndo existe lei especifica para

regulamentar o setor dos criptoativos no pais.
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2. Tokens-ndo-fungiveis (NFTs): aspectos operacionais, juridicos e
regulatorios

Os NFTs sao espécies do género criptoativos. Segundo Dayana de
Carvalho Uhdre, inexiste uma definicio tnica para os ativos virtuais3. As
vezes os criptos sao tomados como moedas, outras como ativos.

A operacionalidade ocorre na plataforma blockchain (a mais
conhecida) que é uma estrutura ordenada de blocos que registra todas as
transagoes realizadas no modo criptografado e descentralizado. Para Isac
Costa, os Tokens sdo titulos registrados em uma rede Blockchain®.

Blockchain é uma disposicdo de registro em rede descentralizada
chamada de Tributed Ledger Technology (DLT). O que caracteriza esta
plataforma é a compilacio dos dados em blocos de informacdes
encadeados. Existem outras plataformas que também fazem uso do
sistema DLT como a hashgraf ou tangle que utilizam outros tipos de
algoritmos. Com a criagdo do protocolo Bitcoin, convencionou-se o termo
blockchain como referéncia a toda e qualquer tipo de plataforma. Neste
estudo, o termo blockchain é utilizado no sentido geral.

Isso quer dizer que a sistemética ndo conta com uma institui¢do como
bancos ou cartdrios, por exemplo, para armazenar e validar as transagoes
e documentos, mas fornece o maximo de seguranca ao usuario, devido ao
alto potencial de imutabilidade dos dados que é garantido pelo arranjo da
tecnologia blockchain.

O sistema inclui uma rede ponto a ponto (peer-to-peer), assim
chamada porque interliga varios computadores espalhados pelo mundo.

Apo6s percorrer todo o processo e com a validagdo da transagdo, é

3 UHDRE Dayana de Carvalho. Blockchain, tokens e criptomoedas: analise juridica. 2021, Kindle, p. 30-60.

4 COSTA, Isac. “O Futuro é Infungivel: Tokenizagao, Non-Fungible Tokens (NFTs) e Novos Desafios Na Aplicagao Do
Conceito De Valor Mobilidrio.” RSDVM, 2021, p. 09. Disponivel em https://www.academia.edu/
58805993/0_futuro_é_infung%C3%ADvel_tokenizagao_non_fungible_tokens NFTs_e_novos_desafios_na_aplica
cao_do_conceito_de_valor_mobilidrio?email_work_card=view-paper. Acesso 16.01.2022.
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transmitida ao usuario uma chave privada, relativamente ao negdcio
transacionado. Trata-se de uma senha para que o usuério possa realizar
outros negdcios e transferir suas moedas para outras pessoas.

A validacdo dos negodcios envolve computadores de grande
complexidade e a atuacdo de experts em computacdo e em célculos, os
chamados mineradores. Existe uma grande® concorréncia entre esses
profissionais no sentido de validar os registros, pois hd uma recompensa
em bitcoins para o minerador que conseguir acabar o servico®,
adicionando, registrando e confirmando com seguranca as transacoes
realizadas com moeda virtual ao blockchain.

Considerando a generalidade dos criptoativos, Tatiana Falcao’
assevera que todos os criptos que utilizam a estrutura blockchain podem
funcionar como meio de troca, também ser transferidos, armazenados,
negociados, mas que sdo distintos de qualquer dinheiro eletronico.
Todavia, a rapida evolugéao tecnolégica dos ativos virtuais esta trazendo
também a possibilidade do pagamento computacional® para aquisicio de
produtos e servicos da vida real.

Para a Receita Federal do Brasil - RFB, os criptoativos ndo sio
considerados moedas de curso legal ou ativos mobiliarios, uma vez que
ndo ha um 6rgéo responsavel pelo controle da emissao nem uma regra
legal para converter qualquer valor com o fim de tributacdo. N&o existe,
portanto, condigbes para que criptoativos sejam cotados oficialmente®.

Entende, todavia, os bens virtuais como ativos financeiros. A Comissdo de

5 LYRA, Jodo Guilherme. Blockchain e organizacdes descentralizadas: conheca a tecnologia por tras da bitcoin. 12
ed. [S. L]. BRASPORT, 2019.

5 UHDRE Dayana de Carvalho. Blockchain, tokens e criptomoedas: analise juridica. 2021, Kindle, p. 30-60.
7 FALCAQ, Tatiana. Coining terms and creating rules for taxing cryptocurrencies. 2018. p. 290
8 UHDRE Dayana de Carvalho. Blockchain, tokens e criptomoedas: andlise juridica. 2021, Kindle, p. 30-60.

9 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Imposto sobre a renda: Perguntas e
respostas. Brasilia: Receita Federal do Brasil, 2018. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/
sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=100592. Acesso em: 01 jun. 2021.
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Valores Mobiliarios - CVM também nao considera os criptos como moeda
pela mesma razdo e, além disso, reporta que, por se tratar de um ativo de
alta volatilidade de precos, nao é possivel a assuncdo das fungdes de
unidade de conta e nem de reserva de valor.

Por outro lado, a autarquia, considera a oferta inicial pablica (ICO)
de coin e tokens como valores mobilidrios a depender da natureza dos
criptoativos emitidos. Caso o ICO se qualifique como um dos tipos
descritos no artigo 2° da lei n° 6.385 de 1976, entdo sera considerado um
ativo mobiliario. Se por exemplo, a oferta dos criptoativos se enquadrar
como cotas de fundos de investimentos conforme o inciso V desta lei, entdo
deverd sujeitar-se ao regime desta Lei sob pena de ser considerado negdcio
irregular.

Diante deste cenario, percebe-se a necessidade de uma
regulamentacdo para o mercado dos ativos digitais. Embora, ainda de
forma timida, algumas mudangas importantes ja ocorreram. Um exemplo
é a criacdo, em 2020 pelo Instituto de Geografia e Estatisticas, do codigo
de Classificagdo Nacional de Atividades Econémicas - CNAE60 (6619-
3/99) para servicos de corretagem e custddia dos criptoativos. Os codigos
de referéncia permitem a identificagdo do regime tributéario adotado pelas
empresas. O tipo escolhido indica os impostos a serem recolhidos™.

Outro importante progresso em termos de regulagdo tributaria do
mercado dos ativos digitais é a criagdio do Oficio Circular SEI n°
4801/202062 do Ministério da Economia". Consulta que determina a
possibilidade de integralizacdo de capital social de sociedades com

criptoativos como meio de pagamento, nos termos da legislacdo vigente -

' BRASIL. Instituto Brasileiro de Economia e Estatisticas. Acesso em 03/06/2021. Disponivel em
https://concla.ibge.gov.br/busca-online-nae.html?view=subclasse&tipo=cnae&versao=10&subclasse=6619399.
Acesso em 03 jun.2021.

" BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria Especial de Desburocratizagao, Gestao e Governo Digital. Oficio Circular

SEI n° 4081/2020/ME. Acesso em: 05/06/2021. Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-
br/assuntos/drei/legislacao/arquivos/OfcioCircular4o81criptomoedas.pdf
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em especial, o art. 997, inciso III do Cédigo Civil e o art. 7° da Lei das
Sociedades Andnimas.

Todavia, a evolucdo ainda é timida, no ambito da RFB. A Instrucio
Normativa (IN) 1888 (IN) publicada em 2019, alterada pela IN 1889 em 03
de maio de 201963 foi 0 maior avango até agora. A Instrucao “Institui e
disciplina a obrigatoriedade de prestagdo de informagoes relativas as
operagOes realizadas com criptoativos[...]”, abrangendo todas as
espécies”. Essa IN traz apenas a obrigacdo de informar ao fisco as
operacOes realizadas com os ativos virtuais.

No quadro perguntas e respostas relativamente ao ano de 2021, ainda
o fisco declara que considera os criptoativos como ativos financeiros e isso
traz sérias implicacdes na seara tributaria®. O documento dispde que o
contribuinte deve recolher quando houver ganho de capital proveniente
de compra e venda, doagdo, transferéncia de criptoativos para a Exchange,
cessdao tempordria (aluguel), dacdo em pagamento como emissdo e
qualquer outra operagio que implique transferéncia de ativo.

Disso importa dizer que todas as transacdes que envolverem os
criptoativos e que apresentarem acréscimo patrimonial estardo sujeitas a
tributagdo. Contudo o emprego de analogia nao pode resultar em
incidéncia de tributo, conforme mandamento do artigo 108, § 1° do CTN
do Direito Tributério. Tributar com base em um quadro de perguntas e
repostas, sem lei especifica viola o principio da legalidade. No ambito
tributdrio, no entanto, o maior progresso foi a publicagdo da Instrucdo

Normativa 1889 e nesse descompasso, as riquezas virtuais continuam

> BRASIL. Secretaria da Receita Federal do Brasil - Instrucio Normativa RFB n°® 1.888/2019. Acesso em:
01/06/2021. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijutzconsulta/link.action?visao=anotado&
idAto=100592Acesso em: 10 maio 2021.

'3 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Imposto sobre a renda. Perguntas e
respostas. 2021. Pergunta n. 445. informativo de perguntas e respostas de 2021. Pergunta n. 445 fornece as
informacdes como declarar os criptoativos.
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crescendo exponencialmente e neste aspecto, os Tokens ocupam lugar de

grande destaque

2.1. Caracteristicas e natureza juridica

Token, conforme a ISO 22739:2020 é “um ativo digital que
representa um conjunto de direitos™4. Esta definicao, todavia, é bastante
ampla, pois a medida que a tecnologia avanga, criam-se muitas variedades
de tokens com diferentes funcdes. Os tokens de acesso, por exemplo,
também, chamados Utility tokens, sdo direitos conferidos aos
proprietarios em forma de uma licenga. Podem ser utilizados para acessar
créditos de bens ou servigos ou servicos propriamente ditos como a
plataforma de um curso. Ja os tokens de pagamento (paymente token)
funcionam como moedas fiducirias, ou seja, um ativo, servindo para a
aquisicao de bens e servigos®™.

As categorias nao sao excludentes cruzando-se em algumas ocasides,
ou seja, um Unico token pode apresentar mais de uma funcionalidade.
Muitas vezes até transmudam ao longo do tempo. Os Security tokens ou
token de valor mobiliario se classificam nesta categoria. Esses criptos
“asseguram agdes ou valores mobilidrios, como investimentos numa
empresa”'® que, conferem, por exemplo, direito a voto em assembleias ou
a remuneragdo pré-fixada sobre o capital investido. Por outro lado, esses
tokens representam um ativo se forem negociados em oferta inicial de
tokens e vendidos com lucro em “bolsas de comercializagao de tokens”".

Quanto a fungibilidade o Cédigo Civil prevé que “Sao fungiveis os

moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade

4 ONG ISO 22739:2020. Disponivel em: https://www.iso.org/standard/73771.html. Acesso em: 05 jun. 2021
'S UHDRE Dayana de Carvalho. Blockchain, tokens e criptomoedas: andlise juridica. 2021, Kindle, p. 1189.

6 Ibid. p.1189.

7 Ibid. p.73.
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e quantidade™®. Deste modo, é possivel transacionar o token fungivel em
fragdo como uma unidade de conta tal qual uma moeda. Esse tipo pode
servir, por isso, como um meio de pagamento, ou, ainda representar
valores imobiliarios ou um direito de acesso. A ndo fungibilidade, de outro
turno, ndo possui previsdo na Lei, todavia, pressupde-se o oposto de que
coisas infungiveis ndo podem ser substituidas por outras, como por
exemplo, obras de arte e produtos raros.

Neste sentido, os tokens ndo fungiveis (Non-Fungible-Token),
conhecidos como NFTs sao direitos ou ativos em meio virtual que néo
podem ser substituidos por qualquer outro. Eles foram introduzidos no
standard ERC-721, em 2017, que se distingue significantemente do ERC-
20". A principal diferenca é que existem fungdes que sdo baseadas em
caracteristicas nao fungiveis e singulares.

Eles representar “a participagdo numa empresa, a capa de um disco,
o direito de usar um servigo, a propriedade de uma obra de arte ou de uma

musica, um ingresso de um show”*°

e tudo e qualquer coisa, até mesmo
uma mensagem de Twitter.

O projeto expandiu-se no conceito de NFT que é na verdade uma foto
que o proprietario do bem fisico registra digitalmente. O registro
digitalizado serve como uma espécie de certificado digital que pode ser
vendido, trocado ou até mesmo alugado. Todavia, a propriedade no

mundo virtual ndo afeta a do mundo real. Isto levou muitas pessoas a

® BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 7/06/2021.

9 REGNER, Ferdinand; SCHWEIZER, André et URBACH, Nils. NFTs in Practice - Non-Fungible Tokens as Core
Component of a Blockchain-Based Event Ticketing Application Completed Research Paper, 2019. <>.
https://www.fim-rc.de/Paperbibliothek/Veroeffentlicht/1045/wi-1045.pdf. Acesso dia 09.01.2022.

2 REVOREDO, Tatiana. NFT e sua sofisticacgdio nos Blockchains. Revista Exame. 2021. Disponivel em:
https://exame.com/blog/tatiana-revoredo/nfts-e-sua-sofisticacao-nos-blockchains/. Acesso em: 17 jun. 2021.
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questionar a utilidade dos NFTs. Mas as suas propriedades técnicas se
revelaram amplamente tteis no campo das artes®.

O processo de criacio do registro néo permite a replicacio do bem. E
como se fosse um registro de nascimento ou a matricula de um imével no
cartdrio. Uma vez protocolado o documento, ndo existe a possibilidade de
alterd-lo nem mesmo substituir por outro. Cada token que é criado torna-
se essencialmente inico, possibilitando atestar a veracidade de uma obra.
Neste sentido, os NFTs constituem natureza juridica de uma versdo
auténtica, original. Podem representar a autenticidade e a confiabilidade e
como tal servir de prova da propriedade do bem.

Os NFTs ja existiam antes, mas a tecnologia blockchain garantiu
novas caracteristicas fundamentais, tais como a imutabilidade, a escassez
comprovavel, interoperabilidade, negociabilidade em mercados abertos,
liquidez e 0 mais importante de todos a programabilidade. ¥ possivel
programar contratos inteligentes para remunerar os produtores de
contetdo. Cada vez que um NFT for transacionado, diretamente,
instantaneamente e sem intermedidrios o criador receberd o pagamento
pela negociacdo de seu ativo digital®.

Se determinado contetido (musica, arte, nome de dominio, registro
fotografico de um gol do Pelé) for transacionado centenas de vezes, o
criador do contetido receberd um percentual do prego de cada transagao.

A tecnologia blockchain é o que garante tais atributos. A producéo é
realizada na plataforma da blockchain Ethereum que é parecida com a do
protocolo Bitcoin, com o mesmo sistema de organizacdo de dados em
blocos e de validagéo de cddigos das criptomoedas. Ap6s o registro das

informacdes, o usudrio recebe uma chave de acesso, processo esse

' MORRISON, Frost. NFT Investing for 2021 beginners P. 5.

** REVOREDO, Tatiana. O Papel Do Blockchain Nos NFTs. MIT Sloan Review Brasil, 2021. Disponivel em
https://mitsloanreview.com.br/post/como-o-blockchain-escalonou-o-atual-boom-dos-nfts. Acesso dia 09.01.2021.
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chamado de tokenizagdo, passando a ser proprietario do certificado digital
e criptografado.

E uma nova geracio de blockchains que utiliza codigos de
programacgdo com objetivo de proporcionar maiores vantagens aos
usuarios e de alcancar uma gama mais ampla de aplicagdo da blockchain
para transacionar outros ativos. Além de toda a evolucgdo técnica, uma
caracteristica importante é que, como bem aponta Dayana de Carvalho
Uhdre, os tokens sdo “como titulos digitais ao portador”. Quem tem a
chave de acesso pode negocié-lo, facilitando as transagoes, em especial as
realizadas pelos traders (especuladores).

Nesse aspecto é importante uma das caracteristicas dos NFTs, a
escassez que gera disputa nas negociagoes, o que repercute nos pregos dos
ativos mais desejados. Todavia, na verdade, o que agrega valor aos tokens
é a sua utilidade, seja em vista de um consumo hedonico, de um simbolo
de status ou pelas funcionalidades a ele (a0 bem) inerentes. Neste sentido,
os NFTs tém revelado seu grande potencial ndo sé no campo das artes,
mas também dos jogos e das musicas. Ainda é possivel tokenizar ativos do
mundo real com destaque para o plano da moda.

Os tokens também podem possibilitar acesso a experiéncias e
oportunidades, tal como NFTs de associacdo (membership), ingressos para
eventos, participagdo e engajamento em agdes, filantrépicas ou
lucrativas.”

A esfera imobiliaria também néao ficou de fora. SAM, Alyze; AZIN,
Koosha; ALONZI, Adam relatam o caso de empresa que tokeniza imdveis,
vendendo partes da construcdo e aceitando pagamento em um tipo de
moeda chamada Stablecoin. As Stablecoins sdo um tipo de moeda virtual

criada para reverter os riscos da alta instabilidade dos pregos dos

23 KACZYNSKI, Kominers Steve et, SCOTT, Duke. How NFTs Create Value. Harvard Business Review. November
10, 2021. Disponivel em https://hbr.org/2021/11/how-nfts-create-value, acesso em 08.01.2022.
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criptoativos®*. Os derivativos, por exemplo, que, de acordo com Philippe
Jorion® sdo instrumentos cujo objetivo consiste em gerenciar o risco

financeiro de um ativo, é uma espécie de Stablecoin.
3 Tributacao dos ganhos com ativos digitais

Toda a riqueza gerada no mundo virtual esta sendo observada pela
Receita Federal. Mas tributar os ganhos auferidos em um processo de
tamanha complexidade e com uma regulamentacdo pouco consistente é
mesmo um grande desafio. Diante da falta de uma lei especifica para
tributar o rendimento advindos dos criptoativos, por enquanto, a
obrigatoriedade de prestar informacdes a Fazenda é a forma que
possibilita ao Fisco obter um certo conhecimento dos rendimentos
auferidos nas operacoes dos ativos virtuais.

Dos arquivos da RFB foi possivel extrair os dados que estdo
demonstrados no quadro abaixo. Foi possivel separar as duas espécies
(moedas e tokens), tendo em vista as classificacoes disponibilizadas pela
Fazenda no quadro “perguntas e respostas 2021”, pergunta 445. Os
valores em destaque referem-se aos tokens e representam o total de todas
as espécies desse tipo de ativo.

Depois de um confronto entre os dados selecionados no material da
RFB e padrdes técnicos caracteristicos de cada tipo de token, ndo foi
possivel identificar a existéncia de algum tipo de NFT. Isso implica dizer
que talvez os dados ndo estejam chegando de forma adequada a Fazenda

ou nao estao sendo declarados.

ICRIPTO F:lg

24 SAM, Alyze; AZIN, Koosha; ALONZI, Adam. Stablecoin Economy: ultimate guide secure digital finance. 2020.
25 JORION, Philippe, Value at risk. 2003. P. 10.

QUADRO 1- Criptomoedas e Tokens
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[TOKENS 5.880.746,56 397.133.577,01 3.066.574.557,38 6,7
IBTC 23.005.649.236,07 38.113.468.978,30 22.395.718.429,71 0,4
IXRP 3.923.770.962,42 22.857.574.798,74 1.722.156.127,57 0,9
[USDC 854.628,00 1.870.893.728,76 1.376.791.280,27 0,3
IETHER 115.518.927,42 1.567.806.467,13 4.173.773.011,00 1,7
IOUTRAS 515.229.315,67 3-774.949.178,19 4.680.245.376,51 0,2

Fonte: Elaborado pelos autores (2021) com base na Receita Federal do Brasil.

As referéncias seguintes representam as criptomoedas bitcoin,
Ripple, uma stablecoin e Ether, nesta ordem. A classificacdo “OUTRAS”
representa a soma de um conjunto de todas as outras criptos. O quadro
demonstra que enquanto as moedas obtiveram uma evolugido negativa,
com excecao da moeda Ether, os valores referentes aos tokens elevaram-
se quase sete vezes mais no periodo de janeiro a abril em relagdo ao ano
anterior.

Sabe-se que todo acréscimo patrimonial, disponivel econémica ou
juridicamente, estd sujeito a imposto de renda. No plano virtual, identificar
tais acréscimos ndo é o grande problema. Basta operar uma soma entre
dois periodos para chegar a um resultado. A questdo é que essa equacido
pode ndo representar uma situacdo real. Alguém pode ter um saldo
positivo na sua carteira no momento de declarar ao fisco e no outro dia
ver seu dinheiro virar po.

Em vérias situagdes da geracao de riqueza virtual é presumivel existir
renda desde a remuneragdo do minerador até o trader que negocia
diariamente suas compras e vendas. Todavia, presumir renda onde nado
existe pode prejudicar o contribuinte. A IN18888 é sem davida um grande
avanco para a regulamentacdo do mercado, todavia, apenas as informacoes
que sao prestadas, sejam pelas Exchanges ou pelo préprio contribuinte,
ndo presumem renda, em especial em vista de uma moeda que nédo tem

curso legal e, ainda, pela elevada volatilidade desse mercado virtual.
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3.1 Tributacao da renda dos ganhos de capital em operag¢ées com ativos
digitais

O principio da realizacdo da renda é o fundamento que traduz o
momento em que a renda pode ser identificada para o fim de ser tributada.
Este preceito ndo esta previsto na Constituicao ou na lei. Muitos autores
como Elidie Palma Bifano® extrairam o cAnone do artigo 43 do CTN pela
correspondéncia a disponibilidade econdémica ou juridica de acréscimo
patrimonial.

Para esta autora, a renda é realizada quando o contribuinte tem a sua
disposicdo o rendimento para empregar em qualquer uso ou fruigdo.

Neste diapasao, Hernon Charneski*” faz referéncia a linha temporal
construida por Victor Polizelli que atribuiu critérios de realizacdo da renda
sob a 6tica da produgao e do consumo conforme uma sucessao de eventos
econdmicos, os quais Polizelli chamou de eventos criticos que percorrem
desde a produgdo de uma mercadoria até o bem-estar decorrente do seu
consumo®, Infere-se da composicio, que na valorizagio e na troca,
fendmenos esses incluidos no modelo, mesmo sem o ingresso financeiro
efetivo, é possivel nestes momentos, a identificagdo de renda.

Polizelli ressalva que relaciona tais ocorréncias ao principio de forma
genérica e que critérios especificos de realizacdo podem ser eleitos pelo
legislador, conforme escolhas baseadas nos fatos econdmicos e sociais,
para “figurar como evento critico, terminativo da atividade econdémica
geradora de renda”. Tal construgdo demonstra que configurar a hipdtese

de incidéncia a partir de um modelo tipoldgico poderia tornar mais pratica

26BIFANO, Elidie Palma. Renda realizada e IFRS. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA,
Rodrigo Maito (coord.). Direito Tributario: principio da realizacio no imposto sobre a renda. Sao Paulo: IBDT, 2019.
p. 264-265.

*’CHARNESKI, Heron. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito (coord.).
Direito Tributario: principio da realizacdo no imposto sobre a renda. Sao Paulo: IBDT, 2019. p. 188-189.
28POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizacio da renda e sua aplicacio no Imposto de Renda dePessoas
Juridicas. Dissertacao de mestrado em Direito. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.2009. p. 25.
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a identificacio do momento de concretude da renda relativa as transaces
dos ativos virtuais. Diante disso, a exposicdo com relagdo a troca de bens

se faz necessaria.
3.2 Da incidéncia do imposto sobre a renda na permuta de ativos digitais

Tartuce ensina que a permuta é um negoécio juridico no qual as partes
se obrigam a dar uma coisa por outra em uma compensagio reciproca.
Nao existe nesta troca a prestacao pecuniaria o que diferencia este instituto
de um contrato de compra e venda. Contudo, segundo o autor, o negdcio
ocorre como se operasse ao mesmo tempo duas vendas® o que remete a
ideia de que se trata de uma alienacdo. Regulada pelo direito privado, a
permuta estd prevista no artigo 533 do Cédigo Civil, dispondo que
“Aplicam-se a troca as disposi¢des referentes a compra e venda [...]".

Contudo, embora haja muitas similaridades, transacdo de compra e
venda e negocios de permuta nédo se confundem. Neste sentido, cite-se o
voto de Caio Cesar Nader Quintella, Conselheiro do CARF, no processo
11080.001020/2005-9436, com o entendimento de De Placido e Silva, da

seguinte forma:

[...] Na venda ha um preco. Na permuta, a troca de valores é firmada na sua
equivaléncia, pelo que dela se exclui qualquer obrigacdo que resulte na entrega
de soma em dinheiro. Bem claro esta, pois, o conceito, em virtude do qual se

verifica que uma cosia é permutar e outra é comprar e vender.

Preterir tal consideragao é causa de distor¢des para efeito de hipétese
de incidéncia do imposto. Ocorre que a troca nao é influenciada pelo valor
monetario, mas pelo seu carater hedonistico, A mensurabilidade neste

momento para efeito de tributagdo seria um risco para o contribuinte.

*9TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 743.
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Marcos Vinicius Neder e Telirio Pinto Saraiva® afirmam que para
alcancar uma medida poderia ser utilizada a técnica tradicional a pregos
de mercado ou por método contdbil. Contudo nado seriam parametros
eficientes para a configuragio da hipétese tributéria, pois estariam
embasados em expectativas de uma venda futura na qual poderia nao ser
verificado um suposto ganho.

Em nédo havendo perspectiva atual ou futura de recebimento dos
recursos financeiros, os bens permutados convergem-se em ativos
iliquidos. Trata-se, assim, de um ganho meramente virtual que nao
provoca acréscimo do patrimonio, apenas torna ambas as coisas trocadas
juridicamente equivalentes. Mas, quando a permuta deixa de exprimir
neutralidade, para compensar as diferengas entre si, fala-se em torna que
se revela, entdo, como acréscimo de patrimdnio e como critério de
realizacdo de renda. Neste sentido, Caio Cesar Nader Quintella ainda

expoe:

E certo que permuta exprime neutralidade entre valores transacionados.
Exatamente por isso que se fala em permuta com torna, destacando-se daquele
conceito neutro a parcela que representa efetivo desencontro de valoragdo e,
consequentemente, o acréscimo econ0mico na transagdo, que exprime receita e

renda.

Flavio Tartuce explica que as partes devem se preocupar com O
equilibrio do contrato, ndo sendo admitida qualquer situacao de
onerosidade excessiva’'. O que na verdade é preciso entender, de acordo

com Polizelli, é que o objeto predominante na permuta é a coisa trocada e

3°NEDER, Marcos Vinicius; SARAIVA, Telirio Pinto. 2019. Permuta de bens e direitos: renda nao realizada In:
ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito (coord.). Direito Tributario: principio
da realizacao no imposto sobre a renda. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 290.

3' TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 744
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nao o dinheiro. Todavia para o fisco, o objeto de tributacdo é a torna
porque somente esta parte representa efetivamente renda.

Neste sentido, a Fazenda que sempre esté atenta a toda e a qualquer
forma de geracdo de riquezas enfrenta grande dificuldade para fiscalizar,
especialmente quando se trata de ativos intangiveis. No ambiente virtual,
em muitos casos é praticamente impossivel detectar os acréscimos nos
patriménios, principalmente tratando-se de uma tecnologia criada
justamente para driblar o controle das autoridades financeiras.

O mercado dos criptoativos destaca-se cada vez mais pelos elevados
valores e pelas vérias utilidades com que esses ativos se revestem. Alguns
passos foram dados rumo a uma fiscalizagao. Contudo, ainda ha um longo
caminho a percorrer. Existem muitas formas de negociar esses ativos e a
cada dia parecem ficar mais atrativos. £ um mercado que cresce e se
valoriza exponencialmente. Trata-se de uma forma high tech de geracdo
de riqueza que desenha novos moldes para a capacidade do contribuinte
arcar com um Onus tributario produzido a partir de um mercado volatil,
complexo e de dificeis mensuragoes.

WANG assevera que os governos tendem tornar as operagdes com
NFTs tributdveis, especialmente os casos de ganho de capital envolvendo

NFT-for-NFT, NFT-for-IP e Eth-for-NFT (ou vice-versa)3.

Conclusao

O objetivo deste estudo foi analisar se os ativos digitais nao
fungiveis geram disponibilidade de renda. Observou-se que em vérios
momentos os NFTs sdo passiveis de criarriquezas. Desde o instante em
que o criador do token recebe o codigo do seu projeto, alguém jaesta

auferindo ganhos. O cunhador que valida cada token recebe um

#WANG, Qin et al, Non-Fungible Token (NFT): Overview, Evaluation, Opportunities and Challenges. Tech
Report, 2021, pp. 15. Disponivel em https://arxiv.org/pdf/2105.07447.pdf. Acesso 09.01.2021.
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pagamento em tokens ou criptomoedas. O dono do projeto, por sua vez,
aufere renda com a venda do ativo no mercado primério e sempre que o
token de sua autoria seja negociado.

O mercado secundério é o mais dinamico. Nele os investidores day-
trades fazem suas ofertas e demandam o produto, gerando lucros ou
perdas, a depender do negécio realizado. E possivel visualizar as
movimentacoes a partir dos sites especificos em compra e venda de NFTs,
como por exemplo, Opensae. Ndo existe a intermediagdo de corretoras
ou exchanges para estetipo de negdcio, economizando, portanto, em
custos de transagao. As grandes corporacdes comoa Nike e a Industria
Pumpili também tém se beneficiado com tais contratos.

Acréscimo patrimonial ocorre, sem sombra de duavidas, e com
importancias bastante vultosas. Trata-se, contudo, de um mercado muito
volatil, tornando as operacdes bastante arriscadas e, também com
grandes chances de perdas. Além da volatilidade, ainda ¢ um mercado
com muitas especificidades e, com um vocabulario complexo que aliado

a rapida evolugao tecnolégica dificultam as politicas tributarias.
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	O Código Tributário Nacional limita-se a definir a base de cálculo dos impostos sobre transmissão apenas de bens imóveis e direitos a ele relativos. Isto porque, até a promulgação da Constituição de 1988, o fato gerador dos impostos sobre transmissão ...
	A combinação do artigo 35 do CTN com as disposições da Constituição permite concluir que, para cada transmissão não onerosa a título causa mortis ou inter vivos, nasce, para o sujeito passivo beneficiado com a transmissão, a obrigação de recolher o IT...
	A base de cálculo do imposto corresponde ao valor integral dos bens e direitos transmitidos a este título. Este valor deve ser o venal, ou seja, o de venda, o de mercado, na data da abertura da sucessão ou do óbito (Princípio da Saisine).
	Afirma-se quer a base de cálculo do imposto corresponde ao valor do quinhão hereditário, apurado no final do processo de inventário, quando da definição da partilha.
	A maioria das avaliações de empresas, especialmente de empresas privadas, é realizada por razões legais ou tributárias, como nos casos de morte de sócios (DAMODARAN, 2007, p. 15).
	O Estado do Rio Grande do Sul, no exercício da competência tributária plena, decorrente do artigo 24 da Constituição, houve por bem estabelecer, supostamente em consonância com o artigo 155 da Constituição Federal e artigo 35 do Código Tributário Naci...
	O referido Regulamento estabelece como deve ser apurada a base de cálculo de participação societária, sujeita ao ITCMD:
	A previsão legal apresenta mais detalhadamente a previsão do Código Tributário Nacional para a quantificação do tributo devido ao Estado.
	A previsão normativa, porém, ao remeter simplesmente ao valor venal dos bens, mediante avaliação administrativa ou judicial é incompleta, pois não abrange a complexidade de valores mobiliários e títulos.
	O ente tributante, no exercício da competência regulamentar, especificou ainda mais a temática e passou a prever o seguinte no Decreto 33.156:
	Art. 14 - A base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens, títulos, créditos, ações, quotas e valores (...), observando-se as normas técnicas de avaliação.
	§ 1º - Na transmissão de direitos, a base de cálculo é o valor venal dos respectivos bens, títulos, créditos, ações, quotas e valores apurados conforme "caput" deste artigo.
	§ 5º - O valor dos títulos da dívida pública, o das ações das sociedades e o dos títulos de crédito negociáveis em bolsa de valores serão o da cotação oficial de abertura no dia da avaliação.
	O decreto prevê expressamente como devem ser apurados os valores de títulos e ações de companhias abertas, isto é, aquelas negociadas em mercado secundário de ações, isto é, por meio do sistema de bolsa de valores.
	As ações de companhias abertas são facilmente quantificadas em valores de mercado, sendo relevante a adoção da cotação oficial de abertura no dia da avaliação, porém, para ações de companhias fechadas e quotas de sociedades limitadas não encontramos t...
	Diante da complexidade do tema, o Estado do Rio Grande do Sul editou a Instrução Normativa 45/1998, que previa, como forma de apuração da ação ou quota o patrimônio líquido atualizado acrescido de 50% da Receita Líquida média, anual e atualizada (item...
	A adoção do patrimônio líquido acrescido de projeção de receitas foi considerado pelo Estado do Rio Grande do Sul um “fluxo de caixa descontado”, critério mundialmente aceito para avaliação de empresas (DAMODARAN, 2007).
	Ocorre que a previsão da Instrução Normativa teria desbordado de uma previsão científica e teria aumentado a carga tributária sem a observância da previsão da Constituição de 1988.
	É possível verificar, no âmbito da literatura jurídica e da jurisprudência de tribunais de justiça, especialmente do Tribunal do Rio Grande do Sul, a discussão em torno de três critérios preponderantes sobre avaliação de ações e quotas: valor nominal,...
	4.1. Valor nominal das participações
	As ações com valor nominal eram obrigatórias sob a vigência da lei anterior de sociedades por ações, atualmente, porém, o artigo 11 da Lei 6.404/76 permite a coexistência de ações com e sem valor nominal, o que deve ser definido no Estatuto Social da ...
	Constituindo a ação fração do capital social, o seu valor será igual ao da parcela por ela representada nesse capital, esteja ou não declarado no estatuto seu valor nominal. Consultando-se o estatuto, poder-se-á aferir o seu valor, resultado da simple...
	A hipótese de se aceitar o valor nominal das participações como corresponde a base de cálculo do imposto de transmissão causa mortis e doação corresponde a um caráter seguro para a apuração da base de cálculo do imposto, na medida em que se trata efet...
	Com efeito, o imposto incide sobre o valor venal dos bens transferidos, na forma do artigo 35 do Código Tributário Nacional, sendo o valor nominal efetivamente o transferido aos herdeiros ou donatários.
	A crítica normalmente feita a esse critério para adoção como base de cálculo é de que se trata de medida excessivamente favorável ao contribuinte em detrimento do fisco, bem como que não abrange a expectativa dos lucros que a sociedade simples ou empr...
	A esse argumento é possível opor o fato de que as expectativas de lucros não são transferidas, caso contrário todos os bens transferidos na herança ou doação seriam avaliados de outra forma, principalmente em se tratando de investimentos e propriedade...
	Em geral não se aceita esse critério, excepcionalmente alguns estados aceitam o valor nominal das quotas ou ações de companhia fechada nos casos em que o último balanço patrimonial levantado foi negativo, tratando-se de medida que garante a arrecadaçã...
	4.2. Valor patrimonial
	O valor patrimonial da ação ou quota é aferido como resultado da divisão do patrimônio líquido da companhia pelo número de ações em que se divide o seu capital. Ao patrimônio líquido se chega com a dedução do ativo social ou patrimônio bruto da parcel...
	Embora se trate de uma medida muito utilizada no mercado financeiro para a avalição de ativos, não se trata de uma medida normalmente aceita pela legislação do ITCMD, porque envolve a subtração de passivos dos ativos da sociedade.
	A legislação do Estado do Rio Grande do Sul estabelecia, até a alteração de 2015 da Lei 8.821/1989, a impossibilidade de dedução de dívidas relativas aos bens transmitidos por sucessão ou doação.
	Assim, até 2015, poder-se-ia arguir a inadmissibilidade da utilização do valor patrimonial, exatamente pela ocorrência de deduções.
	A legislação de alguns estados, como a de São Paulo, impede o desconto de dívidas do ativo para apuração da base de cálculo, o que poderia ensejar o afastamento dessa modalidade de apuração da base de cálculo.
	No caso da Lei 8.821, porém, foi reestabelecida a possibilidade de aplicar dedução da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido.
	Nesse contexto, abre-se a possibilidade adoção do critério do valor patrimonial da ação ou quota para a identificação da base de cálculo do imposto.
	A Instrução Normativa 45/1998, do Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, prevê que para a identificação da base de cálculo de participações societárias, deve-se utilizar o patrimônio liquido atualizado, acrescido de uma projeção de receita.
	O patrimônio líquido, portanto, é um critério aceito pelo fisco.
	O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, por exemplo, já admitiu o patrimônio líquido, com a exclusão da projeção de receita, porque o acréscimo da receita foi feito sem a observância do princípio da legalidade (BRASIL, 2019).
	4.3. Valor econômico ou fluxo de caixa descontado
	O valor econômico corresponde à perspectiva de rentabilidade da companhia, apurada a partir de seu fluxo de caixa descontado, projetando para os próximos anos. Estimam-se, por esse método de avaliação, os fluxos de caixa futuros, que são trazidos a va...
	O fluxo de caixa descontado corresponde a uma métrica muito adotada para a avaliação de ativos, dos mais simples, como imóveis, até os mais complexos, como participações societárias e bonds.
	A vantagem da adoção do discounted cash flow corresponde a incorporação da expectativa de retornos que um determinado ativo pode gerar no futuro em condições normais de mercado.
	O método corresponde, basicamente, ao seguinte: o valor de um ativo é o valor presente dos fluxos de caixa previstos desse ativo, descontado a uma taxa que reflita o grau de risco desses fluxos de caixa (DAMORADAN, 2007, p. 6).
	Assim, esta fórmula é considerada a mais adequada para a apuração de haveres em casos de dissolução parcial de sociedades, conforme julgado paradigmático do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 2015): prevalecerá, para a apuração dos haveres do sócio...
	Como pode ser visto, as variáveis que compõem a correta mensuração do ativo envolvem aspectos típicos do mercado financeiro, como risco e taxa de desconto.
	Essas variáveis, porém, não correspondem a uma medida legítima a ser usada pelo Estado, na medida em que ele não assume o risco, na verdade o transfere no polo do contribuinte, o que é substancialmente diferente do caso de apuração de haveres de sócio.
	Além disso, como o Estado aplicaria uma taxa de desconto sobre a expectativa de lucro de determinada atividade? Nem há previsão legal para aplicar esta dedução, nem há autorização a priori para a renúncia a receitas.
	A par da questão eminentemente técnica relativa a apuração do desconto e do risco, por expressa previsão constitucional e legal, expectativas de lucro não correspondem a herança transmitida, tampouco a valor venal de um bem.
	Considerando-se que o fluxo de caixa descontado implica a expectativa de lucros futuros e pode ser aplicado a qualquer ativo, o ente tributante poderia aplicar a referida fórmula de avaliação para todos os ativos transmitidos por herança ou doação, de...
	O critério adotado para a apuração do valor da quota social é uma medida mundialmente aceita e, em nenhuma hipótese corresponde ao valor patrimonial de uma ação ou quota “acrescido de valor médio, anual e atualizado de 50% da receita líquida”, como fe...
	Nessa situação, a vulneração dos direitos fundamentais do contribuinte decorreu do aumento da carga tributária sem lei anterior (mera edição da IN 45), da extrapolação do poder regulamentar pelo Estado em matéria tributária, pois acrescentou receitas ...
	Além disso, o critério do patrimônio líquido acrescido de 50% da receita dos últimos anos não é científico e, assim, viola o artigo 110 do Código Tributário Nacional.
	Por fim, mesmo a utilização do verdadeiro fluxo de caixa descontado, em vez do que foi criado pelo Estado do RS, para a apuração de tributos é medida incompatível com os direitos fundamentais, especialmente o de propriedade.
	A medida é utilizada para quantificação de ativos, quando o fisco adota tais critérios, qual deve ser a taxa de desconto? Esse desconto é compatível com a previsão legislativa que prevê autoriza deduções?
	Quando o particular adquire um ativo ele conta com riscos futuros decorrentes das receitas, esse risco não existe na transmissão das ações ou quotas de sociedades, na medida em que, com a morte, transfere-se aos herdeiros tais participações. A sistemá...
	Conclusão
	A Constituição Federal, ao consagrar o direito fundamental à propriedade, o fez também em relação à herança, seja do ponto de vista formal, seja do material.
	O Código Tributário Nacional, em interpretação conforme a Constituição, estabelece a incidência do Imposto de Transmissão Causa Mortis sobre o valor venal do bem transferido por sucessão ou doação. O critério legal eleito do valor venal do bem transfe...
	A adoção de critérios para a apuração da base de cálculo do tributo é diversa, de acordo com a competência plena que a Constituição atribuiu aos Estados, sendo mais comuns o valor nominal, valor patrimonial e fluxo de caixa descontado.
	O fluxo de caixa descontado é a melhor forma de precificação de um ativo no mercado financeiro, porém, a mesma lógica não pode ser transplantada para o Direito Tributário, na medida em que o fisco não assume o risco da aquisição de um ativo, tampouco ...
	Além disso, a adoção do fluxo de caixa descontado implica a adoção de critérios que confundem propriedade e patrimônio, na medida em que o patrimônio transferido com a sociedade é que é avaliado e descontado. A escolha de tal critério para a aferição ...
	Os critérios mais consentâneos com o direito fundamental de propriedade correspondem ao valor patrimonial e valor nominal das quotas e ações de companhias fechadas, na medida em que correspondem efetivamente ao patrimônio transferido aos herdeiros ou ...
	A adoção de critérios diversos do valor nominal e patrimonial das participações societárias corresponde a medida inconstitucional e ilegal, seja pela vulneração do artigo 155 da CF, seja por violação ao artigo 110 do CTN (tributário não pode alterar c...
	Diante da pergunta formulada, é possível responder que a adoção de critérios que impliquem perspectivas de ganhos futuros para as ações de companhias fechadas ou quotas não deve ser considerado consentâneo com os direitos fundamentais do contribuinte.
	A tributação da herança corresponde ao patrimônio transferido (CF, art. 155, I), conforme estabelece o princípio da legalidade, de modo que a expectativa de ganhos futuros, trazidos a valor presente viola a dignidade da pessoa humana.
	Com efeito, por ocasião da doação ou sucessão, não devem ser considerados expectativas de ganhos futuros, caso contrário sempre haveria uma forma de incrementar a base de cálculo do tributo sem a correspondente alteração legislativa.
	Da mesma forma, não se pode aceitar o critério do valor patrimonial, na medida em que este oscila e, como a maioria dos Estados não aceita a avaliação de quotas ou ações em valor equivalente a zero ou negativo, deve ser afastado, sob pena de vulneraçã...
	Assim, o único critério possível para servir como base de calculo corresponde ao valor nominal das ações ou quotas, na medida em que independem do resultado positivo ou negativo da companhia, além de servir como meio seguro de apuração do patrimônio t...
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