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RESUMO

O trabalho em questdo analisa a evolucdo da legislagdo tributdria com o surgimento de novas
plataformas digitais, dando énfase a tributacdo de servi¢os. No primeiro capitulo, serdo
fornecidas no¢des basicas de direito tributario, explicando o que é tributo, fato gerador,
imunidade e isencdo tributdria e domicilio fiscal. J& no capitulo seguinte, para criar a
discussdo, foca-se no direito tributario e nas novas plataformas digitais, como as que oferecem
transporte individual de passageiros, servicos de hospedagem, streaming e fintechs. No
terceiro e ultimo capitulo, foca-se em um novo modelo de tributacdo digital. Aborda-se a tese
de qual imposto poderia ser cobrado — ISS ou ICMS — e possiveis incentivos fiscais. O
surgimento de novos negocios e tecnologias e como o Estado pode acompanhar a inovagédo
tecnologica também ¢ assunto tratado nesta monografia. Conclui-se que os estimulos a
iniciativa privada sdo importantes fatores para o crescimento do Estado, e consequentemente
dos niveis de emprego e do PIB, com uma carga tributaria mais justa e equilibrada.

Palavras-chave: Direito tributario. Direito digital. ISS. Novas tecnologias. Plataformas
digitais.



Sumario

INTRODUGAO. ...t ettt 9
1 NOCOES GERAIS SOBRE DIREITO TRIBUTARIO ...........ccccoovevvennn.. 11
2 DIREITO TRIBUTARIO E AS PLATAFORMAS DIGITAIS ..................... 19

2.1 Transporte individual de passageiros ..............cccccccociiiiiiniiiennin, 21
2.2 Servicos de hospedagem: Airbnb..................coii 25
2.3 Streaming: dudio e video via Internet ........................cccooiiiiiiiininin. 28
2.4 Fintechs: servicos financeiros ...................ccccccvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiii 32
3 UM NOVO MODELO DE TRIBUTACAO DIGITAL .............cccoovevvveenn. 36
3.1 Incidénciade ISSouICMS ..........oooiiiiiii e 36
3.2 Incentivos FiSCaIS..........cccveviiiiiiiiiiiiiieec e 43
3.3 Startups: ber¢os de iNOVACAO ...........cceeevviiiiiiiieiieiiiee e 47
CONCLUSAOQ. ..ottt 51

REFERENCIAS ... e s e ee e ee e eses e, 53



INTRODUCAO

O trabalho em questdo almeja analisar a evolugdo da legislagdo tributaria com o
surgimento de novas plataformas digitais, dando énfase a tributacao de servigos.

O Direito é conjunto de regras que ditam os parametros de comportamento social,
ou seja, trata-se de unidade essencial de ditames a serem socialmente seguidos. Os desafios
postos pela tecnologia e inovagio sdo relevantes para os estudos tributarios. E notério que os
termos “digital” e “eletronico” estdo cada vez mais vinculados ao Direito.

O Direito Digital ¢ resultado da inovagdo tecnoldgica. Como consequéncia desta
inovacdo e a prestacdo de servicos em meio virtual, ocorre a necessidade de se garantir a
validade juridica das informagdes prestadas, bem como das transacdes, através da regulagdo e
da tributagdo’.

No primeiro capitulo, serdo fornecidas nog¢des basicas de direito tributario,
explicando o que ¢ tributo, fato gerador, imunidade e isencdo tributaria e domicilio, a fim de
facilitar o entendimento do trabalho. Destacar-se-d30 o Imposto sobre Servicos de Qualquer
Natureza — ISSQN e o Imposto sobre Operacoes relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestagdes de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal ¢ de Comunicagdo —
ICMS.

No segundo capitulo, foca-se no direito tributdrio e nas plataformas digitais. Com
o advento da tecnologia, nasceram servigos como o transporte individual de passageiros, o
aluguel de quartos de particulares, os livros digitais e a transmissdo de audio e video via
Internet, além dos servigos financeiros. Ja se discute a regulagdo desses servigos, € pouco se
fala da tributagdo. Quando se trata em tributar, ¢ importante abordar o fato gerador, o
contribuinte e a capacidade contributiva, além do imposto adequado ao caso em tela.

Alguns paises e Estados brasileiros ja estdo se adaptando a nova realidade, no
entanto ainda geram diividas aos operadores do direito e ao proprio fisco, conforme se verifica
no presente estudo.

No terceiro e ultimo capitulo, aborda-se a questdo de um novo modelo de
tributagdo digital. Estabelece-se um paralelo entre os incentivos fiscais e a melhora da
arrecadacdo do Estado, respeitando principios como o da legalidade e da isonomia. Nao se

pode contestar a importancia da tributacdo, mas isso ndo pode onerar demasiadamente as

! Conceitos obtidos a partir de estudos e pesquisas do autor.
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empresas € os contribuintes em geral. Assuntos como fintechs e startups também serdo
abordados.

Alguns incentivos ja surgem no Brasil, como o Programa Inovativa. Também
tramitam na Camara dos Deputados e no Senado Federal projetos que lei que visam facilitar o
crescimento de novas empresas tecnologicas.

Como no Brasil existe demora na evolucdo das leis tributarias, surge uma forma
de apoio privado, chamado crowdfunding, ou financiamento coletivo. Trata-se de uma forma
de captag@o de recursos pelas plataformas que oferecem servigos inovadores, ¢ que chama a
aten¢do de orgdos reguladores e da propria fazenda publica.

A controvérsia de como esses modelos econdmicos podem contribuir para o
avanco da legislagdo tributaria também sera estudada, principalmente o equilibrio entre justica
e tributos. Afinal, estimulos a iniciativa privada sdo importantes fatores para o crescimento do

Estado.
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1 NOCOES GERAIS SOBRE DIREITO TRIBUTARIO

A fim de entender a tributacdo digital, torna-se necessario ter um conhecimento
basico acerca do direito tributario.

Machado (2013, p. 24) traz um conceito importante:

A tributagdo é, sem sombra de divida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar
os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade
econdmica. O tributo ¢ inegavelmente a grande e talvez Gnica arma contra a
estatizacdo da economia.

O tributo ¢ a forma de manter o Estado. O art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional —

CTN traz esse conceito:

Art. 3°. Tributo ¢é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Nao ha como manter a maquina publica sem o custeio pela populagdo. O que os
contribuintes questionam ¢ a forma como o Estado gasta. Geralmente, ndo existe controle
adequado das receitas. Nao se investe adequadamente em educagdo, seguranga e saude, entre
outros.

Nossa carga tributaria ¢ extremamente elevada em relacdo a outros paises.
Diariamente se eleva um tributo ou se cria um tributo novo, e assim a arrecadacdo so
aumenta.

O Estado ¢ uma entidade soberana e, ao exercer suas atividades, exige dos
individuos os recursos que precisa. E uma forma de ele exercer a administragdo tributaria, de
auferir receitas e possuir despesas, amparado por determinados principios.

Desse modo, por meio do principio da legalidade, consagrado na Carta Magna de
1988, tem-se a garantia de que nenhum tributo sera instituido ou aumentado a ndo ser através
de lei (art. 150, I, CF/88).

O principio da anterioridade proclama que ¢ vedada a cobranga de tributos “no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”

(art. 150, I, CF/88).
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O da igualdade define que todos sdo iguais perante a lei. Conforme Machado
(2013, p. 38), ¢ a “projecdo, na area tributaria, do principio geral da isonomia juridica, ou
principio pelo qual todos sdo iguais perante a lei”.

E por fim, o principio da capacidade contributiva serd o mais destacado neste

trabalho. Segundo o art. 145, § 1°, da CF/88:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado a Administragao
Tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Machado (2013, p. 41) defende o principio:

A nosso ver o principio da capacidade contributiva, ou capacidade
econdmica, diz respeito aos tributos em geral e ndo apenas aos impostos,
embora apenas em relagdo a estes esteja expressamente positivado na
Constitui¢do. Alids, é esse principio que justifica a isencdo de certas taxas, e
até da contribui¢do de melhoria, em situagdes nas quais ¢ evidente a
inexisténcia de capacidade contributiva daquele de quem teria de ser o
tributo cobrado.

Acerca da classificacdo dos tributos, adota-se aqui a teoria quimpartite ou
pentapartite que considera como espécies de tributo os impostos, as taxas, as contribuicdes de
melhoria, os empréstimos compulsorios e as contribui¢des especiais, previstas no art. 149 e
149-A da CF/88. Tal classificag@o ¢ defendida por Machado (2003) e doutrina majoritaria.

O tributo mais detalhado aqui serd o imposto, definido assim pelo CTN:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma
situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.

Cassone (2014, p. 45) explica:

No Brasil, a CF/1988 (art. 145, § 1° = impostos pessoais; art. 153, § 2°, 1 =
IR progressivo), o CTN (art. 166 — impostos indiretos) e a legislacdo
ordinaria (IPI, ICMS e outros) distinguem os véarios tipos de impostos,
gerando, cada um, efeitos tributarios proprios.

Ora, para cada imposto deve existir um fato gerador. No CTN, fato gerador ¢

assim definido:
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Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria ¢ qualquer situagdo que, na
forma da legislagdo aplicavel, impoe a pratica ou a abstengdo de ato que ndo
configure obrigagdo principal.

Harada (2014, p. 34) detalha:

Pode-se dizer que fato gerador da obrigacdo tributaria ¢ aquela situacdo
abstrata descrita na lei tributaria, a qual, uma vez ocorrida em concreto no
mundo fenoménico enseja o nascimento da obrigacdo tributaria. Dai por que
a expressdo “fato gerador” pode ser entendida em dois planos: no plano
abstrato da norma descritiva do ato ou fato, e no plano da concretizagdo
daquele ato ou fato descrito, isto é, no plano do mundo fenoménico.

Machado (2013, p. 132) ilustra a ocorréncia do fato gerador:

Néo dispondo a lei de forma diferente, considera-se ocorrido o fato gerador,
e existentes os seus efeitos, (a) tratando-se de situacdo de fato, desde o
momento em que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que
se produzam os efeitos geralmente, ou ordinariamente, delas decorrentes, e
(b) tratando-se de situacdo juridica, desde o0 momento em que tal situagdo
juridica esteja definitivamente constituida, nos termos do Direito aplicavel.

Exemplificando, o fato gerador do imposto de renda ¢é auferir renda ou possuir
variagdo patrimonial, nos termos do art. 43 do CTN.

Para cobrar um imposto, torna-se imprescindivel estabelecer uma base de calculo
e uma aliquota.

Ataliba (2013, p. 108), por sua vez, chama a base de calculo de base imponivel, o
que ndo modifica o significado: “Base imponivel ¢ a uma perspectiva dimensivel do aspecto
material da h.i. que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a determinacdo, em
cada obrigagdo tributaria concreta, do quantum debetur”.

Logo, base de calculo se define como a grandeza econdmica sobre a qual se aplica
a aliquota para calcular a quantia a pagar.

Machado (2013, 139) explica o conceito de aliquota:

A rigor, aliquota é a relacdo existente entre a expressdo quantitativa, ou
dimensivel, do fato gerador e o valor do tributo correspondente. Entretanto,
como na generalidade dos casos a expressdo quantitativa do tributo é uma
expressdo monetaria e a relagdo entre ela e o valor do tributo é indicada em
porcentagem, costuma-se dizer que a aliquota é o percentual que, aplicado
sobre a base de calculo, nos indica o valor do imposto devido.
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Neste trabalho, o imposto mais abordado sera o ISS. O tributo permanece assim

previsto na Carta Magna de 1988:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(..)

III - servicos de qualquer natureza, nio compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar. (Redacio dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

(..)

§ 3° Em relacio ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo,
cabe a lei complementar: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n°
37, de 2002) (grifo do autor)

I - fixar as suas aliquotas maximas e minimas; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 37, de 2002)

IT - excluir da sua incidéncia exportacdes de servigos para o exterior.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

III — regular a forma e as condi¢des como isengdes, incentivos e beneficios
fiscais serdo concedidos e revogados. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993)

Com a publicacdo da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, houve
ampliagdo significativa do nlimero de atividades sujeitas a incidéncia do ISS.

No direito tributario digital, discute-se muito se em determinado fato gerador se
pagaria ISS ou ICMS.

O ICMS ¢ de competéncia estadual e possui fun¢c@o predominantemente fiscal, ou
seja, de arrecadagdo. E o imposto que mais gera receita para os Estados e o Distrito Federal.

Esta assim positivado na CF/88:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(-r)

II - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunica¢io, ainda que as operacOes e as prestacdes se iniciem no
exterior;

(..)

§ 2° O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

I - sera nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacio relativa a circulacio de mercadorias ou prestaciao de servicos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal;

II - a isengdo ou ndo-incidéncia, salvo determinag¢do em contrario da
legislacdo:

a) ndo implicard crédito para compensacdo com o montante devido nas
operagdes ou prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulacdo do crédito relativo as operagdes anteriores;

III - podera ser seletivo, em funcio da essencialidade das mercadorias e
dos servicos; (grifo do autor)
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IV - resolug@o do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica
ou de um ter¢co dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestagdes,
interestaduais e de exportacdo;

()

A Lei Complementar n° 87 de 1996 — mais conhecida como Lei Kandir — dispde
acerca do imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ¢ de
comunicacao (ICMS).

Atualmente, as novas plataformas tecnoldgicas — sites (portais ou sitios) e apps
(aplicativos) — oferecem servigos, como transporte individual de passageiros (Uber), servicos
de hospedagem (Airbnb), streaming (transmissdo de audios e videos) e fintechs (servigos
financeiros).

Para tratar sobre tributagdo digital, ¢ mister tratar dos institutos da incidéncia, ndo

incidéncia e isencdo. Ataliba (2013, p. 76) explica os aspectos da hipdtese de incidéncia:

Hipotese de incidéncia € a descrigdo legislativa (necessariamente hipotética)
de um fato a cuja ocorréncia in concretu a lei atribui a forga juridica de
determinar o nascimento da obrigacdo tributaria. Pois esta categoria ou
prototipo (hipdtese de incidéncia) se apresenta sob variados aspectos, cuja
reunido lhe dara entidade. Tais aspectos ndo vém necessariamente arrolados
de forma explicita e integrada na lei. Pode haver — e tal é o caso mais raro —
uma lei que os enumere e especifique a todos, mas, normalmente, os
aspectos integrativos da hipdtese de incidéncia estdo esparsos na lei, ou em
diversas leis, sendo que muitos sdo implicitos no sistema juridico. Esta
multiplicidade de aspectos ndo prejudica, como visto, o carater unitario e
indivisivel da hipodtese de incidéncia. Percebe-o o jurista, utilizando o
instrumental da ciéncia do direito.

Sousa apud Cassone (2014, p. 115) complementa:

a) Incidéncia ¢ a situagdo em que um tributo € devido por ter ocorrido fato
gerador; exemplo: o fato gerador do imposto predial é a propriedade do
imovel construido na zona urbana: logo, sempre que existia um terreno com
construcdo, situado na zona urbana, incide o imposto predial.

b) Néo incidéncia é o inverso da incidéncia: ¢ a situacdo em que um tributo
ndo é devido por ndo ter ocorrido o respectivo fato gerador; retomando o
mesmo exemplo acima: se o terreno estiver situado na zona urbana, mas nio
construido, ou se, embora construido, estiver fora da zona urbana, ndo incide
o imposto predial. Uma hipdtese especial de ndo incidéncia é a imunidade, a
que ja nos referimos (§ 22), e de que voltaremos a tratar (§ 58).

¢) Isengdo ¢ o favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o
pagamento de um tributo devido; voltando ainda ao mesmo exemplo: se a lei
concede isencdo do imposto predial aos edificios das embaixadas e
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consulados, um prédio situado na zona urbana, que como ja vimos incide no
imposto, se for ocupado por embaixada ou consulado fiscal ficara
dispensado do seu pagamento, isto €, ficara isento por forga de lei.

Uma das formas da legislacdo tributdria acompanhar a inovagdo tecnoldgica ¢

conhecé-la, ou seja, observar como funcionam os novos servicos, a fim de entender como

r

tributd-los. Uma das formas de estimulo ¢ a isengdo fiscal, ou seja, dispensar as novas
empresas do pagamento de impostos, assunto que serd abordado no terceiro capitulo.
Polémica interessante no mundo digital ¢ o domicilio tributario. Para Harada

(2014, p. 47):

O domicilio civil € o lugar onde a pessoa estabelece sua residéncia com o
animo definitivo de ai manter suas relagoes de natureza civil. E o domicilio
comercial € o local onde o comerciante tem seus negocios e, quando varios
os estabelecimentos, aquele em que esta localizada a administragdo central,
ou aquele eleito nos atos constitutivos da sociedade.

O art. 127 do CTN trata a matéria da seguinte forma:

Art. 127. Na falta de eleicdo, pelo contribuinte ou responsavel, de domicilio
tributario, na forma da legislagdo aplicavel, considera-se como tal:

I - quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual, ou, sendo esta
incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade;

II - quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o
lugar da sua sede, ou, em relagdo aos atos ou fatos que derem origem a
obrigacdo, o de cada estabelecimento;

III - quanto as pessoas juridicas de direito publico, qualquer de suas
reparti¢des no territério da entidade tributante.

§ 1° Quando ndo couber a aplicacdo das regras fixadas em qualquer dos
incisos deste artigo, considerar-se-4 como domicilio tributdrio do
contribuinte ou responsavel o lugar da situagdo dos bens ou da ocorréncia
dos atos ou fatos que deram origem a obrigacao.

§ 2° A autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito, quando
impossibilite ou dificulte a arrecadacdo ou a fiscalizagdo do tributo,
aplicando-se entdo a regra do paragrafo anterior.

No caso de servigos oferecidos por apps (aplicativos), o que deve ser considerado
como domicilio tributario? A sede da empresa pode estar em um municipio diferente de onde
reside o contribuinte, por exemplo, ponto levado em consideracgao no caso de ISS.

Para explicitar contribuinte, primeiro precisa-se tratar de sujeito ativo e sujeito

passivo. Conforme o Coédigo Tributario Nacional, em seu artigo 119, “Sujeito ativo da
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obrigacdo ¢ a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o seu

cumprimento.”. Machado (2013, p. 142) debate acerca de sujeito ativo:

Na verdade, o sujeito ativo da obrigagdo tributdria, nos termos do art. 119 do
CTN, ndo ¢é necessariamente titular da competéncia para instituir o tributo.
Pode ter recebido — de quem tenha essa competéncia — delegagdo que o
coloca na condicdo de sujeito ativo da obrigagdo tributaria, sem que tenha a
competéncia para instituir o tributo. O art. 119 ha de ser interpretado em
consondncia com os arts. 6° ¢ 7° do CTN. Nao hd de confundir a
competéncia para instituir o tributo, que decorre da Constitui¢ao Federal e ¢
indelegavel, com a competéncia para exigir o tributo na condigdo de sujeito
ativo da respectiva obrigacdo, que pode decorrer de atribuicdo feita pela lei,
nos termos da ressalva feita pelo art. 7° e seus §§ do CTN.

Ja sujeito passivo, para Ataliba (2013, p. 86):

E sujeito passivo, em regra, uma pessoa que esta em conexao intima (relagao
de fato) com o niicleo (aspecto) material da hipotese de incidéncia. Ao
exegeta incube desvendar esta conexao, nos casos em que a lei ndo explicita
tal circunstancia. Muitas vezes a lei contém indicagdo pormenorizada,
explicita e precisa — embora conceitual — do sujeito passivo, simplificando a
exegese.

Ainda pelo CTN, existe a defini¢do de sujeito passivo:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador;

IT - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigagdo acessoOria é a pessoa obrigada as
prestagdes que constituam o seu objeto.

4

E a pessoa fisica ou juridica que permanece na reserva legal de praticar a
obrigac¢do tributaria. Ou seja, ¢ o devedor, convencionalmente chamado de contribuinte.

A responsabilidade tributaria proclama quem ¢é responsavel pelo pagamento do
tributo. Divide-se em responsabilidade por substituicdo e responsabilidade por transferéncia.
Machado (2013, p. 154) explica:

Essa responsabilidade ha de ser atribuida a quem tenha relagdo com o fato
gerador, isto é, a pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo
(CTN, art. 128). N@o ha uma vinculagdo pessoal e direta, pois assim sendo
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configurada estd a condi¢do de contribuinte. Mas ¢ indispensavel uma
relagdo, uma vinculagdo, com o fato gerador para que alguém seja
considerado responsavel, vale dizer, sujeito passivo indireto.

Rodrigues (2004, p. 77) ilustra a substitui¢do tributaria:

Assim podemos identificar no instituto da substitui¢do tributaria a presenca
de trés figuras, a saber: o Fisco como credor, o substituto como ocupante da
posi¢do do devedor na relag@o juridica tributaria, posi¢do que assume por
forca de dispositivo legal e o substituido o verdadeiro titular da situacdo
tributada.

Estes sdo os conceitos ¢ pontos necessarios para compreender o assunto da

tributagdo digital.
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2 O DIREITO TRIBUTARIO E AS PLATAFORMAS DIGITAIS

No mundo digital, o instrumento de poder ¢ a informagdo, ndo s6 a recebida, mas
também a informacdo transmitida. A liberdade individual e a soberania estatal sdo hoje
medidas pela capacidade de acesso a informacdo. No entanto, ¢ importante lembrar que o
Direito é a somatoria de comportamento e linguagem e, atualmente, esses dois elementos
estdo mais flexiveis, dindmicos e mutaveis, episodio que demonstra que um conjunto de
normas rigido ndo resultara numa aplicabilidade eficaz.

Ocorreu no Brasil um grande avango no direito digital, com a edi¢do da Lei n°
12.965 de 23 de abril de 2014, conhecida como “Marco Civil da Internet”. E a lei que regula o
uso da Internet no Brasil, por meio da previsdo de principios, garantias, direitos e deveres para
quem usa a rede, bem como da determinagdo de diretrizes para a atuagdo do Estado.

O direito tributario ainda tenta entender o direito digital. A inovagdo tecnoldgica
ndo permite aos estudiosos do ramo tributario permanecer inerte frente as mudancas.

Nesse sentido, de acordo com Pinheiro (2010, p. 262):

A questdo dos tributos ¢ uma das mais polémicas no mundo virtual. Em
qualquer lugar do mundo, o Direito Tributario ¢ totalmente codificado,
porque se aplica a uma area publica em que uma das pontas da relagdo ¢ o
Estado. Este ultimo recolhe dos contribuintes porque tem um motivo, uma
destinagdo para esses recursos que deve visar a0 bem comum. Se o Direito
Tributario ndo for amplamente codificado, a populagdo tende a ficar & mercé
de um Estado que tributaria em causa propria. A propria origem dos Estados
modernos foi motivada, entre outras coisas, pela luta contra os abusos
tributérios de Estados absolutistas.

O mundo juridico ¢ impactado pela revolugdo tecnoldgica. Vieira e Mourdo

(2013, p. 963) debatem:

As mudangas econOmicas ocorridas na atualidade apontam para uma
sociedade progressivamente conectada virtualmente. Trata-se do paradigma
informacional, o qual atinge muitos paises, em especial os afetados pelo
capitalismo. O Brasil ndo escapa a tal premissa.

A discussdo acerca do direito tributario na area digital surgiu a partir do e-
commerce, que em portugués significa comércio eletronico. Trata-se de uma modalidade de

comércio que realiza suas transa¢des financeiras por meio de dispositivos e plataformas
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eletronicas, como computadores e smartphones. Um exemplo deste tipo de comércio ¢

comprar ou vender produtos em lojas virtuais ou oferecer e prestar servigos.

Pinheiro (2010, p. 262) proclama:

A maior discussdo sobre tributos na area digital surge por causa da expansio
do e-commerce, que trouxe a migracao de grandes volumes de negdcios para
o mundo virtual. E uma distorgdo considerar que negocios realizados via
Internet necessitam de novos tributos: se o fato gerador permanece o mesmo,
os tributos existentes sdo perfeitamente aplicaveis aqui. Entdo, o que motiva
a discussao? O foco é a competéncia de tributar e de receber o tributo.

Nos ultimos anos, o mercado se deparou com inimeros aplicativos para

smartphones que apresentam os mais variados servicos, como transporte de passageiros,

servicos de hospedagem, streaming e fintechs’. A legislagdo tributdria tenta acompanhar esse

movimento da nova economia, por isso o debate sobre as novas plataformas digitais € recente.

Dentre o que pode ser debatido entre o direito tributario e as plataformas digitais,

estdo: o que tributar, qual imposto ira ser cobrado, ao que isentar, o que aplicar o instituto da

imunidade e como lidar com as novas tecnologias. O direito tributario ndo pode ficar avesso a

informatizagdo. Machado (2013, p. 61) ilustra bem essa posigao:

Instituir um tributo ndo € apenas dizer que ele fica criado, ou instituido. Sua
criagdo depende da definigdo da hipotese ou hipoteses que o mesmo serad
devido, vale dizer, da definicdo da hipotese de incidéncia, dos sujeitos da
obrigacdo correspondente, e ainda da indicacdo precisa dos elementos
necessarios ao conhecimento do valor a ser pago, vale dizer, da base de
calculo e da aliquota, bem como do prazo respectivo. Tratando-se de tributo
fixo obviamente ndo se cogitara de base de calculo, nem de aliquota, pois a
lei ja refere o proprio valor devido, independentemente de qualquer calculo,
como acontece com o ISS dos profissionais liberais. Seja como for,
importante é saber que, segundo o principio da legalidade, todos os
elementos necessarios a que se saiba quem deve, a quem deve, quanto deve e
quando deve pagar residem na lei, em sentido estrito.

Carrazza (2013, p. 275) ainda salienta:

A lei, em suma, deve indicar todos os elementos da norma juridica tributaria,
inclusive os quantitativos, isto é, aqueles que dizem respeito a base de
calculo e a aliquota da exagdo. Enfatizamos que somente a lei pode (i) criar o
tributo e (ii) redimensionar, para mais, o quantum debeatur.

2 Streaming: Transmissdo instantdnea de dados de dudio e video através de redes.
Fintechs: Empresas que oferecem servigos financeiros que se diferenciam pelas facilidades proporcionadas pela

tecnologia.



21

Nao ha como negar que, através da regulagdo de tais servigos oferecidos por
novas plataformas tecnologicas, o Estado pode aumentar a sua arrecadagdo tributaria. Quiga,
utilizar o argumento da regulagdo para tributar. Se um servigo passar a constar no rol dos que
geraria receita de Imposto sobre Servicos — ISS ou qualquer outro imposto, ¢ nitido o
aperfeicoamento da arrecadagdo tributaria.

O Governo, ao compreender os novos modelos econdmicos digitais, geraria mais
receita através da tributacao.

Enfim, como o direito tributario pode lidar em consonancia com o direito digital,
respeitando principios como o da legalidade e isonomia com a atuagdo Estatal? Pinheiro

(2010, p. 270) reforca essa ideia:

Portanto, novamente, ndo ha que falar em lacuna juridica. O que ¢é preciso,

sim, ¢ estabelecer novos padroes e procedimentos de conduta mais
adequados a nova realidade da sociedade digital, entre eles pensar em uma
tributag@o diferenciada que estimule os negocios virtuais em vez de onera-
los e terminar por incentivar a sonegagdo como artificio de sobrevivéncia e
competi¢cdo num mercado globalizado em que a carga tributaria dos outros
paises é muito menor do que a enfrentada pelos empresarios brasileiros.

As mudangas no mercado provocam mudangas no modo de tributar do Ente
Federativo. A solucdo ¢ adaptar o sistema tributario, estudar e analisar qual seria o imposto

incidente sobre servigos prestados por meio de novas plataformas tecnologicas.

2.1 Transporte individual de passageiros: Uber

4

O transporte individual de passageiros ¢ um dos servicos que provoca mais
polémicas nas plataformas digitais.

Concorrente do servigo de taxi, controlado e fiscalizado pelo Estado, o aplicativo
Uber, fundado por Travis Kalanick em marco de 2009, na cidade de Sdo Francisco,
California, oferece transporte privado através de um aplicativo para aparelhos celulares que
faz a conex@o entre um motorista ¢ um passageiro.

O principal diferencial do servico ¢ a tecnologia oferecida — ¢ possivel pagar a
corrida através de cartdo de crédito por meio da plataforma, oferecendo rapidez ao chamar um

veiculo e o custo da manutencao do servigo ¢ inferior a uma cooperativa de taxi, por exemplo.
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O servigo possui um ambiente que permite a interacdo entre a empresa, o motorista € o

consumidor, o que possibilita uma grande redu¢do nos pregos cobrados.

Figura 1 — Tela do aplicativo Uber em um smartphone
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Fonte: Softonic.

Toda inova¢do provoca incdmodo nos mercados ja estabelecidos, e ndao foi
diferente com a Uber. Em toda cidade que se instala, sdo constantes os confrontos entre os
taxistas e os motoristas da plataforma. Os taxistas reclamam de “concorréncia desleal”.

A discussdo regulatoria e tributaria ¢ importante no servico em questdo. Conforme

Telles (2015a), no artigo “Analise Tributaria: o que o Estado pode ganhar com o Uber”:

Os taxistas alegam que pagam muitos impostos, porém analisemos: taxistas
tém isencdo de alguns impostos na compra do veiculo. Em Sao Paulo, por
exemplo, também tém 30% de desconto nas concessiondrias. Taxistas tém
isencdo de IOF e IPI na compra de veiculo e, no Rio e em S3o Paulo,
também podem pedir isengdo de ICMS e ndo pagam IPVA. Cooperativas e
associacdes de taxi de Sdo Paulo e taxistas autdnomos do Rio sdo isentos de
ISS.

[...]

Como se observa, o discurso proclamado por alguns taxistas e seus
respectivos sindicatos, que “pagam impostos”, ndo ¢ totalmente verdade. Sdo
isentos e muito beneficiados por este Estado que os protege. J4 a iniciativa
privada ¢ ferozmente tributada, como descrito acima. E o fato € que o Estado
também ganha com o Uber. Afinal, a pessoa que pretende ser motorista do
Uber, que se encontra comprando um sedan de luxo ou outro automédvel (no
caso do UberX) para trabalhar, estd ou ndo aumentando a arrecadacdo dos
cofres publicos? Sobre o ISS, que incida sobre o servigo, na respectiva
aliquota, ja que existe fato gerador. Porém, nunca para beneficiar uma classe.
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Na verdade, o Estado deve pensar € no contribuinte. No consumidor. Afinal,
a conta vai surgir ¢ para ele.

Ora, se ¢ um servigo, o mais adequado seria tributa-lo por meio de ISS, desde que

se saiba com clareza qual € o fato gerador.

E mister salientar o lado regulatério. De acordo com Sarmento (2015, p. 22):

Antes de passar ao exame da legislagdo sobre o transporte individual de
passageiros, é conveniente firmar outra premissa importante: a auséncia de
regulamentacdo de determinada atividade econdmica em sentido estrito ndo
importa em vedagdo ao seu exercicio, mas em possibilidade de atuacdo do
particular. E o que decorre do principio da livre empresa, consagrado no art.
170, Paragrafo unico, da Constituigdo, segundo o qual “é assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdo publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Dentre uma das questdes interessantes sobre tributacdo e inovagdo, encontra-se a

diferenga entre transporte individual de passageiros, um dos servicos prestados por

plataformas tecnoldgicas, e transporte publico individual. Sarmento (2015, p. 40) debate sobre

tal questdo:

O transporte individual de passageiros ndo ¢ servigo publico, mas atividade
econdmica em sentido estrito. Ele se desdobra em duas modalidades: o
transporte publico individual de passageiros, e o transporte privado
individual de passageiros. O primeiro configura servigo de utilidade publica,
que, conquanto pertencente a esfera da atividade econdmica stricto sensu, se
sujeita a intensa regulagdo estatal. O segundo ¢ atividade econdmica comum,
também sujeita a regulacdo estatal, embora em menor intensidade.

Sobre o estimulo a inovagdo, Sarmento (2015, p. 22-23) continua:

Essa liberdade do particular se torna ainda mais relevante no campo da
inovacdo. Sabe se que a existéncia de um arcabougo normativo e
institucional favoravel ¢ vital para estimular a inovacao na sociedade, sem a
qual ndo ha progresso. A protecdo e estimulo a inovacdo é, alids, um traco
caracteristico do Marco Civil da Internet — ao qual se sujeita a atividade da
Consulente, cujo negocio se da no ambito digital. Nesse sentido, o art. 2°,
inciso 1V, da Lei 12.965/2014 estabelece como fundamento do marco civil
“a livre iniciativa e livre concorréncia”; o seu art. 3°, inciso VIII, fixa como
principio “a liberdade de modelos de negocios promovidos na internet”; e o
art. 4°, inciso III, define como objetivo “a promogdo da inovagio e¢ do
fomento a ampla difusdo de novas tecnologias e novos modelos de uso e
acesso”. Ora, condicionar a possibilidade do particular de inovar a existéncia
de prévia regulamentacdo estatal da sua atividade ndo ¢ apenas
inconstitucional. E também desastroso, sob a perspectiva do



24

desenvolvimento social, por asfixiar de modo intoleravel a capacidade de
inovacdo dos agentes econdmicos, em detrimento de toda a sociedade.

Na plataforma Uber, a0 ha como negar a inovagdo que a empresa propaga; no
entanto, de acordo com Miozzo (2016), isso ndo ¢ impedimento para que o Uber comece a ser
taxado nos EUA. A arrecadac@o sera utilizada principalmente na modernizacdo da industria

de taxis:

Presente em 507 cidades de todo o mundo, o Uber vai comecar a ser taxado
no estado do Massachusetts, nos Estados Unidos.

Segundo informagdes da Reuters, o governador do Estado, Charlie Baker,
vai impor uma taxa de US$ 0,20 por corrida do Uber, de sua concorrente
Lyft e de outras companhias que oferecam o servigco de compartilhamento de
carros.

Desses US$ 0,20, US$ 0,05 serdo destinados para a industria dos taxis, US$
0,10 para as cidades e municipios e os US$ 0,05 restantes para um fundo
estatal de transportes. Essa € apenas uma das medidas regulatérias que o
estado aplicou nas empresas de corridas.

No Brasil, no municipio de Sdo Paulo, o Decreto 58.981/2016 regulamentou a
atividade de transporte individual de passageiros em Sao Paulo e passou a operar
regularmente na capital paulista.

Para atuar nas regras da Prefeitura, o Uber terd de pagar uma outorga - que ¢ uma
espécie de taxa para o uso das vias da cidade - de R$ 0,10 por km rodado. De acordo com a
empresa, esse valor vai ser cobrado diretamente do passageiro.

O referido Decreto foi publicado em 10 de maio de 2016. Ele autoriza que
empresas como Uber, chamadas Operadoras de Tecnologia de Transporte Credenciadas
(OTTCs), comprem o direito de usar a malha viaria da cidade, pagando outorga de 10
centavos por quilometro rodado por cada um de seus motoristas parceiros. O valor pode variar
de acordo com o local, horario e prioridades estabelecidas pela Administragéo.

E previsto ainda no mencionado dispositivo que o dinheiro obtido com a
arrecadacdo da outorga ¢ para investimentos em mobilidade urbana. A empresa pode repassar
o valor da outorga para o motorista, mas nao ¢ obrigada a fazer isso.

A tributacdo ndo ficou omissa no Decreto, que assim dispoe:
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Art. 38. Os servigos de que trata este decreto sujeitar-se-do ao Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza - ISS, nos termos da legislacdo pertinente,
sem prejuizo da incidéncia de outros tributos aplicaveis.

Ou seja, verifica-se claramente que a legislagdo tributaria e regulatoria do
municipio de Sao Paulo se adequou rapidamente a nova tecnologia. Foi atribuida uma taxa
para utiliza¢do das vias ¢ a possivel sujeicdo dos servigos prestados ao ISS. A questdo em
aberto permanece no fato gerador: a ocorréncia no uso da plataforma ao chamar um veiculo

e/ou a efetiva prestacdo do servigo ao passageiro?

2.2 Servicos de hospedagem - Airbnb

Os hotéis recentemente passaram a contar com um concorrente inovador: os
servigos de hospedagem oferecidos por particulares.

Funciona assim: um viajante procura no site ou aplicativo de determinada
empresa um quarto ou apartamento na cidade escolhida. A plataforma faz a conex@o entre o
cliente e o proprietario do imovel. O pagamento ¢ feito a empresa e esta repassa o valor ao
proprietario, descontando o valor da intermediagao.

O aplicativo que tenta revolucionar o mercado de hotelaria se chama Airbnb. A
empresa iniciou suas atividades no inicio de 2008, quando dois designers com um espago
ocioso em casa hospedaram trés viajantes que procuravam um lugar para se hospedar.

Algumas leis e recomendagdes locais de cidades onde o servigo é oferecido
obrigam o anfitrido — dono do imdvel — a recolher impostos: ou o proprietario inclui o valor
do imposto no valor da diaria de hospedagem ou o Airbnb recolhe e repassa o tributo ao
governo local, atuando como substituto tributario.

Sobre substituicdo tributaria, Cassone (2014, p. 153) detalha:

Assim, o teor do artigo 128 do CTN, responsabilidade tributaria por
substitui¢do ocorre quando, em virtude de disposi¢do expressa em lei, a
obrigacdo tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela
que esteja em relacdo econdmica com o ato, fato ou situagdo tributados.
Nessa hipotese, ¢ a propria lei que substitui o sujeito passivo direto pelo
sujeito passivo indireto.

No portal do Airbnb? € possivel verificar as orientagdes tributarias:

3 AIRBNB. Como funciona a tributacio para os héspedes? Disponivel em: <http://www.airbnb.com>. Acesso
em: 4 set. 2016.
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Imposto Local

Caso determine que precisa recolher algum imposto, vocé tem a opgdo de
adiciona-lo a uma Oferta Especial ou pedir aos héspedes que paguem o
imposto pessoalmente. Em todos os casos, € importante que os hospedes
sejam informados sobre o valor exato do imposto antes de efetuar uma
reserva. Se vocé optar por recolher impostos fora dos pregos da sua
acomodacdo, por favor, observe que ele s6 deve ser cobrado na chegada do
héspede e que ndo temos como ajudar com o recolhimento.

Em algumas localidades, os anfitrides do Airbnb podem ter um recurso de
recolhimento e repasse disponiveis para gerenciar o imposto de ocupagio.
Os anfitrides ndo devem recolher impostos de ocupagdo a parte nessas
jurisdigoes.

Atualmente, nos paises da Unido Europeia, Suécia, Noruega, Islandia, Africa do
Sul e Japdo o Airbnb é obrigado a recolher o IVA — Imposto sobre Valor Agregado — ou
equivalente ao IVA (por exemplo, o Imposto Sobre Consumo do Japdo) sobre suas taxas de
servigo com incidéncia de impostos sobre Servigos Fornecidos Eletronicamente.

Situagdo regulamentada em ambito tributdrio se verifica nos Estados Unidos®.
Apesar do objeto de estudo deste trabalho ser a possivel tributagio por meio de ISS, ¢
importante destacar o caso de outros paises. Nessa hipotese, o tributo a ser pago € o imposto

de renda, conforme se checa em orientagdes no proprio sitio da empresa.

Impostos de Renda dos EUA

Como anfitrido, seus ganhos podem estar sujeitos ao imposto de renda dos
EUA. Para ajudar com o cumprimento das exigéncias tributarias dos EUA,
podemos coletar suas informagdes de contribuinte. Mesmo que vocé ndo seja
um contribuinte dos EUA, poderemos exigir algumas informagdes suas.

Para adicionar novas informagdes de contribuinte, acesse suas Preferéncias
de Pagamento e preencha o formulario adequado.

Pessoas dos EUA (incluindo empresas dos EUA) podem preencher um
Formulario W-9. No final de janeiro, forneceremos um Formulario 1099-K
aos anfitrides que ganharam mais de $20.000 USD (délares americanos) e
tiveram mais de 200 reservas, mostrando os ganhos declaraveis do ano
anterior.

Pessoas que ndo sdo dos EUA que possuem um Numero de Identificagdo do
Contribuinte dos EUA (seja um Numero de Seguridade Social ou um
Numero de Identificacdo do Empregador) podem preencher o Formulario W-
8ECI. No6s forneceremos um Formulario 1042-S aos anfitrides que nos
enviarem um W-8ECI, mostrando quaisquer ganhos do anfitrido com origem
nos EUA do ano anterior.

Pessoas que ndo sdo dos EUA e que ndo possuem um Numero de
Identificagdo do Contribuinte podem preencher um Formulario W-8BEN
para certificar seu status de estrangeiro. A menos que os beneficios de um
tratado fiscal valido tenham sido reivindicados, o Airbnb ¢ obrigado a reter
30% do valor de todos os pagamentos de acomodagdes nos EUA cujos
anfitrides ndo sdo pessoas dos EUA. Nos forneceremos um Formulério

4 AIRBNB. Como funciona a tributag¢iio para os hospedes? Disponivel em: <http://www.airbnb.com>. Acesso
em: 4 set. 2016.
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1042-S aos anfitrides que nos enviaram um W-8BEN, mostrando quaisquer
ganhos do anfitrido com origem nos EUA do ano anterior.

Por esses excertos, verifica-se um modelo interessante nos Estados Unidos. Com
o aluguel, o anfitrido aufere renda. E justo que incida imposto de renda sobre esse ganho. Ja
sobre a tributacdo dos servigos, aqui se discute no presente trabalho: a plataforma Airbnb
oferece aos anfitrides a possibilidade destes alugarem seus iméveis ou quartos ociosos. E
nitida a prestacdo de servigos.

Telles (2015b) opina sobre a tributagdo do setor de turismo:

Se existe fato gerador — a prestagdo de um servigo, no caso — € justa a
cobranca de Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN, mas
ndo para afastar o interesse dos anfitrides e viajantes do modelo de
comercializagdo virtual do turismo. E injusta a tributagio somente para
beneficiar determinados setores, que se mostram incomodados com a
economia de compartilhamento. Alids, a competicdo ¢ sadia para o cliente.
Com a concorréncia, os hotéis melhoram seus servigos, os anfitrides do
Airbnb melhoram seus imoveis, reformam para receber os hospedes
(respeitando as regras urbanisticas de cada cidade) e quem sai ganhando € o
consumidor.

Na tributagdo digital, permanece a incognita: o que pode ser considerado fato
gerador na prestacdo de um servico digital? Nesse caminhar, Machado (2013, p. 129)

esclarece:

Na verdade, o estudo do fato gerador ¢ de grande importincia, mas néo
constitui sequer especificidade do direito tributario. Os direitos em geral tém
seus fatos geradores. Sdo os fatos juridicos. O direito que um empregado tem
de receber o seu salario nasce do fato da execugdo do respectivo contrato de
trabalho, com a prestacdo de servico ao empregador. Essa prestacdo de
servigo, nos termos de um contrato de trabalho, ¢ o fato gerador do direito ao
salario. Do contrato de compra e venda nasce para o comprador o direito de
receber a coisa comprada, e para o vendedor o direito de receber o prego
respectivo. A compra e venda ¢ o fato gerador desses direitos. E assim por
diante. Nao existe direito algum que nfo tenha o seu fato gerador.

Ora, existe o fato gerador da empresa e o fato gerador do anfitrido. Nesse caso,
quem deve recolher imposto?

Um planejamento tributario interessante seria o anfitrido se enquadrar como
Microempreendedor Individual — MEIL No Portal do Empreendedor, MEI “¢ a pessoa que

trabalha por conta propria e que se legaliza como pequeno empresario”.
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Para se enquadrar como MEI, ¢ necessario faturar no maximo até R$ 60.000,00
por ano e nao ter participagdo em outra empresa como socio ou titular. A Lei Complementar
n® 128, de 19/12/2008, positivou condigdes especiais para que o trabalhador informal possa se
tornar um MEI legalizado.

O MEI ¢ enquadrado no Simples Nacional e fica isento dos tributos federais
(Imposto de Renda, PIS, Cofins, IPI e CSLL). Pagara o valor fixo mensal de R$ 45,00
(comércio ou industria), R$ 49,00 (prestagdo de servigos) ou R$ 50,00 (comércio e servigos),
que se destina a Previdéncia Social e ao Fisco. As quantias serdo atualizadas anualmente, de
acordo com o saldrio minimo.

A tecnologia proclama que novas atividades ou novos servigos sejam incluidos na
legislacdo para fins regulatorios, trabalhistas e tributarios. Ao inserir o “anfitrido” no rol de
servigos sujeitos ao ISS, este se enquadraria perfeitamente como MEL

Como o servico de aluguel de quartos € sazonal, se torna possivel que o
faturamento fique na faixa necessaria do MEI, ou seja, R$ 60.000,00 por ano.

Caso o anfitrido ndo possa se tornar MEI, por questoes de ndo enquadramento, a
alternativa utilizada nos EUA se tornaria interessante, qual seja, auferir renda por meio de
aluguéis e recolher IRPF.

Defende-se no estudo que existem duas hipoteses de incidéncia tributaria do
Imposto sobre Servicos — ISS, visto que ndo existe bitributagdo, pois os contribuintes sdo
diferentes — a empresa e o anfitrido. O importante ¢ deixar isso claro ao contribuinte e

informar se havera possivel repasse.

2.3 Streaming: audio e video via Internet

Streaming se define como transmissdo em tempo real de determinado conteudo de
audio ou video via Internet. E uma forma de oferecer informagao multimidia em uma rede por
meio de pacotes.

Os servigos mais conhecidos no Brasil sdo o streaming de audio e video,
permanecendo os mais procurados o Netflix ¢ iTunes para video e o Deezer, Spotify e Apple
Music para audio.

A titulo de curiosidade, Mirshawka (2016, p. 354) explica o fendmeno Netflix:

A partir de 2013, a empresa Netflix comegou a ganhar os principais prémios
da televisdo norte-americana sem ser um canal de televisdo. Ao contrario, €
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um servi¢co de distribuicdo de streaming de video sob demanda que esta
ameacando a sobrevivéncia da propria televisio. Houve, inclusive, um
momento, em 2013, que as emissoras de TV cogitaram barrar a Netflix.

No streaming, efetua-se geralmente a cobranga por contetido vendido — um filme,
por exemplo — ou a assinatura mensal que engloba vasto catalogo de filmes ou videos.

Atualmente, existe um grande debate no Brasil acerca da cobranca de direitos
autorais do material disponibilizado e da tributacdo da transmissdo dos filmes e musicas.

Romani (2016) ilustra essa discussao:

‘No streaming, o servico ¢ montado a partir das preferéncias de uma pessoa,
assim como ocorre na venda de discos. Um cidaddo usa o mesmo servigo
que o outro na mesma hora, no mesmo lugar, cada um em sua conta pessoal.
Jamais a selecdo que sera oferecida a um sera a mesma que ao outro. Mesmo
se dois individuos acessarem a mesma playlist de um mesmo servi¢co ao
mesmo tempo, a musica ou o momento da musica em que cada um ouvir
sera diferente’, diz Luciana Pegorer, diretora executiva da Associagdo
Brasileira da Musica Independente, entidade que reune gravadoras e selos
independentes.

O argumento ¢ refutado pelo Ecad, que diz: ‘Essa tese ndo se sustenta entre
outras razdes pelo fato de que a interatividade, ao contrario do que muitos
defendem, sempre esteve presente nas modalidades de uso relacionadas ao
direito de execucdo publica e, no entanto, jamais excluiu a sua
obrigatoriedade de licenciamento. De que forma? Quando os ouvintes de
uma radio pedem para serem executadas musicas de suas preferéncias;
quando escolhem a radio em razdo do género musical preponderantemente
executado; quando pedem musicas no bis de um show; quando assinam
pacotes de TV por assinatura e no recesso de seu lar escolhem assistir a tal
ou qual canal, tal ou qual programa ou filme a la carte’.

Em 2015, a Camara dos Deputados aprovou a alteragdo do rol de servigos
previstos para tributacdo na Lei Complementar n°® 116/2003, que positivou os servigos de

audio e video no dispositivo legal, nesses termos:

Art. 3° A lista de servicos anexa a Lei Complementar n°® 116, de 2003, passa
a vigorar com as seguintes alteracdes:

[...]

1.03 — Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos,
imagens, videos, paginas eletronicas, aplicativos, sistemas de informagao,
entre outros formatos, ou congéneres.

1.04 — Elaboragdo de programas de computadores, inclusive de jogos
eletronicos, independentemente da arquitetura construtiva da maquina em
que o programa sera executado, incluindo tablets, smartphones e congéneres.
[...]

1.09 — Disponibilizagéo de aplicativos em pagina eletronica.
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1.10 — Disponibilizacio de conteudos de audio, video, imagem e texto em
paginas eletronicas, exceto no caso de jornais, livros e periédicos. (grifo

do autor)

Harada (2014, p. 14) destaca a mudanga no rol de servigos sujeitos ao ISS:

A taxatividade da lista proclamada pelo STF, ndo quer dizer sua
imutabilidade. Quer por razdes de politica tributaria, quer em decorréncia do
surgimento de novos servicos nesse mundo globalizado, o legislador
complementar, que recebeu a incumbéncia de definir os servigos tributaveis,
pode ampliar o rol de servigos tributaveis pelos Municipios. Ja a diminuigado
do rol, hipotese improvavel, esbarraria nos preceitos constitucionais
concernentes a autonomia municipal (arts. 18 e 30 da CF).

O streaming mudou radicalmente o0 modo como se assiste filme e ouve musica, ¢

isso aumenta o faturamento das empresas, conforme se observa no grafico abaixo:

Figura 2 — Crescimento das receitas do servigo de streaming
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Source: RIAA
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Medeiros (2016) é claro sobre o crescimento das transmissdes digitais de musicas

e videos, ao afirmar que:

Uma das frases mais batidas do mundo da musica, de uns anos para c4, € a
seguinte: "A induastria musical morreu”. A avalanche tecnolégica que
sobreveio com a chegada do formato MP3 e do site de compartilhamento de
musica Napster, em 1999, teria decretado o inicio do fim. Os acontecimentos
que se seguiram mostram, de fato, um abalo consideravel nas fundacdes do
ramo, com fechamento de companhias, fusdes, demissdes, artistas
desesperados e estiidios abandonados.
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[...]

Do ponto de vista do éxito comercial, foi a chegada das empresas de
streaming que mudou o cenario - com efeitos colaterais, como o
encolhimento do mercado do download de musica (que praticamente
estagnou). No streaming, o consumidor paga uma assinatura (ha também
servigos gratuitos), e ouve o que quiser do catalogo. Se abandonar o servigo,
perde esse acesso. No download, albuns e faixas sdo comprados e baixados
para celulares e tablets. "Na pizza do digital, o streaming ja ¢ o maior
pedaco", diz o presidente da gravadora Universal Music no Brasil, Paulo
Lima.

Mal comparando, o streaming causou no download um estrago semelhante
ao que o Netflix fez no pay-per-view, na televisdo: para que o consumidor
vai pagar R$ 9,90 por um produto (um filme, uma muisica) se j4 tem acesso a
40 milhGes de produtos por um preco equivalente? O streaming abriu uma
nova frente de faturamento em suas duas modalidades: além da remuneracéo
por assinatura, existe a baseada em publicidade. Os grandes desse mercado,
com tamanhos variados, sdo Apple Music (que cobra s6 em dolar), Google
Play, Napster (em parceria com a Vivo) e Claro Musica (um negdcio da
propria operadora). Os chamados "pure players" s3o Spotify e Deezer,
ambos em crescimento acelerado - o Deezer, de origem francesa, cresceu
400% no Brasil em 2014.

Analistas veem a tendéncia de o mercado de musica sob demanda continuar
crescendo muito fortemente. Apontam duas razdes: primeiro, o pais ainda
tem grande espago para o crescimento do nimero de smartphones, essenciais
para o streaming (quanto maior a base, mais espago para crescimento);
segundo, porque apesar de ja ter se instalado ha trés anos no Brasil, a
tecnologia ainda é pouco conhecida. Para as gravadoras, o barateamento
progressivo dos smartphones no Brasil expande o consumo desse tipo para
todas as classes sociais.

A tecnologia altera habitos de consumo, e abre a discussdo sobre a tributagdo

desses servigos, conforme proclama Jabour (2016):

Ha inovagdes tecnoldgicas que alteram radicalmente o modo como
consumimos produtos e servicos. As chamadas tecnologias disruptivas
colocam a margem os modelos anteriores, modificam os nossos habitos de
consumo e exigem esfor¢os dos paises para enquadra-las nos ordenamentos
juridicos vigentes, ndo raro exigindo certas adaptagdes.

Portugal, por exemplo, autorizou o funcionamento da Netflix em 2015 e
estabeleceu a aliquota de 23% de imposto sobre o valor agregado (IVA). No
mesmo sentido, o Uber passou a ser tributado a 4%. O fato do IVA alcangar,
indistintamente, qualquer servigo, favoreceu a inser¢do destas atividades no
sistema tributario portugués. Nao ha qualquer conflito real ou aparente, que
possa dificultar o cumprimento da obrigagao tributaria.

Enquanto o mundo discute a forma de dar maior eficicia a tributacdo das
tecnologias disruptivas, dentre as quais podemos citar o streaming de filmes
e musicas (Netflix, Spotify), os servicos de armazenamento de dados
(Icloud, Dropbox, Google drive), locacdo de imdveis (Airbnb),
crowdfunding (Kickante), intermediagdes de transporte de pessoas (Uber),
teremos no Brasil uma longa discussdo a respeito de qual espécie tributaria
devera incidir sobre as novidades que conquistam os consumidores em
velocidade estratosférica.
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O dilema brasileiro ficara centrado nas possibilidades de afastar a tributacdo
do ICMS ou do ISS e, em alguns casos, restar fora do ambito de qualquer
tributag@o - por ndo se enquadrar no conceito de servigo de comunicacédo e
ndo compor o rol taxativo da lista de servigos tributaveis pelo ISS, algo que
contraria a ideia de justica tributaria e de respeito a caros principios
constitucionais como o da isonomia e o da capacidade contributiva.

Com o aumento das vendas de smartphones € o consequente acesso aos Servicos

de streaming, observa-se que se trata de uma plataforma com grande demanda e possivel

tributagdo por meio de ISS, desde que ndo configure aluguel, conforme se discute no capitulo

seguinte.

2.4 Fintechs: servicos financeiros

As fintechs — empresas tecnoldgicas que disponibilizam servigos financeiros —

surgiram recentemente com o intuito de revolucionar o mercado financeiro. O setor de

financas também encara a revolugdo digital que acontece no Brasil. Uma noticia publicada no

portal Business Leaders® ilustra o fendmeno:

No mundo das finangas, novas empresas, também conhecidas como fintechs,
comecam a chamar aten¢do. Com estruturas enxutas e forte apoio de novas
tecnologias, essas companhias reduzem custos operacionais. E conseguem
oferecer produtos e servigos financeiros personalizados, com taxas e pregos
mais acessiveis. O leque de atuacdo ¢ amplo e vai desde pagamentos e
empréstimos até vertentes como gestdo de investimentos. “Todas querem
comer o nosso almogo”, afirmou Jamie Dimon, CEO do JP Morgan, em
documento enviado a acionistas em abril de 2014 e que se tornou publico.

Conforme Gomes (2016, p. 82):

As mesmas caracteristicas que contribuiram para o crescimento do setor
também formaram um cenario de competigdo acirrada. Das 400 fintechs em
atividade no Brasil, cerca de 250 foram criadas nos tltimos quatro anos. Isso
sem contar a concentragdo de mercado entre quatro grande institui¢des
financeiras (Banco do Brasil, Caixa Econdomica Federal, Santander e Itan),
que controlam mais de 80% dos ativos em circulacdo no pais. Da mesma
forma que esses fatores geram barreiras de entrada, também ajudam a elevar
o nivel das solu¢des do mercado”, diz Lara. “Com boa parte dos espagos

> BANCOS investem no relacionamento com fintechs. Business Leaders. Disponivel em:
< http://www .businessleaders.com.br/categoria/inovacao/bancos-investem-no-relacionamento-com-fintechs>.

Acesso em: 4 set. 2016.
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ocupados, a tendéncia € que as empresas nascentes tentem atrair
consumidores com tecnologias inovadoras e tarifas mais competitivas.

O setor comeca a atrair a atengdo do Governo acerca da regulacdo dos servigos e

da tributagdo. Como existem varios servigos oferecidos por sites e aplicativos, como

regularizagdo de dividas, cartdes de crédito, corretoras e bancos totalmente digitais, fica clara

a inten¢do do governo na tributacao.

De acordo com Brigatto (2016):

O avango das empresas de tecnologia de servigos financeiros, conhecidas
como fintechs, esta tirando o sono de bancos ao redor do mundo. Segundo
pesquisa da PwC, trés entre cada quatro instituigdes (76%) disseram temer
que parte de seus negdcios esteja em risco. O segmento mais vulneravel,
conforme o levantamento, sdo os bancos de varejo. A expectativa é que esse
negocio sofra grandes mudangas nos proximos cinco anos. “[Sdo] novos
entrantes ndo apenas em servigos ao consumidor no senso tradicional, mas
que entendem e atendem suas demandas com o desenho e a entrega de
produtos dinamicamente diferentes”, escreveram no documento o0s
especialistas da PwC.

Os bancos convencionais sdo altamente regulados, tributados e sujeitos as regras

do Codigo Consumerista de 1990, de tal modo que se preocupa com a entrada de novos

servigos ou plataformas que ainda ndo se encontram reguladas ou com regras especificas de

tributacgao.

As fintechs sdo um segmento que chama a atencdo de varios investidores, destaca

Rosa (2016):

Servicos ineficientes irritam as pessoas, mas para a e.Bricks Ventures essa
pode ser uma oportunidade de negocios. A empresa brasileira de capital de
risco prepara um fundo de R$ 300 milhdes para investir em companhias
iniciantes cujas tecnologias se mostrem capazes de ajudar a melhorar a
qualidade em areas essenciais. Quatro segmentos foram definidos como
alvos prioritarios: satide, educacéo, servigos financeiros e para pequenas e
médias empresas.

’

Com investimentos, esse tipo de starfup abre caminho para expansdo. E o que

explica Mans (2016):

De tanto ouvir falar do cartdo de crédito roxo da Nubank ou do aplicativo de
controle financeiro Guia Bolso, uma parte dos brasileiros ja consegue ter
uma nog¢do do que ¢ uma “fintech” — startup que oferece algum tipo de
servico financeiro inovador. Entretanto, engana-se quem pensa que essas
duas empresas sdo as unicas. De acordo com levantamento divulgado na
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semana passada pela agéncia de classificagdo de risco Fitch Ratings, o
numero de fintechs ativas — que ja tem clientes e receita — chega a 150 no
Brasil.

Especialistas consultados pelo Estado confirmam o niimero e apontam que o
setor estd em franco crescimento. De acordo com o consultor de inovagdo da
Accenture, Guilherme Horn, o niimero de empresas em inicio de operagdo
que exploram oportunidades nessa area pode chegar a 500 no Pais.

O grafico a seguir da empresa Accenture demonstra claramente o crescimento das

Fintechs:

Figura 3 — Crescimento global das fintechs
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Conforme Santos (2016), “permanecem em aberto, no Brasil e no mundo,
questdes importantes sobre como regular e supervisionar essas empresas, que também
carregam consigo os riscos inerentes a qualquer atividade financeira”.

E a tributagdo?

A tributacdo aplicavel aos produtos digitais dos mercados financeiro e de capitais
¢ uma incognita. No entanto, um modelo de fintech ja mostra em seu portal como ocorre a
tributacdo.

A empresa Kickante trabalha como financiamento coletivo, ou crowdfunding.
Trata-se do ato de arrecadar dinheiro na internet para campanhas diversas, como filantropia,
cultura, ONGs, caridade, pequenos negocios, ativismo, artes, jogos etc.

No sitio da Kickante, sdo esclarecidas algumas questdes tributarias:
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Minha contribui¢do pode ser abatida do Imposto de Renda? (grifo do
autor)

Sim! Mas apenas algumas situagdes prevista em lei ddo direito a esse
abatimento.

Deve-se atentar para o que as leis caracterizam como possiveis abatimentos
e, salvo melhor juizo, ¢ obrigagcdo do contribuidor conhecer essa legislagdo,
e ndo do criador da campanha ou da Kickante, pois a natureza da declaragéo
desses impostos € por homologagdo (o proprio interessado que realiza).

E ainda no mesmo portal, um aspecto interessante ¢ a incidéncia de impostos

sobre o faturamento da campanha:

Quais os impostos incidentes em minha campanha? (grifo do autor)

Para Pessoa Juridica, a Kickante tem a obrigagdo por lei de reter o IRRF —
Imposto de Renda Retido na Fonte, de 1,5%, na emissdo da Nota Fiscal,
apenas se o valor da NF for maior que R$ 666,66.

Para Pessoa Fisica, essa regra ndo se aplica, ficando assim isentos dessa
retengdo.

Ja os impostos incidentes sobre a produgdo e comercializagdo dos
produtos/servigos que serdo desenvolvidos e entregues pelos Criadores de
Campanha, indicamos que seja consultado um contador de confianga, da sua
regido. Isso porque vai depender de varias premissas, como: quem ¢é 0
criador da campanha, PJ ou PF?; qual tipo de produto/servico oferecido; qual
estado estd sendo desenvolvido/produzido; entre outros detalhes.

Logo, torna-se obvia a preocupagdo tributaria das fintechs, visto que se trata de

um mercado altamente regulado.
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3 UM NOVO MODELO DE TRIBUTACAO DIGITAL

3.1 Incidéncia de ISS ou ICMS

Primeiramente, analisam-se os servigos de streaming de audio e video para

ilustrar a discussdo. Telles (2015¢) argumenta:

A questdo controversa ¢ compreender se o Netflix se trata de um servigo. A
empresa, por meio de uma plataforma, dispde tal suporte para transmitir um
determinado filme. A iTunes Store, oferecida pela Apple TV, utiliza
tecnologia semelhante, confundindo-se em alguns momentos com locagao.
Ao clicar em um filme na loja da Apple, o video fica disponibilizado por
determinado tempo na conta do usuario. A diferenca que se visualiza, em um
primeiro momento, é que os titulos estdo disponiveis a vontade no Netflix.
Enfim, o que pode ser considerado para fins de tributacdo? Ocorre incidéncia
de ICMS nos servicos de telecomunicacdes, logo ndo estdo sujeitos ao ISS.
Quando um servico ¢ ofertado pela banda larga, por exemplo, como
conteudos de audio e video, ocorreria uma nova tributagdo? Levanta-se aqui
a hipotese de bitributacdo, pois nesse caso o consumidor ja paga impostos
relativos aos servicos de telecomunicagdes, € passaria a arcar com mais
tributos nos servigos como Netflix e Spotify.

Através da rede de telecomunicagdes, sdo diversas as facilidades que as empresas
oferecem aos consumidores: jogos, videos, voz, musica, mensagens de texto etc. Algumas
empresas de TV por assinatura ja possuem sua plataforma propria de aluguel de filmes. O
usuario, ao alugar um filme, ja paga impostos.

Torna-se necessario aqui destacar o Servi¢co de Valor Adicionado — SVA, tratado
na Lei n° 9742/97, conhecida como Lei Geral de Telecomunicagdes. Em seu artigo 61, o

dispositivo legal ¢ claro:

Art. 61. Servico de valor adicionado ¢ a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicagdes que lhe da suporte e com o qual ndo se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentacdo, movimentacdo ou recuperagdo de informagoes.

§ 1° Servico de valor adicionado ndo constitui servigo de telecomunicagoes,
classificando-se seu provedor como usuario do servigo de telecomunicagdes
que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigdo.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servigos de
telecomunicagOes para prestagdo de servigos de valor adicionado, cabendo a
Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim
como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servigo de
telecomunicagoes.

Telles (2015c) continua a questionar:
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Existiria a incidéncia de ICMS sobre o Netflix, j4 que usa uma estrutura
existente — o Netflix trafega numa rede mével ou numa conexdo banda larga
— ou seria um servigo tributavel no rol do ISS? Aqui, se verifica com mais
clareza a aplicagdo do Imposto sobre Servicos, ja que o STJ entendeu que se
trata de um servico "OTT", ou "Over-The-Top", ou seja, ndo tributdvel por
ICMS.

Sobre a ndo incidéncia de ICMS sobre servigos over the top, Carpinetti e Lara

(2016) explicam:

Atualmente, os mais populares servigos OTT sdo os servigos de streaming de
videos e os aplicativos de conversas de voz e troca de mensagens com
imagens, conversas em grupo e outras funcionalidades. E a cada dia novas
empresas e produtos ingressam nesse mercado.

Apesar do avango relacionado a oferta de tais servigos ao publico
(qualitativo e quantitativo), diversas duvidas ainda surgem com relago a
tributagdo aplicavel a essas atividades, especialmente sobre a incidéncia do
ISS e do ICMS sobre as receitas auferidas com essas atividades.

Ao analisarmos a tributagdo de um servigo OTT, a primeira davida que surge
diz respeito a incidéncia ou ndo do ICMS sobre as receitas decorrentes da
comercializagdo de tais servi¢os (ou mesmo das receitas auferidas em razao
da veiculacdo de publicidade em servigos oferecidos gratuitamente aos
usuarios).

Para ilustrar o debate, Brigagdo (2016) proclama que divulgacdo de publicidade e

propaganda na internet ndo sofre incidéncia do ICMS. Conforme o jurista:

Ha, portanto, de acordo com a legislagdo de regéncia, o servigo de
comunica¢do propriamente dito, que propicia os meios necessarios a que
mensagens alheias sejam transmitidas e recebidas pelos seus usuarios, € 0
servico de valor adicionado, que acrescenta aquele outro servico novas
utilidades, sem que com ele se confunda. O servigo de valor adicionado
paira, portanto, sobre o servico de comunicacdo, tendo ambos natureza
propria e absolutamente distinta.

E exatamente o que ocorre na divulgagdo de publicidade por meio da
internet. Trata-se de mero servi¢o de valor adicionado, que se aproveita dos
servigos de comunicagdo disponibilizados ao publico em geral, para que
cumpra a fung¢do e produza os efeitos que lhe sdo proprios. De fato, ndo ¢ a
empresa que presta esses servigos de divulgagdo a responsavel por propiciar
que os usuarios da internet tenham acesso aos sites de que € proprietaria. Ela
sequer dispde dos meios (veiculos) necessarios a que as mensagens contidas
naqueles sites sejam lidas pelo seu publico alvo. Essa fungdo é exercida
unica e exclusivamente pelas empresas operadoras dos servicos de
telecomunicac@o, atividade essa que ¢ plenamente onerada pelo ICMS.

Ou seja, ndo seria possivel a incidéncia de ICMS sobre tais servigos. E o ISS?
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No caso do servigo de streaming de video, ha quem afirme que ndo se trata de

prestacao de servico, e sim de aluguel. Muniz (2015) defende:

Recentemente, a Camara dos Deputados aprovou Projeto de Lei
Complementar para que alguns "servigos" virtuais passem a pagar ISS
(Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza), tributo cobrado por
municipios. Destacou-se principalmente que o Netflix poderia passar a pagar
ISS.

O possivel aumento de tributos ja repercutiu e gerou até piadas nas redes
sociais, ambiente repleto de usuérios desse tipo de aplicativo, que devera
ficar com a mensalidade mais cara, caso efetivamente surja essa nova
hipotese de obrigagdo tributaria.

Mas existe uma barreira muito forte que precisara ser derrubada ou, no
minimo, "driblada", para a tributacdo do Netflix: a nossa Constitui¢do
Federal.

O art. 156, 111, autoriza os municipios a instituir imposto sobre "servigos de
qualquer natureza". Repare bem: "servigo".

A discussao que sem duvida se iniciard ¢ a seguinte: Netflix € um servigo?

Ora, se for aluguel, e ndo prestacdo de servigos, ndo ha que se falar de incidéncia
de ISS e muito menos de ICMS. Esse ¢ um dos grandes desafios da tributacdo digital, qual
seja, entender primeiramente o que pode ser tributado, para depois se verificar qual seria o
imposto adequado, ou seja, a hipotese de incidéncia tributéria.

O debate ¢ tdo contemporaneo que a Confederagdo Nacional de Servigos (CNS)
ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5576, com pedido de medida liminar, contra leis do Estado de Sdo Paulo que instituem a
incidéncia do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) sobre operagdes
com programas de computador, conforme noticia publicada no portal do STF em 24 de agosto
de 2016. Para a CNS, ao cobrar o ICMS sobre as operacdes com softwares as leis incorrem
em bitributacdo, criando nova hipétese de incidéncia do imposto.

Na noticia®, destaca-se a seguinte argumentagao:

A CNS explica que as operagdes com programas de computador jamais
poderiam ser tributadas pelo ICMS, por ja estarem arroladas no ambito de
incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS), conforme
define a Lei Complementar 116/2003. “Nesse sentido, é evidente o conflito
entre os atos normativos do Estado de Sdo Paulo, normas emanadas pelo
Poder Executivo Estadual de carater estritamente regulamentador, e a Lei
Complementar 116/2003, norma de cunho nacional, a partir do Congresso

5 QUESTIONADAS leis paulistas que instituem ICMS sobre operagdes com softwares. Supremo Tribunal
Federal, 24 ago. 2016. Disponivel em:
< http://www stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=323733>. Acesso em: 4 set. 2016.
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Nacional, que da os contornos constitucionais a exigéncia do ISS, tributo de
competéncia municipal”.

A autora da agfo explica que, de acordo com a lei complementar, “tanto a
elaboracdo de programas de computador, quanto seu licenciamento ou
cessdo de direito de uso sdo servigos e, como tais, pertencem ao campo de
incidéncia do ISS, cuja competéncia para arrecadacdo ¢ Unica e exclusiva
dos municipios e do Distrito Federal”. Dessa forma, é evidente, para a CNS,
a invasdo de competéncia promovida pelo Estado de Sao Paulo.

A confederag@o reafirma que o software, intangivel e incorpdreo, ndo possui
natureza juridica de mercadoria, mas sim de direito autoral e propriedade
intelectual, do qual seu criador é o titular. “N&o pode o software ser
considerado mercadoria, uma vez que ele jamais passa a pertencer ao seu
adquirente. O adquirente passa a ter, tdo somente, o direito de uso, por meio
de uma licenga/cessdo concedida por seu criador, que ¢ o seu real
proprietario”, explica.

Outra questdo interessante surge quando se discute a incidéncia do ISS sobre
servigos oferecidos por plataformas tecnologicas, ainda ndo regulamentados pelo Estado.
Ora, se o servigo ¢ oferecido, mas ndo € regulamentado, ocorre fato gerador de

ISS? A simples prestacdo enseja cobranga de tal imposto? Barreto (2012, p. 341) esclarece:

A luz da Constituigdo, o ISS ndo pode incidir onde ndo haja prestagio de
servico. E essa impossibilidade conduz, inexoravelmente, a
inconstitucionalidade da instituigdo e da exigéncia desse tributo em casos de
atividades que se traduzem em obrigagdes de dar, que sdo com ele
incompativeis. O ISS s6 pode abranger obrigacdes de fazer, contidas em
contrato em que uma pessoa (fisica ou juridica) presta e outra recebe
servicos; s6 ha ISS debaixo de uma relagdo juridica instaurada entre
prestador e tomador do servico.

Outro ponto interessante € o local de prestagcdo de servigo. A Internet possibilita a
prestacdo em varias localidades, independentemente da localizacdo do provedor. Nesse

sentido, Costa (2004, p. 606) esclarece:

A Constitui¢do Federal brasileira adotou o principio da territorialidade na
tributagdo da prestagdo de servi¢os. A norma tributaria brasileira editada
pelo estado brasileiro, no que se refere ao ISS, s6 tem o conddo de irradiar
efeitos aos fatos juridicos verificados em seu territorio.

No caso da prestacdo do transporte individual de passageiros, oferecido por meio

de um aplicativo de smartphone, Moura (2004, p. 162) oferece um exemplo interessante:
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Exemplificativamente, um municipio “A” pode vir a tributar servigo
prestado nos limites do municipio “B” e, posteriormente, o mesmo
municipio “B” tributarda prestagdo semelhante ocorrida nas lindes do
municipio “A”. E ndo havera invasdo de competéncia, tampouco conflito.
Haver4, sim, exercicio de competéncia constitucionalmente outorgada com
fulcro em critérios pessoais.

Ao falar em territorialidade, ¢ interessante tratar da soberania. Costa (2004, p.

607) detalha:

Na perspectiva tributéria, os Estados sdo soberanos a medida que possuem
autonomia e independéncia para determinar os fatos tributdrios e todos os
aspectos a eles correlatos, bem como a forma de fiscalizac¢do e arrecadacdo
dos tributos. Sua atuagdo, por 6bvio, esta limitada as balizas impostas pela
propria ordem interna, e também pela ordem internacional.

O principio da universalidade proclama que as distintas manifestagdes de riqueza
devem ser tributadas, como dispde o art. 153, §2°, I, da Carta Magna de 1988. Costa (2004, p.

608) estabelece um paralelo com tal principio:

Quando a norma tributdria tem o conddo de alcangar também os fatos ocorridos
além do territorio, tem-se a aplica¢@o do principio da universalidade. A adog@o deste
principio tem por objetivo que os fatos juridicos verificados no territorio de outro
Estado, realizados por sujeito residente, sejam atingidos pela norma tributaria do
pais de residéncia, pela aplicagdo do critério de conexao pessoal.

Complementando o principio da universalidade, Costa (2004, p. 609) doutrina:

O principio da universalidade, portanto, ndo exclui o principio da
territorialidade. Pelo contrario: este € pressuposto por aquele. O principio da
universalidade nada mais ¢ sendo o produto da somatoria do principio da
territorialidade e do critério de conex@o pessoal, que permite gravar os fatos
realizados por sujeito residente fora do territorio nacional.

Moura (2004, p. 129) destaca o posicionamento do STJ acerca do local da

prestacao de servicos para fins de cobranga de ISS:

Por outro lado, o Egrégio Superior Tribunal de Justica, no exercicio de sua
fung@o jurisdicional, consolidou posi¢ao dominante em sua Primeira Secéo,
determinando que para fins de incidéncia do ISS — imposto sobre servigos —
prevalece o local onde concretizado o fato juridico tributario. Em outras
palavras, o tributo ha de ser pago ao municipio em cujo territorio o servigo é
prestado, independentemente de onde localizado o estabelecimento
prestador.
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Apods a Lei Complementar 116/2003, o STJ tem se posicionado em acolher o
critério do estabelecimento prestador, sendo /eading case o REsp. 1.117.121/RJ (1* Secdo,
Rel. Min. ELIANA CALMON, DJe 29.10.2009), julgado sob o regime dos recursos

repetitivos. Segue a ementa:

TRIBUTARIO - ISS - PRESTACAO DE SERVICO - CONSTRUCAO
CIVIL - PROJETO, ASSESSORAMENTO NA LICITACAO E
GERENCIAMENTO DA OBRA CONTRATADA - COMPETENCIA DO
MUNICIPIO ONDE SE REALIZOU O SERVICO DE CONSTRUCAO -
CONTRATO UNICO SEM DIVISAO DOS SERVICOS PRESTADOS.

1. A competéncia para cobranca do ISS, sob a égide do DL 406/68 era o
do local da prestacio do servico (art. 12), o que foi alterado pela LC
116/2003, quando passou a competéncia para o local da sede do
prestador do servico (art. 3°). 2. Em se tratando de construgdo civil,
diferentemente, antes ou depois da lei complementar, o imposto ¢ devido no
local da construgdo (art. 12, letra b do DL 406/68 ¢ art. 3°, da LC 116/2003).
3. Mesmo estabelega o contrato diversas etapas da obra de construgio,
muitas das quais realizadas fora da obra e em municipio diverso, onde esteja
a sede da prestadora, considera-se a obra como uma universalidade, sem
divisdo das etapas de execugdo para efeito de recolhimento do ISS. 4.
Discussdo de honorarios advocaticios prejudicada em razdo da inversdo dos
onus da sucumbéncia. 5. Recurso Especial conhecido e provido. 6. Recurso
especial decidido sob o rito do art. 543-C do CPC. Adog8o das providéncias
previstas no § 7° do art. 543-C do CPC e nos arts. 5°, II e 6° da Resolugéo
STJ n° 8/2008. (grifo do autor)

Nao se pretende defender aqui que o Estado ndo deve tributar as novas
plataformas tecnologicas. Sobre a autonomia no poder de tributar, Costa (2004, p. 610)

asscvera:

Como consequéncia da rigidez do sistema constitucional tributario, tem-se a
autonomia das pessoas politicas titulares da competéncia tributaria — Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios — consagrada pelos principios da
Federagdo e da autonomia municipal. Cada uma dessas pessoas politicas
pode ou ndo utilizar a competéncia que lhe foi outorgada, sem interferéncia
dos demais entes tributantes.

Sobre a competéncia dos Municipios em tributar, é claro o que estd na Carta

Magna de 1988. Costa (2004, p. 611) esclarece:

A Constituicdo Federal outorgou aos Municipios competéncia para tributar os
servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei
complementar (art. 156, 111, da CF). Estao os Municipios investidos na competéncia
para tributar a prestagdo dos servigos nao incluidos na competéncia tributaria dos
Estados e do Distrito Federal, ou seja, ndo tributados pelo ICMS (Imposto sobre
Circulagido de Mercadorias e Servigos).
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Importante ressaltar o papel do legislador municipal em relagdo a tributagdo

digital. Nesse sentido, Moura (2004, p. 158) destaca:

O legislador municipal somente poderia se valer de elementos de conexdo
concernentes a aspectos subjetivos do tributo, exemplificativamente, a sede,
o domicilio ou a residéncia do prestador do servi¢o. Do Texto Constitucional
extraimos a assertiva de que o ambito de incidéncia da norma, seu aspecto
espacial, sera distinto do ambito de eficacia da lei municipal, qual seja, o
territoério do municipio.

Os Municipios tém o poder de tributar, e isso acaba gerando uma guerra fiscal
entre eles, ao estabelecerem aliquotas diferenciadas para empresas que ali se instalarem. Esse

poder ¢é confirmado por Costa (2004, p. 611):

Assim, podem os Municipios tributar a prestagdo de todos os servigos,
excluidos os servigos de transporte interestadual e intermunicipal, bem como
os servigos de comunicacdo, cuja prestagdo estd no campo da competéncia
tributaria dos Estados e do Distrito Federal (art. 155, II, da CF/88).

A questdo se forma: ¢ mais interessante tributar tudo na aliquota maxima ou
estabelecer aliquotas atraentes para novas empresas, principalmente as tecnologicas? E que
servigos podem ser tributados, na forma digital? O transporte individual de passageiros, o
aluguel de quartos e apartamentos de particulares?

Costa (2004, p. 617) escreve sobre a utilidade:

Sem prejuizo das ressalvas feitas até o momento, ha outros aspectos relevantes a
identificagdo dos servigos alcangaveis pelo ISS. Sdo tributaveis os servigos de cuja
prestacdo o destinatario obtenha uma utilidade. O resultado util e a presenca de um
destinatario ou tomador sdo essenciais para a caracterizagdo da prestacdo de
servigos. O esforgo humano despendido para si mesmo, ou ainda o servigo que nio
gere alguma utilidade, ndo integra a materialidade desse tributo.

A autora defende a irrelevancia para a caracterizagdo da prestacdo do servigo o
local onde se der a contratagdo. Ora, essa ideia se encaixa perfeitamente na tributagao digital.

Nesse sentido, Costa (2004, p. 618), ressalta:

E irrelevante para a caracterizagdo da prestagio do servigo o local onde se der a
contratagdo. O ISS incide sobre fatos, e ndo sobre contratos. A mera potencialidade
da prestagdo do servigo ndo tem o conddo de fazer incidir o imposto. Como ja
demonstramos anteriormente, a materialidade do ISS consiste no fato de “prestar
servigcos”, sendo relevante, para sua incidéncia, tdo-somente a efetiva prestagdo do
Servigo.
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Mantendo coeréncia com o principio da legalidade e da capacidade contributiva,
para tributar ¢ interessante verificar a natureza da atividade desenvolvida. E certo que
determinadas inovacdes exigirdo do Estado novas legislagdes tributarias. Se determinado

servigo erigir cobranca de ISS, por exemplo, Barreto (2012, p. 353) esclarece:

E preciso examinar, com cautela, a natureza da atividade desenvolvida.
Impde-se verificar se o servigo, por suas caracteristicas ou especificidades,
admite uma execucdo parcelada. Se for possivel essa particdo, o ISS sera
devido quando, concluida certa etapa ou fragdo, o trecho for objeto de
medicdo, cuja precisdo seja aceita pelo tomador. N2o basta a simples
medigdo. E necessario que o tomador a reconhega como correta, aceitando-a.
Nesse atimo, surge a obrigagdo tributaria.

Em relagdo aos impostos, conclui-se que o mais adequado na prestagdo de
servigos por meio de plataformas digitais € o Imposto sobre Servicos — ISS, desde que ndo

haja cobranga de ICMS nem que se verifique aluguel, nos termos do Codigo Civil de 2002.

3.2 Incentivos fiscais

Uma das formas de estimular as novas empresas e demonstrar avango no direito
tributario em relagdo a tecnologia ¢ através dos incentivos fiscais.

Novas plataformas tendem a mudar a qualidade de vida das pessoas e a maneira
de consumir. Nao ha como negar que novas empresas melhoram a economia e podem
alavancar a arrecadacdo tributaria, contudo torna-se interessante a ponderacdo estatal no
momento da tributagdo.

A carga tributaria brasileira ¢ considerada uma das mais elevadas do mundo e os

impostos influenciam diretamente no desempenho das empresas. Conforme Maximo (2016):

Cerca de um ter¢o de tudo o que o Brasil produziu em 2015 foi parar nos
cofres do governo. A carga tributaria bruta encerrou o ano passado em
32,71% do Produto Interno Bruto (PIB, soma dos bens e servigos produzidos
no pais). O niimero foi divulgado hoje (28) pelo secretario do Tesouro
Nacional, Otavio Ladeira, ao explicar o déficit primario recorde no primeiro
trimestre.

(..)

Pelos niimeros do Tesouro, a carga tributaria bruta aumentou 0,28 ponto
percentual em 2015 na comparagdo com os 32,43% do PIB registrados no
fim de 2014. “A estimativa do Tesouro costuma ser proxima dos numeros da
Receita”, disse Ladeira. Segundo ele, um aperfeicoamento na metodologia
permitiu ao Tesouro fazer a estimativa cerca de 90 dias apds o encerramento
do ano.
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A isencdo tributaria, um dos beneficios fiscais mais recorrentes no inicio das
atividades das empresas tecnoldgicas, acha-se como uma opgao relevante. Coélho (2003, p.

219) opina sobre o instituto:

Ora, a isen¢do, como a imunidade — enquanto previsdes objetivas do
legislador -, sio excludentes de tributagdo. E de se concluir que a operagio
imune ou isenta ndo provoca efeitos no plano da tributagdo e, pois, ndo afeta
a conta-corrente através do qual se apura a ndo-cumulatividade do imposto.
A operacao isenta, assim como a imune, entram na conta corrente com valor
zero, tanto na coluna dos créditos como na dos débitos. Se ndo ha incidéncia
em operacdo imune ou isenta, imposto a pagar ndo ha, nem tampouco o
crédito que seria decorrente desse pagamento efetivo ou potencial (o verso e
o reverso da medalha).

Ja Machado (2013, p. 234) complementa:

A isengdo é sempre decorrente de lei. Esta incluida na area da denominada
reserva legal, sendo a lei, em sentido estrito, o unico instrumento habil para
sua institui¢cdo (CTN, art. 97, VI). Ainda quando prevista em contrato — diz o
Codigo Tributario Nacional -, a isencdo é sempre decorrente de lei que
especifique as condicdes e requisitos exigidos para a sua concessido, os
tributos a que se aplica e, sendo o caso, 0 prazo de sua duracgio (art.
176). Pode haver, e na pratica se tem visto, contrato no qual um Estado se
obriga a conceder isengdo. Pode-se dizer até que ele ¢ estranho ao direito
tributéario. Cria — isto, sim — o dever para o Estado contratante de outorgar a
isengdo, por meio habil, isto &, por lei. (grifo do autor)

Cassone (2014, p. 123) ilustra como a isengdo poderia beneficiar o crescimento

das novas plataformas tecnologicas:

Em sendo assim, a isen¢do:

a) beneficia (o idoso que fica dispensado de pagar a passagem de Onibus ou
metropolitano; isengdes para a Itaipu Binacional, Corpo de Bombeiros,
Gasoduto Brasil-Bolivia etc.);

b) desenvolve (a Zona Franca de Manaus — DL 288/1967);

¢) incentiva (instalagdo, ampliacdo ou modernizagdo de industrias — DL
1.136/1970);

d) estimula (a exportagdo de produtos ou mercadorias — DL 491/69 e Lei
8.402/92).

Torna-se claro como tal instituto pode contribuir para a inovacao tecnologica.

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 6625/2013, que aguarda
parecer do relator na Comissao de Finangas e Tributagdo (CFT). O dispositivo trata o Sistema
de Tratamento Especial a Novas Empresas de Tecnologia (SisTENET) e seu regime tributario

diferenciado.
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Para inovar e o direito tributario permanecer contemporaneo a tecnologia, a

proposicdo do Senador José Agripino € destacavel:

Trata-se de procedimento que isenta, temporariamente, empresas de
tecnologia da informacdo de todos os impostos federais aplicaveis. Trata-se
de estimulo importante para viabilizar a criacdo dessas empresas no setor de
tecnologia da informacdo, sendo uma iniciativa bem recebida pelo publico,
como comprova a repercussao positiva da proposta nas redes sociais.

Merece ser ressaltado que as start-ups desse setor foram responsaveis, na
ultima década, por alguns dos mais bem sucedidos servicos em operagao.
Desde o Google até o Instagram, este desenvolvido por brasileiros, ndo sdo
poucos os exemplos disponiveis. Trata-se de uma area do conhecimento em
que a criatividade e o talento para identificar oportunidades ainda
representam os principais ativos dos empresarios inovadores.

O Brasil ja conta com mais de 10 mil empresas start-ups, segundo
reportagem do portal G1, que movimentam cerca de R$ 2 bilhdes de reais
por ano. Entretanto, na lista de start-ups com valor de mercado acima de
USS$ 1 bilhdo de ddlares, publicada pelo jornal The Wall Street Journal, ndo
ha nenhuma brasileira.

As start-ups, por serem focadas em inovagao, exigem investimento intensivo
em capital, com prazo de retorno por vezes longo, além de disposicdo dos
empreendedores para assumir riscos. E também ambientes econdmicos
estaveis e previsiveis.

Nesse contexto, o sistema tributario brasileiro afigura-se como grande
entrave ao desenvolvimento das start-ups: extremamente complexo e com
muitos impostos, tornando o ambiente indspito para esse tipo de empresa.

Em Portugal ja existem incentivos fiscais de até 100 mil euros para quem investir

em startups. Pimentel (2016) esclarece:

Quem quiser investir em startups vai poder declarar os montantes quando
preencher a declaragdo de IRS. O Programa Semente vai permitir que
investidores que apoiem projetos entre 2.000 ¢ 100 mil euros tenham
beneficios fiscais num valor maximo de 100 mil euros. A medida é uma das
15 iniciativas do Startup Portugal que o Governo langa esta segunda-feira no
ambito da Estratégia Nacional para o Empreendedorismo.

“E fundamental canalizar a nossa energia para apoiar quem ja decidiu ser
empreendedor”, afirmou o secretario de Estado Jodo Vasconcelos no
langamento do Startup Portugal, que decorreu no Antigo Matadouro de
Campanhd, no Porto. Objetivo: desbloquear e promover emprego, boas
praticas e recursos, entendo as falhas regionais e setoriais num programa que
esta assente em trés eixos: ecossistema, financiamento e internacionalizagao.

No Brasil, existe o projeto Inovativa Brasil, que se define como um programa
gratuito de aceleragcdo em larga escala para negocios inovadores de qualquer setor e lugar do
Brasil. E realizado pelo Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servigos e executado
pela Fundag@o Centros de Referéncia em Tecnologias Inovadoras (CERTI), juntamente com

os parceiros SEBRAE e SENAL
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Conforme veiculagdo no portal, sdo oferecidos: capacitagdo de nivel mundial em
empreendedorismo inovador, por meio de cursos gratuitos e outras atividades; acesso a
mentores nacionais € internacionais; conexao com possiveis parceiros, investidores e grandes
empresas; suporte para internacionalizagdo; e vantagens adicionais para startups em outros
programas publicos e privados parceiros.

Nao foi observada nos itens acima a questdo tributaria, extremamente importante
para o crescimento de novas empresas, em especial as plataformas digitais.

Encontra-se em tramitagdo o Projeto de Lei no Senado n° 54, de 2014, que “Altera
a Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995, para permitir que sejam deduzidos da base de
calculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas (IRPF) parcela dos valores investidos
na integralizacdo de capital social em sociedades empresarias Start-ups.”.

Segundo justificativa do PL”:

A inércia do Brasil em criar incentivos para empresas inovadoras de alto
potencial acarreta a perda de competitividade na atracdo de investidores e
empreendedores. Este projeto objetiva modificar esse quadro, possibilitando
0 ingresso de novos recursos para as empresas inovadoras com alto potencial
de crescimento, por meio da redugdo do Imposto sobre a Renda devido pelos
investidores, o que propiciara o adequado desenvolvimento do setor.

Nos tltimos anos, o mundo presenciou o acelerado crescimento de empresas
administradas por jovens, com projetos promissores, ligados a pesquisa,
investigacdo e desenvolvimento de ideias inovadoras, principalmente na area
tecnoldgica, as denominadas Start-ups.

Isso foi possivel, em grande parte, gracas a conjugacao de boas ideias com o
capital fornecido pelos chamados investidores-anjos, que desenvolvem um
papel fundamental no crescimento de empresas inovadoras, principalmente
nos seus estdgios embrionarios, por meio do fornecimento de recursos
financeiros e técnicas de gestdo em troca de parcela do capital social.

A concepgdo do investimento anjo justifica-se, porque de nada adianta o
empreendedor ter uma ideia, se lhe falta ndo s6 o capital financeiro para
transforméd-la em wum negdcio, mas experiéncia, conhecimento e
relacionamentos que potencializem suas chances de sucesso. Esta lacuna é
justamente preenchida pelo papel do investidor anjo, um profissional com
experiéncia empreendedora, que agrega ao capital investido todo seu
historico de sucesso para apoiar estes novos empreendedores, tanto que nos
EUA o capital destes investimentos é chamado de Smart Money, que numa
tradugo literal significa “Dinheiro Inteligente”.

Incentivos fiscais para investidores anjo se configura como uma alternativa
razoavel para o crescimento de novas empresas. No portal Anjos do Brasil®, é claro o conceito

de investidor anjo:

7 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 54, de 2014. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/1 16284>. Acesso em: 4 set. 2016.
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O Investimento-Anjo € o investimento efetuado por pessoas fisicas com seu
capital proprio* em empresas nascentes com alto potencial de crescimento
(as startups) apresentando as seguintes caracteristicas:

1. E efetuado por profissionais (empresarios, executivos e profissionais
liberais) experientes, que agregam valor para o empreendedor com seus
conhecimentos, experiéncia e rede de relacionamentos além dos recursos
financeiros, por isto é conhecido como smart-money.

2. Tem normalmente uma participagdo minoritaria no negocio.

3. Nao tem posi¢do executiva na empresa, mas apoiam o empreendedor
atuando como um mentor/conselheiro.

Permanece nitido que existem varias maneiras de incentivar tributariamente novas

empresas ¢ consequentemente novas tecnologias em prol da melhoria de vida das pessoas.

3.3 Startups: bercos de inovacio

Startup significa o ato de comecar algo. No empreendedorismo, trata-se de uma
empresa recém-criada, nascente. Pode-se considerar também um grupo de pessoas que

desejam transformar uma ideia em um novo produto ou servi¢co. Conforme Ries (2012):

Desenvolver um startup é um exercicio de desenvolver uma institui¢do, portanto,
envolve necessariamente administragdo. Muitas vezes, isso surge como uma grande
surpresa para os aspirantes a empreendedores, pois suas associagdes com essas duas
palavras sdo diametralmente opostas. Os empreendedores sdo justificadamente
cautelosos em relagdo a implementacdo de praticas gerenciais tradicionais no inicio
de uma startup, receosos de que estas atrairdio a burocracia ou reprimirdo a
criatividade.

Bicudo (2016) complementa o conceito de startup:

Ha uma defini¢do que parece sanar da melhor maneira possivel essas pontas
soltas e diferentes interpretacdes que continuam a rodar pela boca do povo:
uma startup ¢ um grupo de pessoas de perfil de empreendedor a procura de
um modelo de negdcios repetivel e escalavel, normalmente apresentado em
um cenario de incertezas e questoes.

Eis o grande desafio do direito tributario: como evoluir sem criar burocracia ou
entraves a criatividade? Furlan (2016) defende:

As velhas regras ja ndo fazem mais sentido e um novo modelo de civilizagdo
esta tomando forma, o conflito de geracdes estd sendo substituido pelo
conflito de civilizagdes — a antiga resistindo em manter o status quo, a nova
florescendo e ocupando cada vez mais espaco. As crises de hoje sdo

8 ANJOS DO BRASIL. Disponivel em: <http://www.anjosdobrasil.net>. Acesso em: 4 set. 2016.
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sintomas desse megaprocesso de mudanca, de fim de um modelo e
nascimento de um novo.

O direito exige cada vez mais a atualizagdo em decorréncia da transformagdo

digital. Para explicar tal afirmag¢do, Jennings e Haughton (2001, p. 14) ilustram:

Todos os dias o Wall Street Journal publica manchetes que proclamam: a
necessidade de uma editora agir com “urgéncia”; a Coca-Cola promete ser
mais “agil”; o secretario do Tesouro dos Estados Unidos aponta o dedo para
a Unido Européia, acusando-a de crescer “lentamente” e um fabricante de
computadores planeja aumentar sua participagdo no mercado de micros
“rapidamente”. As emissoras especializadas em noticias de financas e
negdcios divulgam continuamente a ascensdo relampago de empresas,
revelando como elas ultrapassaram seus rivais mais lentos.

No nascimento de uma empresa, os tributos criam dificuldades financeiras, pois
nem sempre o empreendedor dispde de um capital de giro suficiente para arcar com tais
despesas. Uma forma de motivar os empreendedores e abrir espaco para a inovagdo se
encontra na modernizacao do direito tributario.

No plano estritamente juridico, o principio da capacidade contributiva se aplica a

uma empresa recém-criada. Machado (2013, p. 40) proclama:

A nosso ver o principio da capacidade contributiva, ou capacidade
econdmica, diz respeito aos tributos em geral e ndo apenas aos impostos,
embora apenas em relagdo a estes esteja expressamente positivado na
Constitui¢do. Alids, é esse principio que justifica a isencdo de certas taxas, e
até da contribui¢do de melhoria, em situagdes nas quais ¢ evidente a
inexisténcia de capacidade contributiva daquele de quem teria de ser o
tributo cobrado.

Em noticia publicada no portal de Noticias G1 em 22 de julho de 2016°, os
brasileiros ja pagaram R$ 1,1 trilhdo em impostos em 2016. Dutra (2014) destaca:

Abrir o proprio negdcio parece ser a solu¢do para quem quer fugir do patrdo
e, a0 mesmo tempo, impulsionar a economia do pais com a criacdo de
empregos ¢ do aumento da produggo. Pesquisa da Fundacdo Getulio Vargas
(FGV) mostra que 80% dos jovens desejam empreender nos proximos 10
anos. Entretanto, no caso do Brasil, especialistas alertam para alta carga
tributaria, que pode ser inimiga das novas empresas. De acordo com o
Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae), a taxa

9 BRASILEIROS ja pagaram R$ 1,1 trilhdio em impostos em 2016. Portal G1, 22 jul 2016. Disponivel em:
< http://gl.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2016/07/brasileiros-ja-pagaram-r-11-trilhao-em-impostos-
em-2016.html>. Acesso em: 4 set. 2016.
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de mortalidade das empresas com até dois anos de funcionamento
corresponde a 24,4%. Na pratica, uma em cada quatro novas empresas
fecham até dois anos apods a criagdo. A constatagdo foi feita pelo estudo de
Sobrevivéncia das Empresas no Brasil, atualizada pelo Sebrae no ano
passado.

Para manter e elevar a competitividade se torna justa uma adequacdo fiscal as

startups. Domingos e Cavagnoli (2013, p. 132) sdo claros:

Vou apresentar alguns sintomas que indicam o possivel nivel de
endividamento excessivo de uma empresa: aumento das despesas financeiras
oriundas de empréstimos bancarios sem o aumento proporcional nas vendas;
ampliagdo do endividamento com fornecedores em decorréncia de
renegociagdes sucessivas pela falta de capacidade de pagamento dos débitos
na data de vencimento; aumento do endividamento bancario devido ao
refinanciamento de dividas contraidas e ndo pagas na data de vencimento;
atraso ou nio pagamento de impostos, contribuicoes e taxas municipais;
atraso ou ndo pagamento de salarios e contribui¢des sociais dos empregados;
demissdes de empregados capacitados para reducdo das despesas e aumento
no numero de agdes trabalhistas; reducdo sistematica da margem de lucro e,
por consequéncia, reducdo no pro-labore e na distribuicdo dos lucros aos
socios; necessidade de realizar uma sistematica redugdo de custos
produtivos; baixo nivel de investimento em novos ativos operacionais
visando a ampliacdo e a modernizagdo do negocio; venda de ativos
operacionais para o pagamento de despesas correntes; desequilibrio
financeiro devido ao aumento da necessidade de capital de giro
desproporcional ao acréscimo do nivel de atividade — declara Irani. [g.n.]

Pouco se trata na doutrina acerca da tributacdo das startups. Para empresas que
faturam até R$ 3,6 milhdes, o Simples Nacional ¢ mais utilizado, pois se trata de um regime
de tributacdo simplificado criado especialmente para empresas de pequeno porte. Ele agrega
oito impostos em um Unico boleto e reduz a carga tributaria.

No sitio da Receita Federal do Brasil'® é detalhado o modelo de tributagdo

“Simples Nacional”:

O Simples Nacional é um regime compartilhado de arrecadagdo, cobranca e
fiscalizagdo de tributos aplicavel as Microempresas ¢ Empresas de Pequeno
Porte, previsto na Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.
Abrange a participacdo de todos os entes federados (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios).

E administrado por um Comité Gestor composto por oito integrantes: quatro
da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), dois dos Estados e do
Distrito Federal e dois dos Municipios.

10 SIMPLES NACIONAL. Disponivel em: < www8.receita.fazenda.gov.br/>. Acesso em: 4
set. 2016.
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No planejamento financeiro, o empreendedor deve considerar, em seu plano de
negocios, os tributos que, em certos casos, serdo recolhidos antecipadamente pelos seus
fornecedores (a exemplo do ICMS pago por substitui¢do tributdria) e aqueles que serdo
retidos pelos seus clientes quando do pagamento das faturas (como o IRPJ, PIS/COFINS e,
em certos municipios, do ISS).

O planejamento tributario se define como uma boa forma de se preparar para as
questdes fiscais. O instituto pode mitigar o risco de problemas com as demandas tributarias ao
longo do desenvolvimento do negécio.

As empresas nao estdo fechando os olhos para as startups. As gigantes da
tecnologia ja incentivam o nascimento de novos negocios. Ferreira (2016) ressalta o caso do

Google Campus:

Mantendo sua imagem de empresa atual e descolada, o Google inaugurou
seu espaco para empreendedores nesta semana em Sdo Paulo. O prédio tem
seis andares e serd aberto a todos os membros do Campus, que tem cadastro
gratuito. Ha também espacos reservados para startups residentes no local.

A gigante norte-americana consolidou o Brasil como um de seus focos em
empreendedorismo. A capital paulista ¢ somente a sexta cidade no mundo a
receber um espaco fisico empreendedor patrocinado pelo Google. O prédio
tem capacidade para cerca de 600 pessoas e ha dois espacos para eventos que
devem acontecer diariamente.

Lavoratti (2016) ressalta a estratégica alianca entre grandes empresas e startups:

Novos modelos de negocios surgem cada vez mais, estimulados pelas
inovagdes tecnologicas. Um deles € a aproximacgéo de grandes empresas com
startups, intermediada por uma agéncia de comunicagdo, que viu nesse nicho
de atuagdo uma forma de ampliar seus servigos e crescer durante a crise. Foi
assim que a Repense, com sedes em S3o Paulo, Rio de Janeiro e Curitiba,
langou sua area de inovacdo aberta, a Repense Open Innovation, que ja
formalizou duas conexdes, vigentes desde abril: DAF e Médicos Sem
Fronteira, e encaminha outras aliangas que visam reforcar a marca e
potencializar atuagdo.

Ao se deparar com esses movimentos entre grandes empresas e startups, € dificil
acreditar que o Estado ndo se mobilize a fim de incentivar o surgimento de novos negocios ¢

tecnologias.
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CONCLUSAO

Levando-se em conta o que foi observado neste trabalho, o direito tributario ainda
tenta compreender o direito digital e o seu rapido avanco. E mister salientar que ocorreu no
Brasil um grande avango no direito digital, com a edi¢do da Lei n° 12.965/14, conhecida
como “Marco Civil da Internet”, que regula o uso da Internet no Brasil, por meio da previsdo
de principios, garantias, direitos e deveres para quem usa a rede, bem como da determinagio
de diretrizes para a atuacdo do Estado.

Com a regulacdo da Internet e as respectivas plataformas que oferecem servigos
disruptivos, o proximo passo ¢ a questdo tributdria. Nao ha como negar que o direito ¢é
impactado pela revolugdo tecnologica.

A discussdo quanto ao direito tributario na area digital surgiu, em especial, a partir
do e-commerce, que em portugués significa comércio eletronico. No inicio dos anos 2000,
nasceram varias lojas virtuais, o que gerou varias discussoes sobre a incidéncia do ICMS, um
imposto que provoca uma verdadeira “guerra fiscal” entre os Estados.

Em decorréncia do crescimento do uso da infernet e dos smartphones que acessam
a rede mundial, despontam uma demanda de novas plataformas que facilitem a vida das
pessoas, como transporte de passageiros, hospedagem, contetido de audio e video e servigos
financeiros.

Isto ¢ rapidamente suprido por novas plataformas tecnologicas, e em virtude da
velocidade que elas sdo criadas, o Estado, por meio da sua legislagdo tributaria, ndo consegue
acompanbhar tais modelos.

Ressaltou-se neste estudo o transporte individual de passageiros, oferecido por
meio de apps. Discussdes acirradas ocorreram em varios Estados ¢ Municipios, acerca da
competéncia regulatdria e tributaria. Por outro lado, alguns paises ja cobram taxa por uso da
malha viaria; ja no Brasil, mais precisamente no municipio de Sao Paulo, o governo decidiu
cobrar taxa e deixar em aberto a possibilidade de tributar por meio de ISS. Ou seja, sdo
discussdes que ainda permanecem no meio juridico.

O servico de hospedagem como o Airbnb chamou a atengdo da Embratur e do
fisco. Nesta pesquisa se defende que o anfitrido — o dono da residéncia que hospeda os turistas
— pode se tornar Microeempreendedor Individual — MEI, pagando ISS e ficando isento do

Imposto de Renda. Ou, se ndo puder se enquadrar como MEI, pagar Imposto de Renda sobre a
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renda auferida dos aluguéis. Logo, sdo varias as possibilidades que permitem ao governo uma
inovac¢ao na legislacdo tributaria.

O streaming de audio e video ja estd praticamente pacificado em ambito
tributario, com a inclusdo desses servigos na lista da Lei Complementar n® 116/2003. Apesar
disso, a duvida continua: é servico ou aluguel? O maior embate acha-se na questdo dos
direitos autorais.

As fintechs revolucionaram o mercado financeiro, e isso despertou um setor
altamente regulado e tributado, os bancos. O governo — por meio dos orgios de regulacio,
como a Comissdo de Valores Mobilarios — CVM — tenta ouvir os empreendedores ¢ a
sociedade acerca dos novos servigos prestados pelas empresas tecnoldgicas financeiras.

Outra ponderagdo descrita aqui foi sobre qual imposto incidiria em determinados
servicos — se ISS ou ICMS. As fazendas municipais e estaduais ainda estudam o que pode ser
cobrado em cada caso. As startups, conforme estudado em um capitulo especifico, sdo
facilmente sujeitas ao peso da carga tributaria, e com isso exige-se do fisco equilibrio na
questao fiscal.

Por fim, defendeu-se que os incentivos fiscais sdo importantes instrumentos para o
estimulo das novas empresas e avanco do direito tributario em relagdo a tecnologia. Nesse
sentido, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 6625/2013, que espera parecer
do relator na Comissdo de Financas e Tributacdo (CFT), que dispde sobre o Sistema de
Tratamento Especial a Novas Empresas de Tecnologia (SisTENET) — as startups — e seu
regime tributario diferenciado.

A partir deste estudo, verifica-se que ¢ preciso mudancas na legislac@o tributaria
para que ocorra o crescimento das novas empresas — especialmente as startups — que
oferecem servicos inovadores.

Os estimulos a iniciativa privada sdo importantes fatores para o crescimento do
Estado, e consequentemente dos niveis de emprego e do PIB, com uma carga tributaria mais

justa e equilibrada.
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