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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é analisar os conceitos de Streaming e Cloud
computing como representantes das novas tecnologias, investigar suas relacdes com o direito
tributario e se eles se amoldam a tributacdo tradicional para, entdo, propor critica sobre essa
forma de intervencdo estatal nas novas tecnologias, para, ao final, entender se o principio da
solidariedade fiscal pode ser aplicado a essa nova realidade tecnoldgica. Foi feita uma profunda
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial sobre os aspectos técnicos das duas tecnologias com o
intuito de se observar novos pontos para uma tributagdo justa. Em seguida, utilizando-se o
método logico-dedutivo foram propostas argumentagdes juridicas cabiveis ao tema. Assim, o
desenvolvimento do trabalho foi dividido nos seguintes tépicos: (a) Conceitos ligados as novas
tecnologias para fins de aplicagdo ao direito tributario; (b) Aspectos técnicos da tributagdo do
streaming e cloud storage; (c) Solidariedade fiscal e relagdo com a tributagdo de novas
tecnologias. Conclui-se que as novas tecnologias serdo, em um futuro préximo, os principais
sustentaculos do estado social. No entanto, o upgrade tributario deve ser iniciado agora, com a
proposi¢cdo de uma reforma tributaria justa e que atinja de forma equanime as tecnologias aqui
apresentadas.
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ABSTRACT: The objective of the present work is to analyze the concepts of Streaming and Cloud
computing as representatives of new technologies, to investigate their relations with tax law
and if they conform to traditional taxation, to then propose criticism about this form of state
intervention in new technologies with the aim to understand if the principle of fiscal solidarity
can be applied to this new technological reality. In-depth doctrinal and jurisprudential research
was carried out on the technical aspects of the two technologies in order to observe new points
for fair taxation. Then, using the logical-deductive method, legal arguments applicable to the
theme were proposed. Thus, the development of the work was divided into the following topics:
(a) Concepts related to new technologies for purposes of application to tax law; (b) Technical
aspects of streaming and cloud storage taxation; (c) Fiscal solidarity and relationship with the
taxation of new technologies. It is concluded that the new technologies will, in the near future,
be the main supports of the social state. However, the tax upgrade must start now, with the
proposition of a fair tax reform that equals the technologies presented here.
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1. INTRODUCAO

O direito tributario desde tempos mais primérdios é utilizado como um
elo conciliador entre os interesses dos particulares e as necessidades da
coletividade. Uma vez percebido pelos seres humanos que viver em sociedade
era mais vantajoso, uma série de estratégias de regulacao dessas relagdes tiveram
que ser propostas, com o intuito de, via de regra, fazer com que a vontade da
maioria prevalecesse sobre o desejo de grupos particulares.

Dessa forma, independentemente do momento histérico, a humanidade

sempre teve como um de seus desafios o controle das interagdes entre os
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individuos e da interacdo destes com o estado, quase sempre com o objetivo
maior de harmonizar os conflitos e, assim, viabilizar o progresso de um
determinado povo. No entanto, é certo que, em diversas passagens da historia,
esse controle excessivo do povo pelo Estado, aliado a praticas absolutistas,
exploratorias e escravagistas, fez com que as disputas sociais se acirrassem e em
muitas vezes fossem o estopim para comocdes e revolu¢des que mudaram o
curso do desenvolvimento humano.

As ferramentas de tributacdo podem ser consideradas, portanto, uma
importante evolugao tecnoldgica que contribuiu para a invencao e controle do
mercado financeiro, fazendo com que esse funcionasse a favor do povo, através,
por exemplo, da arrecadacao de parte da renda de quem expressava signo de
riqueza ou através da tributacao pela circulacdo de bens.

O sistema capitalista, sem entrar na discussao de suas distorcdes ou
caracterizacdo politica, foi e é essencial para o crescimento cientifico, para a
organizagao dos estados modernos, crescimento da populagdo urbana, dominio
do homem sobre a natureza e desenvolvimento tecnoldgico. Para cada um desses
topicos citados o direito tributario propde uma opgado de controle para que no
final das contas o sistema seja sustentavel, mesmo que na pratica, nem sempre,
isso seja possivel.

Em seu viés humanistico, a tributagdo moderna tem como objetivo central
nao mais o enriquecimento de rei em um modelo absolutista ou de uma casta
em uma organizacao aristocratica, mas sim a distribuicdo de renda de forma
indireta, manutencao do Estado e disseminagao da protecdo estatal para os que
mais dele precisam. A esse principio, baseado na isonomia e igualdade,
convencionou-se chamar de solidariedade fiscal.

A solidariedade fiscal, entdo, é a utilidade final da tributacdo fiscal e

extrafiscal no universo do bem estar social, sobre o qual esta construida a base
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constitucional vigente no Brasil. A partir da arrecadacao de recursos pela
intervencao estatal nos signos presuntivos de riqueza dos individuos com maior
capacidade contributiva, é possivel ao Estado criar condi¢des para os que tém
pouca capacidade crescerem e, assim, poderem contribuir com mais.

Através desse principio é possivel até para aqueles que ndao possuem
nenhuma capacidade participarem da organizacdo estatal como beneficiarios.
Para que esse sistema nao se direcione a insustentabilidade é necessario que
novas formas de tributacdo e novos alvos para a acao de tributos sejam
constantemente renovados, sob pena de se tornarem inviaveis por obsolescéncia
perceptiva e legal.

E nesse ponto que os objetivos do presente trabalho se encontram com
essa visao holistica do direito tributario. As novas tecnologias, tais como o
Streaming e o Cloud computing representam um desafio para a tributagdo
tradicional, pois em um sistema de tributacdo construido em um mundo de
relagdes comerciais e sociais de natureza fisica tangivel, & desafiador adapta-lo
as modernidades virtuais intangiveis.

O objetivo do trabalho é analisar os conceitos de Streaming e Cloud
computing como representantes das novas tecnologias; investigar suas relagdes
com o direito tributario e se eles se amoldam a tributagdo tradicional; propor
critica sobre essa forma de intervencao estatal nas novas tecnologias, para, ao
final, entender se o principio da solidariedade fiscal pode ser aplicado a essa nova
realidade tecnoldgica.

Foi feita uma profunda pesquisa doutrinaria e jurisprudencial sobre os
aspectos técnicos das duas tecnologias com o intuito de se observar novos
pontos para uma tributacdo justa. Em seguida, utilizando-se o método légico-
dedutivo foram propostas argumentagdes juridicas cabiveis ao tema. Assim, o

desenvolvimento do trabalho foi dividido nos seguintes topicos: (a) Conceitos
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ligados as novas tecnologias para fins de aplicagdo ao direito tributario; (b)
Aspectos técnicos da tributagcdo do streaming e cloud storage; (c) Solidariedade
fiscal e relacdao com a tributacao de novas tecnologias.

Ao final, foi elaborada uma conclusdo ressaltando os pontos de maior
relevancia elencados durante a pesquisa, para, entdo, ser demonstrada uma
proposta de intervencao juridica adequada as disposicoes legais discutidas no

decorrer do texto.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. CONCEITOS LIGADOS AS NOVAS TECNOLOGIAS PARA FINS DE APLICACAO
AO DIREITO TRIBUTARIO

2.1.1. Tributacao tradicional X Tributacdo de novas tecnologias: nogbes do
processo evolutivo

Os avancgos tecnologicos observados nos ultimos séculos sempre vieram
acompanhados de surpreendentes impactos evolucionais e drasticas mudancas
sociais. Entretanto, as respostas da sociedade, de forma mais efetiva ou de forma
mais burocratica, quase sempre tiveram sucesso na manutencdo de um status
qguo a favor do desenvolvimento. Alguns episodios historicos, por outro lado,
registraram nas relagdes sociais uma marca indelével e irretratavel no processo
de dominacdo do homem sobre o seu proprio crescimento: como exemplo as
crises de abastecimento da idade média e as instabilidades politico-sociais no
final do século XVIII, principalmente na Franca e nos Estados Unidos’.

As mudancgas sociais também foram observadas através do processo de
miscigenagdo apos as grandes navegagdes, no surgimento de novas culturas e

etnias, e nos conflitos populacionais decorrentes do processo de urbanizagao do

1 BIJOS, Leila. As Diferencas Socioecondmicas como Fator de Instabilidade Social e sua
Repercussdo no Direito: Uma Analise Comparativa da Franca e América Latina. Revista de
Direito Internacional Econémico e Tributério. v. 1, n. 1, Jan/Jun, 2006.
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século XX% Os exemplos sdo de varias etiologias e se aplicam a todas as
comunidades ao redor do mundo. O que é importante para essa discussao sao
as formas de controle que os préprios seres humanos desenvolveram para barrar
0s possiveis pontos de involucao, ou seja, como os homens criaram ferramentas
sociais para frear o crescimento de pontos de enfraquecimento social, que em
Ultima analise poderiam até mesmo extinguir a raga.

As praticas de tributacdo remontam aos povos antigos, tais como os
sumérios e egipcios, mas foi com as civiliza¢cdes da idade moderna que o direito
tributario, sob o viés social, comecou a se desenvolver, especialmente na Espanha
e Portugal®. Assim como esses povos, as sociedades atuais entendem o poder de
reter uma parte da renda gerada pelo trabalho ou por outras atividades exercidas
pela coletividade. O direito tributario encontra-se, entdo, no préprio core da
expressao sociedade, isto €, esta na base que estrutura as finangas, os limites e a
capacidade de organizacao de um povo.

Observa-se, dessa forma, que a instituicao de tributos vai além da simples
funcdo de arrecadacdo, que por si sé ja justificaria a criagdo de sistemas de
fiscalidade. A tributacdo vai além e se transforma, com o passar o tempo, em
elemento de controle e organizacao do Estado. Nas palavras de Dalmo de Abreu
Dallari, o Estado seria entdo "a ordem juridica soberana que tem por fim o bem
comum de povo situado em determinado territério”. Logo, pode-se concluir que
a percepcao de Estado por um determinado povo requer alguns requisitos, quais

sejam: a) ordem juridica, a qual um grupo de pessoas esteja submetido; b)

2 COLLYER, Francisco Renato Silva. Muito além da Revoluco. os aspectos politicos e sociais
da maior revolucdo da idade moderna. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
20, n. 4242, 11 fev. 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31268. Acesso em: 4 abr.
2020.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. v. Il. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 403-404.

“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria do Estado, 23. Ed., p. 118, Saraiva, 2007.
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soberania, que permita a tomada de decisGes independentes e voltados para o
interesse do povo; ¢) bem comum, que caracterizaria um objetivo semelhante aos
individuos que formam tal Estado; e d) um territorio, que, além da delimitacao
fisica do Estado, possibilitaria a exploragdo de recursos naturais, crescimento
comercial, formacao de identidade nacional, entre outras caracteristicas.

Para a concretizacdo do conceito de Estado, foi necessaria uma base
financeira, orcamentaria e fiscal. Assim como o Estado impds-se como uma
necessidade social, o tributo foi também instituido como uma obriga¢édo natural
para o atingimento dos objetivos da coletividade. A sociedade percebeu os
beneficios dessa “renincia” patrimonial em prol do bem estar social. Portanto,
quando analisamos a evolucdo dos Estados, desde a antiguidade com suas
grandes civilizagoes, a idade média com seu sistema feudal, a idade moderna com
seus sistemas escravagistas e exploratérios, a idade contemporanea com as
revolugdes sociais e industriais, até a realidade atual, vé-se um trago em comum:
a necessidade de arrecadacgdo de fundos como instrumento para a conformacao
Estatal e controle social. Conclui-se, entao, que a tributagao participa ativamente
da formacdo dos Estados modernos, especialmente na Europa e na América
Latina, como bem revisado por Pedro dos Santos de Borba.’

Dando um salto largo para a realidade atual, uma vez que ndo é objetivo
desta analise tecer comentarios mais profundos sobre a formacao dos Estados,
pode-se perceber o poder da tributagdo em estimular ou inibir determinado
comportamento social. Por exemplo, uma elevada tributagdo sobre produtos
lesivos ao povo desestimula o consumo desses, assim como a redugao de
impostos sobre a exportacao de produtos de interesse pode aquecer a produgao

interna de um pais. Esses sdao exemplos claros e tipicos da atividade tributaria

® DE BORBA, Pedro dos Santos. Sociologia histérica como teoria politica: a formacdo dos
Estados modernos na Europa e na América Latina. 2014.
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hodierna. Contudo, o desafio esta na identificacdo precoce de novos dilemas
sociais, para que esses, entdao, possam ser controlados pela tributagao.

Coadunando-se com o conceito de Estado proposto por Dalmo Dallari,
supracitado, Hugo de Brito Machado relacionou todas as ideias expostas nessa
secao no sua abordagem doutrinaria sobre o conceito do poder de tributagdo do
estado. Senao vejamos:

No exercicio se sua soberania o Estado exige que os
individuos lhe fornecam os recursos de que necessita.
Institui o tributo. O poder de tributar nada mais é que um
aspecto da soberania estatal, ou uma parcela desta.

Importante, porém, é observar que a relacao de
tributacdo nao é simples relagdo de poder como alguns tém
pretendido que seja. E relacdo juridica, embora o seu
fundamento seja a soberania do estado. Sua origem remota
foi a imposicao do vencedor sobre o vencido. Uma relacao
de escravid3o, portanto.®

Veja que o ilustre tributarista também participa da ideia de que para a
formacdo do Estado é necessario uma relagao juridica (ordem juridica) entre um
ente Soberano (soberania) e um povo em um determinado territério. Contudo,
além disso, Hugo de Brito Machado iluminou a discussdo trazendo mais um
aspecto, qual seja a relacdo de subordinacdo. Nos paragrafos anteriores deste
trabalho, o tributo foi colocado como um elo de semelhanca entre as diversas
formas que o Estado teve no decorrer da historia. Uma ressalva deve ser feita no
presente momento: durante boa parte do tempo histérico da relagdo Estado
versus Povo o tributo foi usado de modo coercitivo e totalitario. Entretanto, tal
visao absolutista ndo mais de amolda aos dias atuais. Prevalece uma visao de
liberdade, que nédo se confunde com desnecessidade de pagamento, ou seja,

atualmente o tributo é visto como um direito do contribuinte, que objetiva ver

® DE BRITO MACHADO, Hugo. Curso de direito tributario. Malheiros, 29 Ed., p. 29, 2008.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 16, n2 1, p. 317— 365, Jan-Jun/2021
e-mail: rdiet2021@gmail.com



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

325

suas demandas realizadas em um ambiente de seguranca juridica’. Se assim nao
o fosse, em pleno século XXI a escraviddo e a exploracdo desmedida do ser
humano estariam justificadas sob o manto do bem estar da coletividade, o que,
na medida do possivel, ndo condiz com a realidade.

Esgotada essa introducao sobre a importancia do tributo para a prépria
existéncia dos individuos em comunidade, surge a necessidade de entendimento
da medida da tributacdo, ou seja, até que ponto pode o Estado intervir no
patrimonio, na vida, nas acdes dos seus subordinados. Emerge a necessidade de
qualificar e quantificar quais aspectos da sociedade podem/devem ser
controlados pelo poder de tributar. Essa visao limitante ao poder Estatal esta na
base para o desenvolvimento dos primérdios dos direitos fundamentais, como
defendido por Manoel Cavalcante de Lima Neto®.

Um conceito contemporaneo de tributo, proposto por Leandro Paulsen,
lanca luz sobre os pontos relevantes que devem ser avaliados para que a
tributagcdo ocorra de forma adequada:

Cuida-se de prestacato em dinheiro exigida
compulsoriamente, pelos entes politicos ou por outras
pessoas juridicas de direito publico, de pessoas fisicas ou
juridicas, com ou sem promessa de devolucdo, forte na
ocorréncia de situacao estabelecida por lei que revele sua
capacidade contributiva ou que consubstancie atividade
estatal a elas diretamente relacionada, com vista a obtencao
de recursos para o financiamento geral do Estado, para o
financiamento de fins especificos realizados e promovidos
pelo proprio Estado ou por terceiros em prol do interesse
publico®.

" PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo: a concretizacédo da
certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e
da anterioridade. Tese de doutorado. UFRGS. 2005.

8 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes como limitagdo
ao poder de tributar. 2004.

® PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. Saraiva, p. 33, 2020.
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Destaca-se do conceito acima o fragmento onde o doutrinador afirma que
para a instituicdo do tributo é essencial uma situacdo em lei que releve a
capacidade contributiva do sujeito passivo ou a prestacdo de alguma atividade
estatal. Essas duas caracteristicas serao marcantes no decorrer da discussédo a que
esse artigo se propde, pois no cerne do poder de tributacao por parte do Estado
esta a identificagdo de caracteristicas préprias do contribuinte que permita
afirmar que este possui renda, patrimonio ou realiza atividades que podem ser
utilizadas como fonte de custeio para a maquina estatal.

|dentificar pontos para se tributar, portanto, infere necessariamente em
limitar o poder de tributacao, aspecto esse essencial para se evitar os abusos
cometidos em tempos outros. Os principios da vedacao do confisco, legalidade,
ndo surpresa, as imunidades e isen¢des compdem, entdo, mecanismos nao sé de
controle fiscal, mas principalmente modernidades que evitam a fragmentagao
politica do Estado'®. Basta-nos lembrar dos motivos que desencadearam grandes
eventos revolucionarios em ambito mundial e nacional, tais como a Revolugado

Francesa'' e a Inconfidéncia Mineira, respectivamente.

W WEISS, Fernando Lemme. Principios tributarios e financeiros. Lumen Juris, p. 139, 2006.
1 HOBSBAWM, Eric J. A revolugéo francesa. Paz e Terra, p. 05, 2005. “(...) A crise do governo
deu a aristocracia e aos parlements a sua chance. Eles se recusavam a pagar pela crise se seus
privilégios ndo fossem estendidos. A primeira brecha no fronte do absolutismo foi uma
"assembleia de notaveis" escolhidos a dedo, mas assim mesmo rebeldes, convocada em 1787 para
satisfazer as exigéncias governamentais. A segunda e decisiva brecha foi a desesperada decisdo
de convocar os Estados Gerais, a velha assembleia feudal do reino, enterrada desde 1614. Assim,
a Revolucdo comegou como uma tentativa aristocratica de recapturar o Estado. Esta tentativa foi
mal calculada por duas razdes: ela subestimou as inten¢des independentes do "Terceiro Estado™ -
a entidade ficticia destinada a representar todos 0s que ndo eram nobres nem membros do clero,
mas de fato dominada pela classe média - e desprezou a profunda crise socioeconémica no meio
da qual langava suas exigéncias politicas. (...)”
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Assim, como bem descreveu Ricardo Lobo Torres', uma formar harménica
pra se buscar um consenso sobre os parametros de interven¢do do Estado na
vida do particular seria a tipificagdo de condutas. Apropriando-se de conceitos
desenvolvidos no ambito do direito penal, € possivel descrever tipos, ndo penais,
mas sim tipos tributarios, que representam acdes, movimentos e
comportamentos das pessoas passiveis de serem tributados. Surge, assim, a
necessidade de se descrever Fatos Geradores para a formagao da relacao juridico-
obrigacional tributaria entre o contribuinte e o ente tributante.

A forma que se encontra para legalizar o processo ante citado é a partir da
descricdo dos tipos tributarios em leis especificas. Geraldo Ataliba em sua obra
descreveu os pormenores da Hipotese de Incidéncia Tributaria'®, mostrando que
a participacao legislativa na tipificagdo das condutas que caracterizam os fatos
geradores é imprescindivel para que o ato administrativo de tributacdo seja
legitimo e aceito pela populacao.

A pesquisa nas leis de regéncia, portanto, nos permite elencar os fatos
geradores, ou seja, os tipos tributarios que se associam a incidéncia dos tributos
que atualmente regulam a relacao entre o Estado tributante e o contribuinte
brasileiro. Assim, a titulo exemplificativo, no Cédigo Tributario Nacional é possivel
identificar o fato gerador dos tributos que se seguem:

FATO GERADOR DO ITR

Art. 29. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a
propriedade territorial rural tem como fato gerador a
propriedade, o dominio util ou a posse de imovel por
natureza, como definido na lei civil, localizacao fora da zona
urbana do Municipio.

12 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributario. Revista de direito
Administrativo, v. 235, p. 193-232, 2004.

13 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 Ed., Sdo Paulo, Malheiros, p.58,
2003.
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FATO GERADOR DO IPTU

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre
a propriedade predial e territorial urbana tem como fato
gerador a propriedade, o dominio Util ou a posse de bem
imovel por natureza ou por acessao fisica, como definido
na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

FATO GERADOR DO IR

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda
e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinacao de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais ndao compreendidos no inciso
anterior.

FATO GERADOR DO IPI

Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre
produtos industrializados tem como fato gerador:

| - o seu desembarago aduaneiro, quando de procedéncia
estrangeira;

Il - a sua saida dos estabelecimentos a que se refere o
paragrafo unico do artigo 57;

Il - a sua arrematagdo, quando apreendido ou abandonado
e levado a leildo.

O direito tributario brasileiro moderno, dessa forma, percebeu que uma
maneira eficiente de incidéncia tributaria, que respeita a capacidade contributiva,
seria bem estabelecida se o Estado conseguisse alcangar os signos presuntivos
de riqueza da populacao, ou seja, as atividades que demonstram ganho de renda,
patriménio ou circulacdo destes. De acordo com esse entendimento, na
Constituicdo de 1988 descreve os impostos de competéncia da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios nos artigos 153, 155 e 156. Vé-se que os fatos

geradores dos impostos ali previstos colocam em evidéncia, a renda, e o
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patrimdnio. Entretanto, os fatos geradores desses tributos, no CTN e em suas leis
especificas, foram descritos levando em consideracao atividades tradicionais
presentes em um mundo de atividades de natureza fisica', tal como a
transferéncia de uma propriedade ou a compra e propriedade de um automovel.

O desafio que se afigura no século XXI é como adaptar o sistema
convencional de tributacdao sobre a renda, patriménio e circulacdo de bens e
capital as atividades virtuais de um mundo ndo-fisico, volatil e ndo tao facilmente
palpavel. Um exemplo interessante desse dilema é visto quando se avalia as
possibilidades de tributacdo do Spectrum, ou seja, o conjunto de ondas
eletromagnéticas que operam em varias frequéncias e que, dessa forma, permite
a comunicacao por texto, dudio e video™.

Chega-se assim aos conflitos do mundo moderno digital. Inicialmente
cumpre-se o dever de se fazer um recordatério das grandes mudancas que
impactaram o mundo nas Ultimas décadas: telefonia mével, internet, transporte
rapido de cargas, comeércio virtual, streaming de midia, armazenamento virtual
de dados (c/oud storage), substituicao do dinheiro em papel pelo cartao e em
seguida moedas virtuais, revolucdo do transporte de passageiros, etc. E inegavel
que a evolucdo tecnoldgica traz comodidade para os que dela conseguem retirar
algum proveito, além de conduzir ao desuso as praticas antigas geralmente mais
lesivas e dispendiosas ao meio ambiente e com menos praticidade.

As novas tecnologias demandam por parte do Estado novas formas de
tributacdo. Nas ultimas décadas tem se intensificado as operacdes de compra e

venda pela internet. Um caso interessante sobre o impacto de tal atividade pode

14 NETO, Celso de Barros Correia; AFONSO, José Roberto Rodrigues; FUCK, Luciano Felicio.
A Tributag&o na Era Digital e os Desafios do Sistema Tributério no Brasil. Revista Brasileira de
Direito, v. 15, n. 1, p. 145-167, 2019.

15 MILNE, Janet E. Environmental taxation in the United States: the long view. Lewis & Clark
L. Rev,, v. 15, p. 417, 2011.
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ser observado quando se analisam as consequéncias de promocdes online.
Vejamos: em 2018, no Amazon’s 36-hour online Prime Day, uma espécie de
queima de estoque da gigante empresa de varejo dos Estados Unidos, alcancou
o patamar de 100 milhdes de vendas para consumidores em 17 paises. A
distribuicdo desses produtos, nesse nivel de atividade, gera um desequilibrio na
distribuicdo de pacotes e destinacdo desses pelo mundo®.

O sistema se caracteriza pela seguinte dinamica: a) Upstream, paises que
produzem, vendem e entregam produtos; e b) Downstream, paises que
consomem e acumulam residuos provenientes do processo de transporte desses
produtos. Pode parecer insignificante, mas ndo é. Em um dia de vendas
promocionais de outra gigante online, a chinesa Alibaba, mais de 160.000
toneladas de lixo foram produzidas'’. Veja, que o acimulo desse residuo nao esta
acontecendo nos paises que o originaram, logo dificilmente paises como o Brasil
estdo preparados suportar aguentar tais consequéncias do comércio virtual.

E nesse ponto que o Direito Tributario deve intervir, na regulacdo desses
movimentos e signos de riqueza. Todavia, como abordado anteriormente, essas
relacdes de compra, ganho de renda, circulacdo de mercadoria nem sempre sao
as tradicionais. Muitas vezes envolvem o comércio de bens virtuais, como
softwares ou espacos virtuais de armazenamento, e nao raro ultrapassam as
barreiras dos paises. Percebe-se, assim, que os sistemas tributarios convencionais

evoluem em uma velocidade menor que o aparecimento de novas tecnologias.

18 EZCURRA, Marta Villar et al. (Ed.). Environmental Fiscal Challenges for Cities and
Transport. Edward Elgar Publishing, p. 06, 2019.

17 Reuters, China faces 160,000 tonnes of packaging waste after singles’ day buy binge, The
Straits Time, November 2017. Disponivel em: <https://www.reuters.com/article/us-singles-day-
waste/china-faces-waste-hangover-after-singles-day-buying-binge-idUSKBN1DHOWO>.
Acesso em: 07 abr. 2020.
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A autora, Janet E. Milne, no seu trabalho Environmental taxation in the
digital world"®fez um levantamento de como algumas novas tecnologias podem
ser alvo de tributagdo em contextos sociais diversos. Na pesquisa é levantada,
inicialmente a auséncia de barreiras entra as nacbes e como o comércio digital
ultrapassa os conflitos alfandegarios. No entanto, os conflitos se intensificam
quando se tenta adaptar os conceitos de tributacao das novas tecnologias ao
complexo Sistema Tributario Nacional brasileiro, onde trés entes tributantes
avidos para arrecadacao disputam pedaco a pedaco os fatos geradores de
servicos como Streaming, Cloud Storage, E-commerce, aplicativos de transporte,

empresas virtuais, etc.

2.1.2. Conceito de Streaming e relagdo com Direito Tributario

Streaming € o nome dado a tecnologia que permite fluxo de midia que
disponibilizara como consequéncia sons e videos a um determinado receptor,
utilizando a internet para tanto. Ressalta-se que o objeto do contrato de
streaming nao envolve a cessdo definitiva do conteudo ali veiculado. De forma
mais simples, imagine uma obra musical qualquer, por exemplo, um DVD do
famoso cantor Roberto Carlos. Ha alguns anos atras, era possivel ir a uma loja
fisica e adquirir a propriedade desse DVD, com os tributos indiretos embutidos e
todos os direitos autorais respeitados na cadeia de comercializagao. Assim, White
e Cooper (2015) explicam que na tecnologia de Streaming ocorre um fluxo de

dados de um servidor para o aparelho receptor do consumidor, se diferenciando

18 MILNE, Janet E. Environmental taxation in the digital world. In: EZCURRA, Marta Villar et
al. (Ed.). Environmental Fiscal Challenges for Cities and Transport. Edward Elgar
Publishing, p. 01-13, 2019.
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do download pelo fato daqueles dados ndo serem transferidos de forma
permanente'®.

Perceba que era firmado um contrato de cessao definitiva de direitos sobre
a coisa, logo podendo ser facilmente vislumbrada a obrigacdo de dar do
fornecedor ao contribuinte de fato, o consumidor. No entanto, no streaming
ocorre apenas uma cessao temporaria de acesso aos conteldos (dados), ndo
tendo o consumidor o direito de propriedade da coisa, até porque o objeto do
contrato ndo é fisico como o DVD. Na visao técnica, o arquivo transferido é
temporariamente armazenado em uma memoria cache no disco rigido do
aparelho ou em um buffer na memoéria RAM do hardware?®. Em ambos os casos,
o conteldo somente fica disponivel para o consumidor para consumo imediato.
Logo, em um primeiro olhar o streaming mais se afiguraria a um contrato de
locacao.

A Constituicdo em seu artigo 155, II, define como sendo competéncia dos
Estados e do Distrito Federal a instituicdo do imposto sobre operacdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre a prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operagdoes e as
operacdes se iniciem no exterior. Leandro Paulsen bem lembra que operacdes
sao negocios juridicos; circulagdo é transferéncia de titularidade, e ndo apenas
movimentacdo fisica, mercadorias sdo bens objeto de comércio?'. Portanto,

seguindo o entendimento do doutrinador, assim como a jurisprudéncia

¥ WHITE A. R. ; COOPER, K. Streaming and Downloading: Technology, Economics and
Popularity. In: “The Streaming Revolution in the Entertainment Industry”. Editado por
Marcelo Goyanes e Jeff Liebenson. International Association of Entertainment Industry. Londres:
FRUKT, p. 32- 50 2015.

20 MORAES, Thiago Guimaraes. Atores regulatérios do streaming e o sistema de direitos autorais
brasileiro. 2016.

2L PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. Saraiva, p. 369-370, 2020.
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dominante, ndao cabe ICMS na circulacio de mercadoria sem que haja a
transferéncia de titularidade.

Sabe-se que no streaming nao ocorre mudanca de titularidade de produto
fisico, nem, muito menos, o que se esta negociando é a propriedade do conteddo
intelectual do produto. Dessa forma, a tributagdo por ICMS ndo parece ser
adequada, por essa primeira linha de raciocinio. Ademais, o ICMS abrange a
tributacao das obrigacbes de dar, ou seja, na circulagao da mercadoria e mudanca
de titularidade se constroi o dever obrigacional, enquanto por outro lado, atinge
apenas as obrigacbes de fazer relacionadas ao transporte interestadual e
intermunicipal e comunica¢do?®.

Nessa mesma toada, poderia ser levantada a possibilidade de tributacao
do streaming por ICMS, baseado na obriga¢do de fazere prestacao de servico de
comunicacao. Entretanto, o servigo de comunicacao que é tributado é o acesso a
internet, a qual é essencial para a disponibilizacdo do contelido do streaming.
Tributar novamente o servico com base nesses argumentos seria duplamente
equivocado, pois a tributagdo de servicos de comunicacao pressupde a existéncia
de base estrutural para telecomunicacbes e troca de informagbes, como bem
disposto no artigo 60 da lei 9472/97, o que, de fato ndo acontece no streaming,
e, além disso, ndo parece existir um arcabouco instrumental para caracteriza-lo
como uma obrigacao de fazer.

Por sua vez, a lei complementar 116/2003, em dois dos dispositivos da sua
lista anexa, descreve servi¢os de tecnologia, discutidos nesse artigo, como alvo
para incidéncia de ISS. Sendo, vejamos:

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de
dados, textos, imagens, videos, paginas eletronicas,
aplicativos e sistemas de informacao, entre outros formatos,

22 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. Salvador: JusPodivm, p.710-741, 2017.
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e congéneres. (Redagdo dada pela Lei Complementar n°
157, de 2016).

1.09 - Disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de contelddos
de audio, video, imagem e texto por meio da internet,
respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos
(exceto a distribuicdo de conteldos pelas prestadoras de
Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no
12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).

O legislador escolheu o entendimento de que o streaming é um servico
prestado a favor do consumidor. De qualquer forma, cabe fazer uma analise mais
profunda dos conceitos, para se investigar se eles se harmonizam. Dizer que o
streaming € um servico implica em inferir que a obrigacao gerada pela relagdo
juridica entre fornecedor e consumidor é uma obrigagdo de fazer. Logo, como
visto ante, nao cabe tributacdo pelo ICMS, pois esse comporta obrigacdes de dar.
Também ndo cabe ICMS sobre servigos de comunicacdo, visto que ndo existe
interagdao e telecomunicagdo no produto disponibilizado. Assim, concluiu o
legislador que o tributo cabivel é o ISS de competéncia dos municipios.

Mesmo assim, ainda fica uma lacuna na escolha do legislador. Os servicos
que sao listados no anexo da LC 116/2003 representam um agir pessoal por parte
do fornecedor em favor do consumidor/tomador do servico, numa relagao /ntuito
personae”. Veja, por exemplo, o caso presente no item 6.01, servicos de
barbearia. Nesse caso, o barbeiro presta seu servico de forma personalissima e
direta ao cliente, o qual adentrou no saldo para consumir especificamente aquele
servico. Perceba que existe um liame humano e pessoal que conecta o fornecedor
que sera justamente tributado pelo servi¢o prestado e o consumidor que arcara

com os custos de fato da tributacéo, quando esta for inserida no custo do servigo.

23 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. Saraiva Educacéo SA, p. 296-299, 2020.
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Por outro lado, no streaming um determinado produto/conteldo ja se
encontra pronto, de forma impessoal. A plataforma que negociara o conteudo
nao negocia diretamente o repasse de um produto feito sob encomenda para
aquele cliente especifico, que esta assinando o contrato. Em outras palavras, ndo
é possivel afirmar que o filme que uma pessoa esta assistindo em uma plataforma
de streaming foi produzido para ela, em especial. Logo, se ndo existe uma esforco
humano para prestar um servico personalissimo, nao é possivel, no nosso
entendimento, classificar o streaming como um servico, e, consequentemente,
tributa-lo por meio de ISS.

A simula vinculante 31 dispde que “E inconstitucional a incidéncia do
imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de locacao
de bens moveis”. Portanto, mesmo que o streaming fosse classificado como
servico de locagdo, ndo se submeteria a tributacdo por ISS.

Dentre diversas falhas do Sistema Tributario Nacional, pode ser adicionada
a exotica classificacdo do streaming como servico. Contudo, a rapida evolugdo
das tecnologias em geral ainda pode ser utilizada como explicagdo para a
dificuldade em encaixa-las em um tipo tributario, acarretando o descompasso
entre a politica fiscal e a realidade empresarial e social®*. Tal fato era previsivel,
por sua vez. O CTN é de 1966, e mesmo sendo uma lei moderna, nem todos os
seus dispositivos se adequam aos movimentos tecnoldgicos impensaveis na

metade do século XX.

24 CALIENDO, Paulo; MUNIZ, Veyzon. Politica fiscal e desenvolvimento tecnoldgico-
empresarial: uma analise critica sobre inovacdo e tributacdo. Revista de Direito Brasileira, v. 8,
n. 4, p. 179-196, 2015.
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2.1.3. Conceito de Cloud Storage e relagdo com Direito Tributario

O Cloud storage evoluiu de apenas um sistema ancorado na internet e que
apresentava a capacidade de armazenamento de e-mails e algumas poucas
mensagens, para um conglomerado de dados, servicos e produtos tecnologicos
que, hoje, permitem que a internet seja uma utilidade publica. Se atualmente é
possivel ver um video no Youtube ou acessar os arquivos do computador de casa
através do celular por via remota, € porque um complexo sistema de acimulo de
informacao virtual pode ser realizado e acessado ad nutum.

Em trabalho elucidativo, Tigre e Noronha (2013) caracterizaram a evolugao
da computagdo na nuvem até o estado atual, descrevendo suas vantagens e os

requisitos de infraestrutura necessarios para a existéncia dessa comodidade:

A computacao em nuvem (cloud computing) simboliza a
tendéncia de colocar toda a infra-estrutura e informacao
disponivel de forma digital na Internet, incluindo software
aplicativo, ferramentas de busca, redes de comunicacao,
provedores, centros de armazenamento e processamento
de dados. O Protocolo Internet (IP) constitui a linguagem
universal que permite a padronizacao dos pacotes de
diferentes midias e comporta o trafego indistinto de voz,
dados e imagens. O conceito de nuvem é muito importante
porque permite que a computagao se transforme em uma
utilidade publica, pois os bens da informacao sao nao rivais
e podem ser utilizados simultaneamente por ilimitados
usuarios. O modelo oferece grandes vantagens para os
usuarios, apesar de apresentar também riscos. A principal
vantagem é a possibilidade de utilizar os recursos de
hardware e software disponiveis de forma mais eficiente,
permitindo  reduzir a capacidade ociosa em
armazenamento e processamento de dados, por meio do
compartilhamento de computadores e servidores
interligados pela Internet. A infraestrutura é acessada por
terminais e dispositivos mdveis que conectam a nuvem ao
ser humano. Os riscos estdo associados principalmente a
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seguranga e a manutencao do sigilo de dados armazenados
fora da empresa.?®

A partir do conceito técnico de computagdo na nuvem é possivel, entao,
inferir que empresas de todos os portes, além das pessoas comuns, conseguem,
através da utilizacao dessa tecnologia, reduzir custos com armazenamento fisico,
assim como dinamizaram seus modelos de negocio. A possibilidade de acesso a
informagdes virtualmente e em, praticamente, qualquer lugar do mundo permite
uma interacdo instantanea entre fornecedores e consumidores.?®

Mesmo os usuarios nao sabendo a localizacéo fisica de seus arquivos na
nuvem, e sendo esse proprio conceito um paradoxo para essa discussao, por
detras da tecnologia existem empresas que disponibilizam espacos virtuais para
a guarda de arquivos ou hospedagem de plataforma de negdcios, por exemplo.
Observando esse signo de riqueza, o legislador patrio viu uma abertura para
tributacao.

Inicialmente, cumpre salientar que o Cloud storage nao se confunde com
o espaco fisico utilizado pelos servidores utilizados pelas empresas para alocar os
equipamentos que permitem o servico?’. De maneira mais simples, o Cloud
storage disponibilizado pelo Youtube para um usuario postar um video nao se
confunde com o prédio do servidor contratado pela plataforma de videos para
oferecer o espaco virtual. Como sera abordado mais a frente, existem trés

modelos que explicam a disponibilizacdo do cloud computing (a) Software as a

Z TIGRE, Paulo Bastos; NORONHA, Vitor Branco. Do mainframe a nuvem: inovacdes, estrutura
industrial e modelos de negdcios nas tecnologias da informagdo e da comunicacdo. Revista de
Administracéo, v. 48, n. 1, p. 114-127, 2013.

% DE ARRUDA, Darlan Floréncio. Beneficios e Desafios encontrados na adocéo de Cloud
Computing. 2016.

2l FERREIRA, Duarte Miguel Petiz. Infraestrutura Confiavel para Cloud baseada em OpenStack.
2017.
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Service (SaaS), (b) Platform as a Service (PaaS) e (c) Infrastructure as a Service
(laaS). %%

Outra caracteristica importante a ser analisada é a de que o acesso a
nuvem é realizado geralmente através de softwares, que deu origem ao termo
Software as a Service (SAAS), para demonstrar que a tecnologia evolui do
armazenamento em midias fisicas (disquete, CD, DVD, HD) para o
armazenamento através da intermediacdo de um programa (Google drive, iCloud,
RealPlayer cloud...).

E nesse ponto que surgem os conflitos de interesse para o direito
tributario. Nos tempos remotos dos anos 1990 e 2000 comprava-se um software
na prateleira de um loja e a tributacao desse sem duvida era realizada pelo ICMS,
uma vez que a obrigacao de dar caracterizava o fato gerador de tal imposto.
Atualmente, resta saber se o software que permite o armazenamento de dados
na nuvem € um produto ou um servico, e note que tal distincao é crucial, tanto
para determinar aliquotas como para definir o destino da arrecadacdo.?®

Uma vez caracterizando o Cloud storage como um produto, nos moldes
de um antigo CD com um programa de computador, o que ndo parece ser
possivel, o tributo a incidir seria o ICMS. Por outro lado, ao classifica-lo como um
servico, opcao escolhida pelo legislador, o tributo incidente € o ISS. De qualquer
forma, também nao nos parece justo a descri¢do da tecnologia como sendo uma
obrigagdo de fazer, pelos motivos expostos na secdo anterior: falta de

personalismo na entrega do produto.

2 LONGO, Francesco et al. A scalable availability model for infrastructure-as-a-service cloud.
In: 2011 IEEE/IFIP 41st International Conference on Dependable Systems & Networks
(DSN). IEEE, 2011. p. 335-346.

2 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino et al. Tributagio de software exame da
constitucionalidade da incidéncia do ISS e do ICMS-Mercadoria sobre a licenca de uso de
programa de computador disponibilizado eletronicamente. 2016.
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Assim, o dilema para a computacdao na nuvem segue um padrao
semelhante ao dilema do streaming. Essa dificuldade na tipificagdo gera uma
série de insegurangas juridicas e entraves econdmicos, quais sejam a fuga do
Brasil de empresas que atuam do setor®?, elevacio de precos devido equivocada
classificacdo tributaria®’, atraso tecnoldgico para os setores produtivos®, guerra

tributaria entre os entes e ao final enfraquecimento da federacdo®.

2.2. ASPECTOS TECNICOS DA TRIBUTACAO DO STREAMING E CLOUD STORAGE
2.2.1. Possibilidades de Fato Gerador no Streaming

Neste capitulo serdo levantados os principais aspectos tecnologicos que
sustentam a tecnologia de streaming. Através dessa abordagem se buscara
entender os pormenores que permitem a existéncia do streaming, para assim ser
feita uma proposta de tributagdo especifica para este. De antemao, pelo fato do
tema ser extremamente técnico e com linguagem voltada para o munda da
computacdo, adianta-se que a proposta desse artigo ndo € exaurir o tema, mas
sim elencar uma outra visdo para o direito tributario.

Inicialmente, nos primérdios do compartilhamento de arquivos pela
internet a tecnologia central a ser utilizada foi a peer-to-peer (P2P). O P2P é uma
rede de computadores que compartilham arquivos pela internet, como se todos

os computadores de uma rede funcionassem como servidor e receptor ao mesmo

% ELIENESIO, Maria Luiza Bufalari. Panorama da indUstria 4.0 no Brasil: principais tecnologias
utilizadas e os desafios para sua implementacdo. 2018.

81 ALBUQUERQUE, Francisco Apoliano. O custo tributario com o ingresso de novas
tecnologias. In: Anais do Congresso Brasileiro de Custos-ABC. 2017.

%2 GOMES, Guilherme; DIEGUES, Antdnio Carlos. As transformagdes na estrutura produtiva
internacional e os impactos na industria brasileira: uma andlise a partir da dimensédo
tecnoldgica. Economia e Desenvolvimento, v. 31, p. 5, 2019.

¥ MINATO, Maki. Guerra fiscal: ICMS e o comércio eletronico. Tese de Doutorado.
Universidade de S&o Paulo. 2014.
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tempo. Nao ha um servidor geral intermediario que os armazene. O que
realmente existe sdo usuarios que ao mesmo tempo em que fazem downloads,
os disponibilizam para que outros busquem arquivos em sua maquina.>* As redes
P2P, entdo, pavimentaram o uso da internet como hoje a conhecemos,
permitindo o compartilhamento de arquivos de texto, dudio e videos, para mais
tarde servirem de inspiracao para os servicos de hospedagem de mensagens (e-
mails) e arquivos mais densos.>”

Percebe-se, dessa forma, que o streaming ndo é uma tecnologia adversa
ao P2P basico, mas sim uma especializacao deste, pois utilizou do conhecimento
da existéncia do fluxo continuo de dados entre usuarios dentro de uma rede para
oferecer um “servico” de intermediacdo entre produtores de conteludo e
consumidores.

Portanto, ambas as tecnologias apresentam beneficios e riscos. Assim, a
P2P, como uma forma de compartilhamento direito entre os usuarios, demonstra
ser de baixo custo para uma grande massa de usuarios, podendo ainda ser
acessada por quase todos os tipo de dispositivos, tanto fixos como méveis, mas,
por outro lado, possui o inconveniente da exposicao de dados privativos através
de redes ndo seguras e susceptibilidade dos usuérios para ataques por hackers.3®

Por sua vez, o streaming tem como principal caracteristica e beneficio a
presenca de um servidor intermediario, o que aumenta a capacidade de

armazenamento e transmissao de dados, e, principalmente, reduz

% TURCATEL, Isadora Oliveira. Redes P2P em e-learning. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2019.

% DA SILVA CARISSIMI, Alexandre; ROCHOL, Juergen; GRANVILLE, Lisandro
Zambenedetti. Redes de Computadores: Volume 20 da Série Livros didaticos informatica
UFRGS. Bookman Editora, p. 19-31, 20009.

% BOSHROOYEH, S.T., OZKASAP, O and AKGUN, B "Distributed landmark placement in
P2P networks" 26th Signal Processing and Communications Applications Conference (S1U),
Izmir, pp. 1-4, 2018.
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consideravelmente o risco de transferéncia de dados maliciosos e invasdo por
softwares danosos ao usuario, assim como a empresa de disponibilizacao ainda
pode atestar a veracidade e legalidade das informacdes transferidas.?’

Uma possivel forma de tributacdo do streaming seria, portanto, analisar a
forma de transferéncia de dados desse servidor intermediario para o
usuario/consumidor e como este tem acesso ao conteldo disponibilizado. A
principal tecnologia atualmente utilizada pelo streaming para a entrega de
conteddo é a Content Deljvery Network (CDN), a qual consiste em uma rede de
computadores e servidores interconectados para a disponibilizacdo de contetdos
em larga escala para os usuérios no final da cadeia.3® Com os melhoramentos que
foram sendo adicionados a tecnologia com o passar do tempo, os servidores que
permitiam a veiculacdo do conteudo do streaming se aprimoraram, oferecendo,
ademais, outras comodidades como protecao de ataques de invasores, servigos
de antivirus, criptogravacdo de arquivos, entre outros.

Para que tais servicos sejam acessados de forma satisfatoria e na
performance que o usuario precisa, uma quantidade significativa de servidores
deve estar em uso. Quanto maior o ndmero de servidores, maior sera a
capacidade de transmissdo de dados e por consequéncia maior sera a qualidade
do servico prestado.®? Logo, pode-se afirmar que para um filme da plataforma de
streaming Netflix ser disponibilizado com qualidade e velocidade de reproducao
satisfatoria para um cliente da plataforma no Brasil, por exemplo, uma rede de

CDN com milhares de computares deve ser utilizada.

8 FREUND, Gislaine Parra et al. Mecanismos tecnoldgicos de seguranca da informagéo no
tratamento da veracidade dos dados em ambientes Big Data. Perspectivas em Ciéncia da
Informacao, v. 24, n. 2, p. 124-142, 2019.

%% DEMETRIO, Luis Fernando. Cdn e seus impactos dentro de datacenter de provedores de
acessos e contetidos. Datacenter: projeto, operacdo e servicos-Unisul Virtual, 2017.

8 MULERIKKAL, J. P.; KHALIL, I. An Architecture for Distributed Content Delivery Network.
2007 15th IEEE International Conference on Networks, 2007.
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Uma investigacao se esse quantitativo de servidores e clusters (redes de
computadores localizadas na ponta da cadeia préxima aos usuarios) poderiam
ser interpretados como signo presuntivo de riqueza € um interessante ponto de
partida para a tributacdo dessa tecnologia. Assim, levanta-se o questionamento
se o numero de servidores contratados por uma Empresa do ramo é proporcional
a sua renda ou patrimonio, por exemplo. Em ambos os casos, do ponto de vista
desse trabalho, parece mais concreto essa manifestagdo de riqueza a simples
classificacdo do streaming como um servico.

Os clusters constituem as redes periféricas que sdo acessadas pelos
servidores da plataforma de streaming para que o conteddo alcance o
consumidor final#® Sabe-se que quanto maior transmissdo de dados dentro
desses agrupamentos, maior sera a velocidade de replicacao do conteudo digital
e mais rapido também serad o acesso aos dados comprados da plataforma. Aqui
é também possivel vislumbrar um signo para a atuagdo do direito tributario. Se
uma determinada empresa apresenta capacidade para movimentagao de dados
em um elevado nimero de clusters, provavelmente sua infraestrutura de
armazenamento € maior e o acesso a usuarios também. Todos esses fatores
juntos influenciam na riqueza que passa pelas maos dessa empresa, podendo ser
investigada para fins de tributacdo.

O entendimento profundo do funcionamento da tecnologia é essencial
para que a incidéncia do tributo se faca de forma a garantir seguranca juridica e
equidade na arrecadacdo e regulacao pelo Estado. Foi proposta, nesse topico, a
tributacao baseada na capacidade que as ferramentas de transmissao de dados

das plataformas de streaming demonstram. Tal discussdo ndo é desarrazoada,

4 SHESHJAVANI, Abdollah Ghaffari; AKBARI, Behzad; GHAEINI, Hamid Reza. CMPVoD:
A cluster mesh-based architecture for VoD streaming over hybrid CDN-P2P networks. In: 2016
8th International Symposium on Telecommunications (IST). IEEE, 2016. p. 783-788.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 16, n2 1, p. 317— 365, Jan-Jun/2021
e-mail: rdiet2021@gmail.com



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

343

uma vez que o aprofundamento nos aspectos estruturais dos servicos ou
produtos estd na base da incidéncia segura de tributos sobre eles, como
acontece, por exemplo, com a tributagdo sobre os provedores de internet, que,
depois de muita discussao, esta definido nao incidir ICMS, mesmo ainda nao

pacificado a incidéncia de 1SS.*!

2.2.2. Possibilidades de Fato Gerador no Cloud Storage

Cloud computing é o termo utilizado para designar o conjunto de
tecnologias postas a disposicdo dos usuarios, as quais permitem, entre diversas
fungdes, o armazenamento de dados (cloud storage), o estabelecimento de base
de dados para consulta remota, disponibilizacao de servicos diretamente na web,
conexdo em rede.*

Como previamente citado neste trabalho, a computacdo da nuvem pode
se apoiar uma de trés suportes tecnoldgicos, quais sejam: (a) Software as a Service
(SaaS), (b) Platform as a Service (PaaS) e (c) Infrastructure as a Service (laaS).

O modelo Saas, permite que o usuario utilize um software instalado na
nuvem e, dessa forma, consiga usufruir dos diversos “servicos” supracitados,
inclusive por via remota. Esse modelo consiste no mais visado, uma vez que a
partir dele é possivel visualizar os comportamentos e demandas do publico
consumidor em geral. Esse modelo é facilmente entendido quando se exemplifica

através das licencas de uso de softwares de antivirus, as quais, apds a aquisicao,

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.° 334. O ICMS néo incide no servico dos
provedores de acesso a Internet. In: Sumulas. Brasilia: Superior Tribunal de justica, 2007.
p 246.

42 MELL, Peter; GRANCE, Timothy. The NIST Definition of Cloud Computing, National
Institute of Standards and Technology, 2011. 2017.
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disponibilizam o programa ao consumidor por um determinado periodo de
tempo, tendo, entdo, que ser renovadas na sequéncia.*®

No modelo Paas, é disponibilizado ao consumidor a implantacdo de
aplicativos ou softwares em uma infraestrutura (/aaS) predeterminada, ou seja, o
acesso do usuario a nuvem se faz de forma indireta. Assim, o “servi¢o” prestado
sera a sustentagdo de um aplicativo (produzido ou comprado) na /aaSda empresa
fornecedora.*

No modelo /aa$, o usuario contrata um espaco de dados em um servidor
contratado/construido/mantido pela empresa fornecedora. Dessa forma, o
“servico” prestado pela contratada é na verdade a infraestrutura para a satisfacao
da necessidade pelo cloud computing®

Partindo-se apenas dos pressupostos das formas de implantacao do cloud
storage, ja se percebe o simplismo da classificacdo da tecnologia como um
servico. Nas diversas formas de suporte para o cloud computing podem ser
observadas manifestacdes passiveis de tributacdo por parte do Estado, de forma
mais especifica e integrada com os conceitos que a tecnologia propoe.

Para que seja possivel a utilizacdo da tecnologia SaaS, a empresa
fornecedora necessita de demandas variaveis de dados, a depender do tipo e
usos do software que sera vendido. No entendimento proposto nesse trabalho,
imagina-se que em um futuro a tributacdo individual desses softwares ocorrera

de forma individualizada, at¢é mesmo como uma forma de controle por

43 SANTOS, Matheus Alves dos. Analise do conflito de competéncia entre o ICMS e o ISS sobre
as novas tecnologias de fornecimento de software. Tese de doutorado. Universidade Federal do
Rio Grande do Sul 2019.

4 HAENDCHEN, Hans Bragtner et al. A tributagdo sobre os servicos na nuvem. Tese de
doutorado. Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. 2018.

45 RODRIGUEZ, Maria Alejandra; BUYYA, Rajkumar. A taxonomy and survey on scheduling
algorithms for scientific workflows in laaS cloud computing environments. Concurrency and
Computation: Practice and Experience, v. 29, n. 8, p. e4041, 2017.
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extrafiscalidade dos servigos porventura comercializados. Uma possibilidade seria
o estabelecimento de aliquotas diferentes*® a serem aplicadas de acordo com o
tipo de utilizacao do software ou ainda a estipulacao de base de calculo tomando
o espaco de dados necessarios para rodar cada programa no servidor como
referéncia.

Na proposta de suporte do cloud storage baseado no PaaS, o papel da
tributagdo aparenta até ser mais claro que o papel na demais, uma vez que essa
forma de implantacdo da cloud é usualmente voltada para “servigos”
intermediarios, ou seja, para a sustentacao de um software, criado ou comprado,
para depois ser disponibilizado a um usuario final.*” Dessa forma, cabe investigar
a relacao entre essa Empresa criadora do software e a Empresa fornecedora da
/aaS. Uma estratégia interessante seria a quantificacdo do volume de dados
trocados entre essas duas empresas para o estabelecimento da base de calculo.
O tipo de uso e a natureza juridica dos destinatarios do software poderiam ser
utilizados para determinacao de aliquotas diferenciadas.

Por fim, no modelo /aaS nos parece necessario o entendimento da forma
de armazenamento de dados nos servidores e os impactos desse de forma
holistica na sociedade. Sabe-se que essa forma de suporte para o cloud storage
ja é realizada em boa parte do mundo, mudando a forma como os individuos
armazenam seus arquivos. Um bom exemplo é a utilidade da nuvem para o
sistema legislativo e judiciario. Celeridade dos processos, economia processual e

reducdo de custos com espaco fisico e papel podem ser elencadas como

% COLARES, Lais Gramacho. O principio geral da progressividade no sistema tributério
nacional. Revista de Finangas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, v. 6, n. 7, 2018.

4" VAN EYK, Erwin et al. Serverless is more: From PaaS to present cloud computing. IEEE
Internet Computing, v. 22, n. 5, p. 8-17, 2018.
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beneficios diretos da tecnologia para esses setores.*® Logo, a tributacio especifica
nesse modelo se faz necessaria para regulacdo das relacdes privadas e relacao

dos particulares com o Estado em um futuro préximo.

2.3. SOLIDARIEDADE FISCAL E RELACAO COM A TRIBUTACAO DE NOVAS
TECNOLOGIAS

2.3.1. Definicdo de Solidariedade Fiscal

A partir de 1988, com a promulgacao da Constituicao cidada, intensificou-
se a tese de que, para a consolidagdo do Estado democratico de direito, a relagdo
juridica obrigacional tributaria deveria ser interpretada e entendida de forma
contextualizada com os outros aspectos sociais. Dessa forma, a tributagdo deveria
ser realizada de forma dinamica, ou seja, levando tanto em consideracdo as
caracteristicas com contribuinte, mas também as demandas e objetivos da
coletividade. A esse valor constitucional foi dado o nome de Solidariedade social,
que, como bem ressalta Daniel Prochalski, mesmo nao tendo sido expresso no
capitulo sobre o sistema tributario nacional, guia indiretamente o sistema fiscal e
de forma direta o extrafiscal:

Ainda que em todo o capitulo da Constituicdo Federal de
1988, dedicado ao Sistema Tributario Nacional — Capitulo |,
Titulo VI — ndo se encontre disposicdo expressa sobre o
assunto, é de rigor concluir que o preceito contido no artigo
3% 1, da Lei Maior, pelo qual “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; ...", tem aplicacao
obrigatéria em relagdo a todos os demais dispositivos
constitucionais. Registre-se também a expressdo constante
do seu preambulo, a qual indica o ideal de uma “sociedade

48 DE LUCENA DINIZ, Igor Vinicius; DOS SANTOS COSTA, Lucas; MEDEIROS, Marcos
Fernando M. Utilizacdo da computagdo em nuvem no poder legislativo: percepgdes dos gestores
e entraves ao uso. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 1, 2017.
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fraterna”. Isso nao significa, porém, que a busca da
solidariedade social prevalecera sempre sobre todas as
demais normas constitucionais, pois sempre existirao
situagOes onde restara configurada a supremacia de outros
valores, também positivados no texto constitucional #°

A Solidariedade Fiscal, pois, € uma extensdao do valor maior chamado
solidariedade social. Observa-se esse entrelacamento entre os dois conceitos
quando se analisa a base dos principios tributarios.>® O principio da capacidade
contributiva, por exemplo, demonstra de forma esquematica como o Estado
democratico de direito organiza sua sustentacdo pela participacao do coletivo.

Por tal principio, quem mais exibe signos presuntivos de riqueza, mais tera
que contribuir para a sustentacdo da maquina, para que aqueles que menos
contribuem possam usufruir dos servicos prestados pelo Estado.”’ Este deve,
entdo, atuar como o fiel da balanca, na tentativa de equilibrar as distor¢coes
sociais. Nao se aplica, portanto, a teoria do lucro, na qual o contribuinte que mais
contribuisse mais receberia do Estado.>> Nota-se que a realidade do Sistema
Tributario Nacional é exatamente o oposto, no afd de concretizar os objetivos
constitucionais pela harmonia produzida pela fiscalidade e extrafiscalidade.

O principio da solidariedade fiscal funciona como um meio para se chegar
ao fim, que é a solidariedade social, ou seja, a fraternidade citada no preambulo

da Constituicao. O texto constitucional, dessa forma, ndo deixou margem para

49 PROCHALSKI, Daniel. Solidariedade social e tributacdo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 13, n. 1698, 24 fev. 2008. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/10982.
Acesso em: 7 abr. 2020.

%0 PEIXOTO, Alberto de Almeida Oliveira; DOS SANTOS, Harrisson Fernandes; BORGES,
Alexandre Walmott. Solidariedade como principio norteador do ordenamento juridico
brasileiro. Revista Argumentum-Argumentum Journal of Law, v. 14, p. 255-278, 2019.

1 DE CARVALHO SANTOS, Livio Augusto; VITA, Jonathan Barros. O principio da capacidade
contributiva como instrumento de politicas publicas para redugdo das desigualdades
sociais. Revista de Direito Sociais e Politicas Publicas, v. 5, n. 2, p. 103-120, 2020.

2 DO PRADO, Eduardo Vieira et al. Teoria do lucro: estudo sobre as diferentes perspectivas de
mensuracdo de lucro como apoio a tomada de decisdo. UNIVERSITAS, n. 22, 2018.
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que determinados comportamentos da sociedade sejam excluidos do sistema de
tributacdo, uma vez que esse é ferramenta primordial para a realizagdo dos
objetivos da nacao. Mesmo as imunidades constitucionais e as isenc¢des legais
fazem parte de uma organizacao orcamentaria e social com vista ao gozo dos
direitos presentes no texto maior. Entende-se que nao existem excegdes ao
sistema tributario, em sentido /ato, mas sim momentos onde o constituinte optou
por nao tributar, em sentido stricto, por assim ser melhor para o equilibrio da
federacao, tal como as imunidades constitucionais.

O sistema, por outro lado, ndo é imune a falhas, pois constantemente a
sociedade evolui, e novos comportamentos nao previstos nos textos legais ou
constitucionais passam em paralelo aos meios de controle. O que se afirma aqui
é que a rigidez constitucional, os conflitos de competéncia e os riscos para o
equilibrio federativo lentificam o alcance tributario frente as novas tecnologias.
No entanto, essa lacuna ndo deve permanecer, uma vez que a solidariedade é

valor fundamentam para o bem caminhar do Estado.

2.3.2. Perspectivas sobre os conflitos e realidades na reparticdo de receitas da
tributacao do Streaming e Cloud storage

As normas gerais sobre direito tributario encontram-se positivadas no
capitulo sobre o Sistema Tributario Nacional da Constituicao de 1988. A partir do
artigo 157 até o 162 estdo dispostas as regras para reparticdo de receitas
tributarias entre a Unido, Estados/DF e Municipios. Nas leis esparsas estao
organizadas as diretrizes especificas que garantem a efetivacdo da divisdo de
receitas. Nao obstante, todas as leis que influenciam tanto a arrecadagao como o
rateio do apurado parecem estar apoiadas em premissas que, se nao estiverem

desatualizadas, em breve estarao obsoletas para boa parte da atividade social,
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quais sejam: (a) construcao de leis baseadas em bens tangiveis e (b) divisdo das
operacdes entre a circulacdo de mercadoria e prestacdo de servicos.”?

Tais premissas, como discutido na primeira parte desse artigo, se mostram
incompativeis com a nova economia digital, exatamente por falharem no
processo de descricdo das condutas desenvolvidas pelos possiveis contribuintes.
As consequéncias nao poderiam ser mais inadequadas: tributagdo de fatos
geradores baseados em falsas defini¢des, bitributacado, guerra fiscal entre os entes
federativos e auséncia de tributacdo de fatos que deveriam ser atingidos pelo
fisco.

Diversos julgados, baseados na dicotomia mercadoria/prestacao de
servico, mostram como ainda nao existe consenso sobre a tipificacdo das
condutas da economia digital como sendo um (mercadoria) ou outro (servico),
acirrando a disputa entre Estados e Municipios, principalmente, contribuindo
para o enfraquecimento da organizacdo federativa. Os 6rgaos do judiciario tém

se manifestado sobre essas controvérsias:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA. ISS.
SERVICOS DE STREAMING . ENQUADRAMENTO DA ATIVIDADE NO
ITEM 1.09 DA LISTA ANEXA A LEI COMPLEMENTAR N° 07/73 DO
MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE, INCLUIDO PELA LC N° 809/16.
INCIDENCIA DO IMPOSTO. POSSIBILIDADE. TRIBUTO INSTITUIDO E
COBRADO EM CONFORMIDADE COM A REGRA DO ART. 156, Ill, DA
CF/88, BEM ASSIM COM A LEI COMPLEMENTAR FEDERAL QUE O
FUNDAMENTA E DA VALIDADE (LC N° 116/03, COM ALTERACOES
PROMOVIDAS PELA LC N° 157/16). VICIO FORMAL OU
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLACAO MUNICIPAL NAO
VERIFICADOS. Segundo entendimento jurisprudencial desta Corte, é
legal a incidéncia do ISS sobre a atividade de streaming e download,
pois envolve obrigacdo de fazer (ut ementa da AC n° 70077790889,
julgada pela 12 Camara Civel deste Tribunal). O servico de streaming
encontra previsdo expressa tanto na lista anexa a Lei Complementar

3 PALMA, Clotilde C. A tributacdo da economia digital e a evolugéo recente da Uni&o Europeia.
In: Piscitelli, Tathiane (coord.). Tributacdo da economia digital. S8o Paulo. Thompson
Reuters Brasil, p. 1-9, 2018.
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Federal n® 116/03 como na da Lei Complementar Municipal n® 07/73
de Porto Alegre (item 1.09), tendo sido nelas incluido de forma
concomitante, respectivamente, pelas Leis Complementares n°® 157/16
e 809/16. Ambas as normas, pois, foram publicadas na mesma data
(30/12/2016), e o tributo s6 passou a ser exigido da empresa autora
em mar¢o/2017, quando ja em pleno vigor norma federal prevendo a
possibilidade... de incidéncia do ISS sobre os servicos por ela
prestados, observadas as regras de anterioridade de exercicio e
nonagesimal (CF/88, art. 150, Ill, b e c). Assim sendo, ausente vicio
formal a macular o processo administrativo que culminou com a
edicdo da referida Lei Complementar Municipal n® 809/16, e estando
essa em perfeita sintonia com a legislacdo tributaria que disciplina a
matéria em ambito nacional (LC n° 116/03), plenamente viavel a
cobranca do ISS na espécie, em atengdo ao disposto no art. 156, 1ll, da
CF/88. RECURSO DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70078562246,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Miguel Angelo da Silva, Julgado em 23/05/2019).

(TJ-RS - AC: 70078562246 RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Data de
Julgamento: 23/05/2019, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de
Publicagdo: Diario da Justica do dia 30/05/2019)>

No entanto, o conflito entre os entes ndo esta pacificado. A titulo de
exemplo, em 2015 o CONFAZ editou seu convénio 181/2015 que dispunha o
seguinte:

Clausula primeira Ficam os Estados do Acre, Alagoas, Amapj,
Amazonas, Bahia, Ceard, Goias, Maranhdo, Mato Grosso do Sul, Parana,
Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio
Grande do Sul, Santa Catarina, Sdo Paulo, Tocantins autorizados a
conceder reducdo na base de calculo do ICMS, de forma que a carga
tributaria corresponda ao percentual de, no minimo, 5% (cinco por
cento) do valor da operacdo, relativo as opera¢gdes com softwares,
programas, jogos eletronicos, aplicativos, arquivos eletronicos e
congéneres, padronizados, ainda que sejam ou possam ser adaptados,
disponibilizados por qualquer meio, inclusive nas operacdes efetuadas
por meio da transferéncia eletronica de dados.>®

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul AC: 70078562246 RS, Relator: Miguel
Angelo da Silva, Data de Julgamento: 23/05/2019, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 30/05/2019.

% BRASIL. Convénio 181/2015 do Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Data de
Publicacdo: Diério Oficial da Unido do dia 28/12/2015.
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Conclui-se que a partir do convénio foi reconhecida a competéncia dos
estados para instituir ICMS sobre as operacées com software disponibilizado por
qualquer meio, inclusive via download e streaming. Na sequéncia, com a edi¢do
da Lei Complementar 157/2016, tais operagdes foram passadas para lista anexo
da LC 116/2003. Nessa toada, o CONFAZ, no seu convénio 106/2017, possibilitou
a incidéncia de ICMS nas operagdes com bens e mercadorias digitais
comercializadas por meio de transferéncia eletronica de dados. Utilizando-se de
diversas nuances conceituais, Estados e Municipios foram retalhando as
atividades da economia digital, cada um tentando, ao méaximo, capitalizar seus
cofres com as receitas vultosas do comércio eletronico.

Os seguintes conceitos, entre outros, devem ser atualizados para o
entendimento para se tornarem aplicaveis ao ramo de tecnologia: cessdo
temporaria de direitos, licenciamento, transferéncia de dados, armazenamento
de dados, comércio digital, utilizagdo de bem intangivel. Como esses temas ainda
nao foram esgotados, do ponto de vista doutrinario do direito, o legislador, por
certo, o conceitua como melhor o convém. Eis uns dos maiores dilemas que o
tema apresenta.

Ao se concentrar em estabelecer as diretrizes para os conceitos que
permeiam a economia digital, por ébvio, que a doutrina lancara luz sobre a
determinagdao de aspectos objetivos que guiam a atividade legisladora. Tal
atividade auxiliara na definicdo de sujeitos passivos, o tempo na tributacao, local
da tributacao, sujeitos ativos, san¢des, competéncia e capacidade para tributagéo,
bases de calculo, aliquotas. Assim, o caminho ainda parece ser longo, ainda mais

quando se percebe a quantidade de recursos e interesses envolvidos.
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2.3.3. Relagao entre o Estado Fiscal e a concretizacdo de direitos pela 6tica da
tributacdo de novas tecnologias

A economia digital é o foco da discussdao proposta nesse topico. Como foi
visto ao longo da exposicao, o Sistema Tributario Nacional ja passa por uma série
de questionamentos no que se refere a (i)legalidade e inconstitucionalidade da
aplicagdo das suas normas aos desafios impostos pelas novas tecnologias.

Os dois exemplos de tributagdo citados nesse artigo mostram, de forma
bem simples, como as mudancas legislativas reagem a evolucdo dos
comportamentos humanos: geralmente com um atraso suficiente o bastante para
gerar as inconsisténcias abordadas. O que se quer dizer é o seguinte: quanto mais
obsoleto for um sistema de tributagdo, mais aberto a erros por ilegalidade estara.
No exemplo do streaming, podemos perceber que a dificuldade em classifica-lo
como sendo um servico gera certo inconveniente doutrinario, o que no final das
contas abre espaco para a inseguranca juridica e lides judiciais que poderiam ter
sido evitadas pela atualizacao legislativa do sistema.

Quatro caracteristicas principais definem essa nova economia digital: (a)
acentuada dependéncia de bens intangiveis; (b) uso macico de dados,
principalmente os que movimentam informagdes pessoais sobre os usuarios e
consumidores; (¢) a adocao de modelos de negdcios multilaterais; e (d) a
dificuldade de determinar a jurisdicdo na qual a geracdo de valor se procedeu.>®
Entender esses parametros possibilita a visualizacgdo de opcdes para a
concretizagdo de um Estado fiscal em harmonia com os novos tempos.

A crescente necessidade por bens intangiveis € um primeiro aspecto que
revoluciona a aplicacdo dos principios e normas tributarias. Como ja citado no

artigo, na economia tradicional é facil visualizar o fato gerador da obrigacéo

% DANON, Robert; CHAND, Vikram. Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of
the Economy-Comments on the Public Consultation Document. OECD, 2019.
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tributaria, uma vez que na grande maioria das vezes este ato se coaduna em uma
acao fisica por parte do contribuinte. Por outro lado, os ativos estdo cada vez
mais intangiveis. Imagine por exemplo a realizagdgo de negdcio de
armazenamento celebrado entre um consumidor e um fornecedor de Cloud
storage. E possivel que esse contrato seja firmado virtualmente utilizando-se de
um software as a service, adquirido em uma loja virtual pelo celular do cliente,
sendo o pagamento realizado pela transferéncia de criptomoedas, e a tradicao
do produto sendo feita a partir da disponibilizacdo de determinado nimero de
bytes para que o consumidor utilize da forma mais conveniente.

Veja que no exemplo criado, a Unica acdo tangivel citada foi o uso do
celular, como o hardware necessario para acessar a tecnologia. Entender como se
processa essa cadeia de negocios € primordial para se discutir onde o Estado, em
algum momento, podera intervir para exercer seu poder de tributar. Quanto antes
esse aprofundamento for realizado, mais efetiva sera a tributagao.

O uso de dados é mais é um ponto crucial que merece destaque e atencao
do direito tributario. Uma das fun¢des dos impostos € justamente a funcdo
extrafiscal. Logo, ISS, ICMS, IPI podem ser utilizados ndo s6 pela sua fungédo
arrecadatdria, mas também pela sua funcdo de regulacdo das atividades
econdmicas e sociais.>’ Um dos grandes pontos de conflito na atual economia
digital é o respeito da linha que separa a praticidade do comércio virtual e a
preservacdo da privacidade, dentre outros principios constitucionais que
asseguram a aplicabilidade dos direitos fundamentais do individuo.

Diversos sao os relatos de propagandas abusivas, uso nao autorizado de
dados de usuarios para a divulgacdo de produtos e praticas de crimes

cibernéticos devido ao, relativamente, simples acesso as informagdes pessoais

5" CARNEIRO, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais. Saraiva, p.105-110, 2018.
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dos consumidores.”® Os sites e servidores, usualmente, utilizam-se de cookies,
programas que rastreiam e armazenam as atividades dos usuarios dentro das
paginas. Junto com as informacdes cadastrais e o perfil de busca, um profile
pormenorizado sobre aquele individuo fica a disposicao das plataformas, sendo
utilizado por essas para diversos fins. A quantidade e qualidade de dados
armazenados ou transferidos em uma pagina eletronica de cunho comercial
poderiam ser utilizados como fato gerador tributario. Note que tal
comportamento do Estado poderia inibir acbes predatorias e restringir crimes,
além de se fazer presente de forma vigilante nessa nova forma de negocio, no
amago do seu funcionamento, e ndo tentando adaptar a nova tecnologia a
tributacao convencional.

Mais um desafio para o Estado Fiscal € como ser justo e tributar na parcela
correta modelos de negocio multilaterais. Pegando o ISS como exemplo, na lei
complementar 116/2003, em seu artigo 5°, de forma bem clara afirma que
contribuinte é o prestador de servico. Nessa mesma toada, o artigo 6° disciplina
gue os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderao atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada
ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigacdo, inclusive no que se refere a multa e aos
acréscimos legais.

Devemos lembrar, no entanto, que boa parte dos negdcios virtuais pode
apresentar um consideravel numero de envolvidos. No exemplo da compra de
espaco na nuvem, citado acima, € muito provavel a possibilidade de o

consumidor final estar no Brasil, comprando o espago virtual através de uma

5 PINTO, Felipe Martins; GUIMARAES, Johnny Wilson Batista. O direito & privacidade e o
sigilo de dados na internet. Revista da faculdade de direito da UFMG, n. 69, p. 201-220, 2017.
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plataforma com sede na Espanha, que disponibilizara os dados a partir de um
servidor nos Estados Unidos. Essa multilateralidade, além da extraterritorialidade,
deve ser investigada com o intuito de observar a responsabilidade e parcela de
mérito de cada parte na concretizacao do negocio, para que dessa forma a
tributacao ocorra de maneira equanime.

Por fim, complementando a informacao veiculada no paragrafo anterior, a
dificuldade de se determinar a jurisdicdo aplicavel surge como um corolario da
multilateralidade dos negécios.*® E certo que o comércio digital ndo respeita as
fronteiras internacionais. Por sua vez os sistemas tributarios dos Estados seguem
padrao primordialmente territorial. Como instituir um tributo que alcance esses
fatos geradores, sem desrespeitar autonomia e soberania é que se mostra
desafiador.

Para o Estado fiscal, essa determinagdo de jurisdicdo é importante tanto
do ponto de vista tributdrio, mas principalmente social. Foi explanado
anteriormente como a falha em tributacdo pode gerar um desequilibrio
ambiental devido ao acimulo de residuos em paises consumidores de servicos e
produtos, como o Brasil. Mas as consequéncias vao além, afetando o comércio
local, produgdo de bens, direitos trabalhistas, e, sem duvida, para Estados que sao
mais dependentes da economia tradicional, o efeito da desigualdade tecnolégica
é mais lesivo. Dessa forma, a extrafiscalidade pode ser utilizada como ferramenta
para equilibrio da balanca. Faz-se necessario, por sua vez, a investigacdo dos
processos econOmicos e fatos geradores tributarios, para que essa possivel

intervencao do estado ndo ultrapasse os limites do liberalismo, insito a economia

5% SIMOES, Vania Alexandra dos Santos. O direito aplicavel e a jurisdicdo internacionalmente
competente no comércio eletronico internacional: em especial o0 business to business. Tese de
doutorado. Universidade de Lisboa. 2017.
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digital, e se transforme, por outro lado, em um entrave para a economia de
mercado.

O vasto entendimento doutrinario aponta para a justificacio da
extrafiscalidade supracitada no objetivo central da Republica Federativa do Brasil:
o bem-estar social. Assim, as ferramentas criadas pelo Estado Democratico de
Direito, entre elas o tributo, visam a concretizacao de direito sociais, que, para
tanto, dependem de arrecadacao, mas também do controle das relagdes entre os
particulares. Ratificando esta visao, Alenilton da Silva Cardoso contribui para a
corrente de pensamento que enxerga o tributo como instrumento de
solidariedade:

Cedico que o poder fiscal encontra a sua legitimagdo na
soberania do Estado, um dos seus aspectos é o de penetrar
no patrimonio dos particulares, exigindo-lhes contribui¢cdes
derivadas e compulsérias. Esse poder, insito na ideia de
viver em sociedade, é representado pela possibilidade de
criar e exigir tributos, bem como no estabelecimento de
proibicdes tributarias.

Diferentemente da ideia instalada em nossa sociedade
contemporanea, muito bem justificavel pelas mas
administragdes que o pais vem passando desde outrora, o
tributo deve atender a uma funcao tipicamente social, pois
ele é criacdo do povo para atender o povo. Por outro lado,
a arrecadacao tributaria também serve para abastecer os
cofres publicos do Estado, de forma a permitir que este
Ultimo realize os gastos necessarios para realizar as
necessidades publicas.

Nessa toada, pode-se dizer, entao, que a tributacao
representa o interesse objetivo e inconsciente dos homens
em se ajudarem mutuamente, tornando sua sobrevivéncia
muito mais facil, pois une a vontade particular a coletiva,
proporcionando a criagdo de um ente maior, responsavel
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por atender aos anseios comuns, bem como corrigir os
problemas da desigualdade.®®
Essa visao intervencionista, sem entrar no juizo de mérito politico, é a que
se conforma com o ordenamento juridico brasileiro, como claramente explicitado
no preambulo da Constituicao de 1988:
PREAMBULO

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.®

E possivel notar que a Constituicdo se compromete com um rol de direitos
a serem concretizados a partir da base orcamentaria gerada pela funcao fiscal.
Portanto, levando consideracdo que a parte dogmatica do texto constitucional
foi elaborada para vigorar por tempo indeterminado, é essencial que os
mecanismos de arrecadacdo do Estado se aprimorem nao sé para alcancar a
velocidade do desenvolvimento das relagbes em sociedade, mas principalmente
para garantir que os principios constitucionais estejam sendo respeitados, sob

risco de faléncia estrutural do Estado.

% DA SILVA CARDOSO, Alenilton. A funcdo social do tributo na perspectiva da
solidariedade. Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 2, 2011.

1 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020].
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Compreendido o papel do Estado na organizagao constitucional brasileira,
fica mais evidente como é preciso se investigar os processos envolvidos na
disponibilizacdo das novas tecnologias a populagdo, sob pena da constituicao,
em sua parte sobre tributacdao, se tornar inaplicavel por perda de objeto, em
verdade, por ndo estar apta a identificacdo de objeto tributavel.

A tributacdo das novas tecnologias, entre elas o Streaming e o Cloud
storage, possibilitara, em um momento proximo, uma implementacdo
consideravel da arrecadacao estatal, visto a amplitude com que esses “servigos”
podem ser utilizados pela sociedade, desde plataforma de negocios de
entretenimento até o suporte de estruturas educacionais, passando pelo
armazenamento de informagdes bancarias, pessoais, cartoriais, judiciais, entre
outras. O entendimento defendido nesse artigo € o de que em um futuro proximo
a parcela majoritaria das relagdes entre os particulares e entre os particulares e o
Estado sera através de alguma dessas duas tecnologias.

Veja-se, por exemplo, as mudancgas no sistema educacional, onde as duas
tecnologias supracitadas ja sdo amplamente utilizadas para a concretizacao do
direito fundamental a educacio.®®> Através de um portal, alunos e professores
podem interagir de maneira remota, reduzindo, e em alguns casos inexistindo, a
necessidade de uma estrutura fisica tradicional, como uma escola. Note que a
tributagdo, nesse caso, desempenharia uma funcao estritamente extrafiscal, no
controle da qualidade do servico educacional prestado, por exemplo. A aplicacao
dos principios e/ou imunidades tributarias poderia estimular a entrada de
instituicdes confiaveis no sistema, e ao mesmo tempo controlar a participacao de

prestadores de servigo deficitario.

82SILVA, C. B. O.; LEITE, P. A. C.; SOUZA, R. A. C. Plataforma gamed: Desenvolvimento de
uma solucdo educacional através de um processo de inovacdo. In: IV Congresso Nacional de
Educacdo (CONEDU). 2017.
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3. CONCLUSOES

Os beneficios ou contraprestacdes do estado social, como previsto no
capitulo sobre a Ordem Social na Constituicdo da Repubilica, se concretizam com
a disponibilizagcdo de recursos para que o Estado consiga viabilizar as politicas
publicas. Esses recursos nao sao voluntariamente doados pelos contribuintes ao
Fisco, devendo, por outro lado, serem coativamente arrecadados pela autoridade
fiscal.

Essa arrecadacao, logicamente, é baseada na lei e deve respeitar todos os
principios tributarios constitucionais. Os fatos que evidenciam a capacidade de
contribuicdo dos individuos devem ser constantemente revistos, pois se a
Constituicdo evolui para se adaptar as novas demandas sociais, os tributos
também devem representar a realidade que as novas tecnologias impuseram aos
entes tributantes.

Observou-se, através dessa pesquisa, que o Sistema Tributario Nacional
esta tributando as novas tecnologias, tais como o streaming e o cloud computing,
apoiando-se em premissas equivocadas, vide o numero de acdes (dados ndo
mostrados aqui) movidas por excesso de tributacao ou bitributacao desses
servigos.

Os principais motivos para essa lacuna de modernizacdo é a tentativa de
caracterizar as novas tecnoldgicas utilizando-se as hipdteses de incidéncia para
os servicos e mercadorias tradicionais, que sao fisicos e tangiveis. Por sua vez, o
streaming e o cloud computing mostram barreiras tecnologicas que impedem a
correta conformacdo deles sob o manto de tributacdo tanto do ISS como do

ICMS.
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Faz-se necessario o entendimento da mecanica das tecnologias, ou seja, é
de suma importancia a compreensdao de como esses “servicos” sao formados,
como o conteldo é produzido, armazenado, distribuido, como ocorrem as
formas de pagamento, entre outros aspectos, para que, entao, se proponha um
alvo para o alcance dos tributos ja existentes ou a criagdo de um tributo moderno,
no ambito de uma reforma tributaria.

Por fim, conclui-se que as novas tecnologias serao, em um futuro préximo,
os principais sustentaculos do estado social. No entanto, o upgrade tributario
deve ser iniciado agora, com a proposi¢dao de uma reforma tributaria justa e que

atinja de forma equanime as tecnologias aqui apresentadas.
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