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RESUMO

Este estudo visa investigar o conflito de competéncia existente entre os estados e municipios no
que se refere a tributacdo das novas tecnologias. O artigo analisaré a definicdo da materialidade
dos tributos incidentes sobre o consumo a fim de identificar qual norma tributaria melhor se
enquadraria as novas tecnologias. Para limitar a temética, o estudo tratard especificamente da
Inteligéncia Artificial (software e robdtica). Também sera feito um breve cotejo dos precedentes
do Supremo Tribunal Federal para entender a evolucao da jurisprudéncia. Por fim, a concluséo sera
construida sobre a adequacdo da economia digital as exacdes ja existentes e sua compatibilidade
com o Sistema Constitucional Brasileiro.

Palavras-chave: Tributagdo. Economia Digital. Tributacéo da Inteligéncia Artificial. Conflito de
Competéncia.

ABSTRACT

This study aims to investigate the existing conflict of competence between states and municipalities
regarding the taxation of new technologies. The critique will consist of analyzing the definition of
the materiality of consumption taxes to identify which tax rule would best adapt to new
technologies. To limit the scope of study, this study will specifically analyze the Artificial
Intelligence (software and robotics). In addition, a brief comparison of the precedents of the Federal
Supreme Court will be made to understand the evolution of jurisprudence. Finally, the conclusion
will be built on the adequacy of the digital economy to the existing exactions and its compatibility
with the Brazilian Constitutional System.
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INTRODUCAO

A utilizacdo da tecnologia, como inteligéncia artificial e seus fendmenos conexos,
representa um significativo aumento de eficAcia nos processos internos necessarios para o
desenvolvimento dos negdcios, desde a automatizacao de tarefas repetitivas e mundanas a deteccéo
de padrbes muitas vezes imperceptiveis aos olhos humanos.

Como parte da atual realidade econémica, é provavel que se evidencie um constante
crescimento e aprimoramento das novas tecnologias. No entanto, esse caminho tecnoldgico para o
Direito, enquanto fendmeno comunicacional, reivindica um processo de positivagdo. Assim, se 0
universo juridico exige a linguagem prescritiva, as alteracdes no terreno da realidade social (como
as novas tecnologias) devem ser transportadas e revestidas da devida concrecao no Direito Positivo
para que tais manifestacdes sejam reguladas.

N&o seria diferente para o Direito Tributéario. A incidéncia tributaria depende que a
materialidade do fato esteja inserida nas regras instituidoras de determinado tributo. E é nesse
contexto que observamos a dificuldade do exegeta em reconhecer essas novas realidades
tecnoldgicas no &mbito das competéncias tributarias designadas pelo legislador constituinte — estas
construidas para uma realidade fisica e humana.

A medida que a Inteligéncia Artificial se torna mais requisitada, a tributacdo dos
intangiveis continua sendo alvo de questionamento doutrinario e jurisprudencial — especialmente
se/quando considerados como “mercadorias” ou ‘“servicos”’, termos estes utilizados pela
Constituicdo Federal de 1.988 (CF/88) e pelo Codigo Tributario Nacional (CTN) em momentos
historicos distintos para enquadramento da incidéncia do Imposto sobre Operac6es de Circulagdo
de Mercadorias (ICMS-M) e o Imposto sobre Servigos (ISS). O complicador € a falta de definicéo
expressa das expressdes “mercadorias” e “servigos” utilizadas pelo constituinte.

Dessa auséncia de contornos certamente irrompeu interpretaces e ddvidas quanto a

natureza juridica das novas tecnologias, especialmente por englobar negdcios juridicos complexos,
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que podem envolver tanto uma atividade comercial quanto uma prestacao de servico, dificultando,

assim, sua classificacdo apenas como “mercadorias” ou “servicos”.

Dessa forma, por meio do presente artigo, pretende-se discorrer sobre os desafios
tributarios assolados pelas novas tecnologias, trazendo breves consideracfes sobre o conflito de
competéncia entre ICMS e ISS e algumas ponderacGes sobre a Inteligéncia Artificial, para depois
disto, analisarmos sua tributacao a luz das defini¢des das expressdes “mercadorias” e “servicos”
sob a dtica das teses formadas pelo Supremo Tribunal Federal, e sua coeréncia com o Sistema

Constitucional Tributario.
1. COMPETENCIA TRIBUTARIA E OS CONFLITOS VERTICAIS

A Constituicdo brasileira €, como dizem os autores do direito Constitucional, do tipo
rigida. No campo tributario, tal rigidez, impds aos Entes Politicos Subnacionais (Estados,
Municipios e Distrito Federal) a prerrogativa de legislar sobre tributos, dividindo, para tanto, a
competéncia tributaria entre os Entes para que instituam seus tributos de acordo com a
materialidade constitucional (arts. 153, 155 e 156 da CF/88). Mas, além da limitacdo constitucional,
também coube a Unifo a competéncia residual (art. 154, | da CF/88)° para instituir impostos n&o
previstos inicialmente.

A0 passo que o texto constitucional taxativamente estabelece a competéncia de cada
tributo, também atribui & lei complementar a criagdo de normas gerais em direito tributario®, com
0 objetivo de assegurar estabilidade normativa ao sistema federativo. Por meio da lei
complementar, o legislador estatui regras gerais em matéria tributaria, porém, dada a rigidez do
Sistema Constitucional Nacional e sobretudo o Principio da Legalidade Tributéaria, ndo pode
interferir nas competéncias que foram outorgadas no plano constitucional, ficando impossibilitada

a alteracdo da materialidade dos tributos.

3CF/88: “Art. 154. A Unido poderd instituir: | - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constituicéo;”

4 CF/88: "Art. 146. Cabe a lei complementar: | - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”
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E é nessa construcdo de sentido das normas constitucionais que encontramos alguns

limitadores, como o artigo 108 do CTN, que garantiu que “o emprego da analogia ndo podera
resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei” e o artigo 110 do CTN, que regulamentou a
interpretagdo da legislagdo fiscal, impedindo a lei tributéria de alterar “defini¢do, o contetido e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado”.

Apesar de incontaveis divergéncias doutrinérias quanto & interpretagdo do artigo 110
do CTN, especialmente quanto a desautorizacdo do aplicador em desprezar a defini¢éo de institutos
ja reconhecidos no direito-privado, nota-se que o enunciado reconhece a intertextualidade, ja que
assume o uso da linguagem juridica na construcao do sentido da norma tributaria.

E é partir da interdisciplinaridade que o presente artigo tentard contribuir para a
investigacdo da materialidade do ICMS-M e do ISS frente as novas tecnologias, sobretudo porque
o fendmeno da Era Digital tornou-se um instrumento de exacerbacéo das linhas interpretativas dos
conceitos dos termos “mercadorias” e “servi¢os” previstos na Constituicdo Federal, conflitando a

tributacdo dos impostos incidentes sobre o consumo, especificamente o ICMS e 0 ISS.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A MATERIALIDADE DO IMPOSTO SOBRE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS (ICMS-M) E DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS
(1SS)

Recapitulada a cobranga de impostos no Brasil & luz do principio federativo, para um
exame critico sobre o tema de tributacdo da Inteligéncia Artificial (1A) sob & ética do ICMS-M e

do ISS, é necessario adentrar no estudo da materialidade de ambos os impostos.
2.1. ICMS-M e o conceito de “mercadoria”

O ICMS é considerado um dos tributos mais complexos do ordenamento. E néo é a toa.
Dentre suas materialidades (como circulacdo de mercadoria; servicos de transporte interestadual e
intermunicipal; servicos de comunicacao e importacgdo), este estudo analisara a incidéncia do ICMS

sobre as operacdes relativas a circulacdo de mercadorias (ICMS-M).
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Para tanto, recapitule-se que a Constituicdo Federal atribuiu a competéncia para a

instituicio do ICMS aos Estados e ao Distrito Federal®, ao passo que a Lei Complementar n°
87/1996 descreve quais operacOes mercantis podem ser consideradas hipéteses de incidéncia do
ICMS-M, fazendo-o a partir dos preceitos constitucionais.

O fato gerador do ICMS-M compreende o verbo “realizar” + o complemento
“operagdes relativas a circulagdo de mercadoria”.

Em relagdo ao vocabulo “operagdes”, Roque Antonio Carrazza® defende que “para que
um ato configure uma operacdo mercantil, € mister que a) seja regido pelo Direito Comercial; b)
tenha por finalidade lucro; e ¢) tenha por objeto uma mercadoria”. Em termos neutros, pode ser
considerado como uma operacgdo econdémica que envolve uma mercadoria.

J& o termo “circulagdo”, pode ser compreendido por circulacdo juridica e ndo apenas a
fisica, presumindo uma ideia de transferéncia de titularidade. Citando os ensinamentos de Paulo de
Barros Carvalho’, “circulagdo, por sua vez, ¢ a passagem das mercadorias de uma pessoa para
outra, sob 0 manto de um titulo juridico, com a consequéncia mudanca de patrim6nio”. Note-se
que a ideia esta atrelada a uma operacdo de compra e venda.

Por ultimo e ndo menos importante, o termo “mercadoria” previsto no dispositivo
constitucional ndo tem uma clara conceituacdo na Constituicdo Federal, cabendo ao intérprete
construi-lo de acordo com as premissas constitucionais. A grande problematica € que tanto a
doutrina como a jurisprudéncia divergem quanto a sua conceituacao.

Na década de 1.990, o alcance do conceito de “mercadoria” foi muito questionado no
intuito de verificar se os bens intangiveis também poderiam ser classificados como “mercadoria”,
ou seja, se a corporabilidade do bem seria requisito intrinseco.

Grandes doutrinadores, como Hugo de Brito Machado® entendem pela necessidade do

bem possuir um suporte fisico, relacionando o conceito de mercadoria com o conceito de

5 CF/88: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) 1l - operagdes relativas a
circulacéo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;”

® CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 37

"CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 8. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 756.
8 MACHADO, Hugo de brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 130.
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mercadoria existente no Direito Comercial de 1.850 e do Cadigo Civil de 1.916, ambos vigentes a

época da promulgacdo da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, destaca-se que o artigo 191 do Codigo Comercial de 1.850, previa que
“E unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos moveis ou semoventes (...)
contanto que nas referidas transagdes o comprador ou vendedor seja comerciante.”. Note-Se que
apesar do Codigo Comercial de 1.850 ndo conceituar “mercadorias”, de certa forma, impos o seu
conceito de forma indireta, designando-o como um bem maovel.

Acompanhando tal posicionamento, Paulo de Barros Carvalho® e José Eduardo Soares
de Melo®? defendem que a corporabilidade é aspecto necessario para o bem circulado na operagio
econodmica ser considerado “mercadoria” para fins tributarios. Por sua vez, outra parte da doutrina!
e da jurisprudéncia defendem a intangilidade da mercadoria, sob a justificativa que a indicacéo da
Constituicio Federal trata da incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica> ndo como critério
excludente, mas como ampliacao do conceito de “mercadorias” para fins de incidéncia do imposto
estadual sobre os bens digitais.

H& um impasse: a corporabilidade como um requisito intrinseco, derivado de conceitos
estabelecidos do direito privado quando da promulgacdo da Constituicao, por forca do artigo 110
do CTN; ou, a expressdo deve ser analisada sob uma 6tica mais flexivel, uma vez que a evolugédo
da tecnologia trouxe um movimento de intangilidade dos bens, e aquilo que era adquirido em
suporte fisico passou a ser adquirido pela internet.

Por sua vez, incorporando esse critério de flexibilidade, os Estados passaram a legislar
para enquadrar os softwares (tanto acessados via download quanto pela nuvem) no ambito de
incidéncia do ICMS e em um primeiro momento, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF),

ao julgar a incidéncia tributaria sobre programas de computador, passou a reconhecer a

®CARVALHO, Paulo de Barros. A regra matriz do ICM. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 205.

1 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Préatica. 12. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 18-18.

11 ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira; BEVILACQUA, Lucas. ICMS sobre software: evolugdo do conceito
constitucional de mercadorias em face da inovagdo tecnoldgica. In: MONTEIRO, Alexandre; FARIA, Renato;
MAITTO, Ricardo. Tributacdo da economia digital: desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas.
S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 343.

12CF/88: "Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) § 3° A exce¢do dos impostos
de que tratam o inciso Il do caput deste artigo e o art. 153, I e I, nenhum outro imposto podera incidir sobre operagdes
relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais.”
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possibilidade da classificagdo de bens intangiveis como “mercadoria”, do mesmo modo, para a

configuracdo da “circula¢do” bastaria a disponibilizacdo, ainda que ressalvados eventuais direitos
autorais (i.e., sem a transferéncia formal da titularidade). Na época, entendeu-se que o critério para
incidéncia tributaria ndo era mais a corporabilidade do produto e a transferéncia de titularidade,
mas sim o nivel de customizacdo do bem e a presuncédo de propriedade da mercadoria.

No entanto, conforme serd analisado no tépico 2.3., este entendimento foi derrubado
recentemente pelo STF, sendo entendida pela incidéncia do ISS sobre os softwares, iniciando,

assim, uma nova etapa na discussdo de incidéncia do ICMS-M e do ISS.
2.2. ISS e o conceito de “servi¢co”

O ISS é um imposto de competéncia municipal previsto no artigo 156 da Constitui¢éo
Federal, segundo o qual, incide sobre “servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.
155, 11, definidos em lei complementar”.

Note-se que o texto constitucional expressamente relaciona a competéncia residual dos
Municipios em relacdo a materialidade do ICMS e as atividades previstas em lei complementar (no
caso, Lei Complementar n° 116/2003).

Entretanto, tal como acontece com o termo “mercadorias” estudado no topico anterior,
o legislador constituinte ndo faz referéncias a definicdo do termo “servico” para fins de incidéncia
tributaria. Tanto por isso que a materialidade do ISS foi muitas vezes objeto de discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais.

De forma ampla, os servigos podem ser considerados como bens imateriais, produzidos
em carater pessoal e mediante esforco humano, fisico ou intelectual, que séo colocados a disposi¢édo
do tomador. Lembrando que no plano juridico-privado, a defini¢do sempre foi construida numa
acepgio de “obrigacdo de fazer”®,

Por muito tempo, o Supremo absorveu o conceito de “servigo” como “obrigacao de

fazer” para aspectos do Direito Tributario, seguindo a doutrina a corrente classica. Em que pese

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. V. 2. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 101.
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sempre tenha existido um entendimento minoritario de que a expressao “de qualquer natureza” e a

caracteristica residual do imposto seriam o suficiente para classificar qualquer bem que possui um
esforco intelectual como “servigo”, o requisito da exigéncia de ‘“obrigagdo de fazer” foi
preponderante por muitos anos.

A classificacdo de “obrigacdo de fazer” era excludente para “obrigagdo de dar”,
relacionada com o campo de incidéncia do ICMS e do IPI. Nas opera¢des mistas, em que ha tanto
uma obrigacédo de fazer quanto uma obrigacdo de dar, para dirimir eventuais conflitos tributarios,
no decorrer dos anos, foram utilizados diversos critérios, como: (i) obrigacdo de fazer vs obrigacao
de dar; (ii) personalizacgdo e nivel de escala de producao; (iii) preponderancia da utilidade fornecida
por aquele bem e, sendo a preponderancia equivalente e quando possivel, a reparticdo da base de
calculo; (iv) atividade-meio vs atividade-fim; entre outras teses.

Pois bem. O posicionamento do STF que era pacificado foi objeto de novas indagacdes,
especialmente nas obrigagcdes mistas tecnoldgicas, ou seja, nas operacfes digitais que envolvem
um determinado esforgo intelectual, mas também um dever final de entrega do bem. Assim, nos
novos julgados, o STF flexibilizou seu entendimento sobre a incidéncia do ISS em operacdes
conflituosas e afastou a ideia de que a interpretacdo do conceito de servigo deve ser realizada sob
0 manto das defini¢bes encontradas no direito privado, relativizando, assim, a aplicacdo do artigo
110 do CTN.

Nessa perspectiva, para enquadrar no conceito de “servigo” para fins de ISS, o esforco
humano nao estaria atrelado unicamente a atividade-fim, bastando seu emprego no curso, o que
pode trazer uma série de questionamentos porque, ao final, € dificil encontrar um bem que nédo
decorre de esforco fisico ou intelectual, inclusive, os bens corporeos tributados (sem até o momento

guestionamento) pelo ICMS-M.
2.3. Definicao dos conceitos de mercadoria e servico a luz da jurisprudéncia do STF

Em meados de 1.998, o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n°
176.626-3, ao diferenciar “softwares de prateleira” de “software por encomenda”, entendeu que os

“softwares padronizados” deveriam ser tributados pelo ICMS, em vista serem produzidos em série
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para comercializa¢do no varejo a uma pluralidade de utilizadores, ao passo que os “softwares por

encomenda” atrairiam a incidéncia do ISS, uma vez que desenvolvido para atender as necessidades
especificas de um determinado usuario.

A época, o julgado representou um marco para a tributacido dos bens digitais,
especialmente pela amplitude dada a definicdo do termo “mercadoria” para fins de incidéncia do
ICMS, dado o reconhecimento da incidéncia do imposto estadual sobre bens intangiveis, afastando
0 requisito de corporabilidade defendido como intrinseco pela doutrina majoritaria e da entédo
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) que, no julgamento do mesmo caso, decidiu
de forma contréria.

Além da intangibilidade, nota-se que a diretiva utilizada para distinguir o ICMS do ISS
foi a forma de producéo: se produzido em escala industrial, atrairia a incidéncia do ICMS, e se
confeccionado de forma especifica, incidiria o ISS.

Nesse contexto, importante preservar algumas reflexdes: de fato, o constituinte, a época
da promulgacdo da CF/88 ao tracar as competéncias tributarias aos Estados previu que a mercadoria
poderia se tornar um bem incorporeo? Ou, essa interpretacdo seria, na verdade, uma analogia e para
tanto, deveria ser observada sua limita¢do para os casos que resultem uma exigéncia ou aumento
de tributo?

Passados alguns anos, em 2001, no julgamento do RE n.° 116.121-3, o STF analisou a
ndo incidéncia do ISS sobre a locacdo de bens mdveis, o que levou posteriormente a edi¢do da
Stumula Vinculante 31, Apesar de ndo tratar diretamente sobre os bens digitais, objeto deste
estudo, o entendimento prevalecido a época foi essencial para definicdo do termo de “servico” para
fins de incidéncia do imposto municipal. Em suas raz6es de decidir, a Corte reconheceu que 0
conceito de servigco deve ser buscado do Direito Privado, atraindo, portanto, uma “obrigacao de
fazer”. Neste julgado, o Ministro Celso de Mello reforcou a valoragdo do artigo 110 do CTN, de
modo que o conceito de “servi¢o” para fins de incidéncia do ISS, ndo seria propriamente um
conceito residual em relacéo as operacOes de circulacdo de mercadorias ou financeiras, mas sim

tipo juridico que deveria seguir a defini¢cdo de servigo como “obrigagdo de fazer” encontrada no

14 «gamula Vinculante 31. E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre
operagdes de locacdo de bens moveis.”
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Direito Privado. O corolario do julgado é a harmonizacdo do sistema federativo, uma vez que o

alcance da definicdo encontrada no Direito Privado permaneceu inalterado pela legislagédo
tributaria.

Mais adiante, em 2006, no julgamento da Medida Cautelar (MC) da Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 1.945/MT, em reafirmac&o a jurisprudéncia até entéo tracada®®, o
Tribunal, por maioria, entendeu que a incidéncia do ICMS pode abranger ndo apenas o software
em si como o seu download também. No voto condutor do Ministro Nelson Jobim, defendeu-se
que a transferéncia de dados do software via download também poderia atrair o ICMS, bastando a
padronizacdo do software e sua disponibilidade a indeterminadas de pessoas.

Nota-se que € mantido o entendimento do STF quanto a irrelevancia da tangibilidade
da mercadoria para fins de incidéncia do ICMS. Em grau comparativo, o Ministro Nelson Jobim
apontou que a previsdo constitucional de incidéncia do ICMS sobre energia é uma afirmacéo de
energia elétrica como mercadoria, ndo se tratando de uma regra excepcional, de modo que a energia
elétrica, assim como o software, é bem incorpéreo. O Ministro, ainda, faz um comparativo dos
programas de computadores que antigamente eram adquiridos por meio de suporte fisico e que, a
seu ver, ndo sao diferentes do que é transmitido hoje pela internet. Pode-se entender, assim, que o
posicionamento destacado acaba afastando mais uma materialidade do ICMS: a transferéncia de
titularidade (ja que na grande maioria, 0s softwares sdo fornecidos por licenciamento, ou seja,
preservando os direitos do autor).

A mensagem € um pouco confusa, pois, se assim o fosse, ndo seria possivel, entéo,
sustentar que a materialidade do ICMS aclama pela transferéncia de titularidade, tal como o
Ministro Cezar Peluso, que acompanhou o voto do Ministro Nelson Jobim, fez quando distinguiu
o licenciamento dos programas de computador gque, a seu ver, nao estariam sujeitos a transferéncia
de titularidade e, por tal razdo, ndo estariam sujeitos a incidéncia do ICMS.

O julgamento da MC ADI n.° 1.945/MT chamou bastante atencéo, pois, desde 14, pode-
se se observar uma preocupacdo de todos os Ministros com a dificuldade de encaixar os bens
digitais na materialidade do ICMS e do ISS de acordo com a interpretacdo da vontade do

constituinte, o que poderia se tornar um risco de esvaziamento da base tributaria.

15 com relagdo a possibilidade de tributagio do ICMS sobre software desenvolvido em larga escala.
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Note-se que até o momento, o termo “mercadoria” para fins tributdrios era considerado

como bens intangiveis ou tangiveis que ndo reivindicavam necessariamente uma operacao
mercantil com transferéncia de titularidade.

Posteriormente, em 2009, observou-se uma sutil mudanca de entendimento dos
Ministros da Suprema Corte, quando do julgamento do RE n.° 592.905, ocasido na qual o Tribunal
reconheceu a incidéncia do ISS nas operacGes de leasing financeiro. No caso, foram analisados 0s
negaocios juridicos complexos e o debate em torno da caracterizacdo da atividade do contribuinte
como servico (para fins de incidéncia do ISS), o Ministro Joaquim Barbosa e o Ministro Eros Graus
defenderam que o termo servigo ndo poderia estar vinculado com uma obrigacao de fazer, pois, se
assim o fizesse, esvaziaria a expressdo “de qualquer natureza” prevista na Constituicdo Federal.
Ainda que tenha sido sustentada uma interpretacao ampliativa ao vocabulo “servi¢o”, para decidir
sobre a tributacdo do leasing financeiro e do arrendamento mercantil operacional, a premissa
utilizada ainda foi a existéncia ou preponderancia de uma “obrigagdo de fazer” versus “obrigagao
de dar”.

Até que em meados de 2016, observou-se o inicio da superacdo dicotomia de
“obrigacdo de fazer” e “obrigacdo de dar”, pelo menos por maioria dos Ministros ao examinar o
RE n.° 651.703. A época, o Tribunal reconheceu a incidéncia do ISS sobre os servigos prestados
pelas operadoras de planos privados de assisténcia a satde, sob o fundamento de que o conceito de
servico previsto na Constitui¢do Federal ndo poderia ser vinculado as tipicas “obrigacdes de fazer”.
Defendeu-se um retorno da vinculagdo do fato gerador do ISS pela perspectiva da residualidade,
ou seja, pela incidéncia do imposto municipal sobre as atividades que ndo estejam sujeitas a
incidéncia do ICMS ou do IOF.

O voto condutor foi do Ministro Relator Luiz Fux que destacou a necessidade de se
reconhecer a interacdo entre Direito e Economia em substitui¢do ao “formalismo juridico”,
enfatizando que a interpretacéo das regras de competéncia tributaria deveria observar um critério
juridico-econémico. Para o Ministro, a unidade do sistema juridico repousa muito mais no plano

axioldgico do que no linguistico. Sustentando o conceito econdmico de servico, o Ministro elencou

11

(“PL Cademos UNDB

L ESTUIDOS JURIDICOS INTERDISCIPLINARES
o™



1- L]
k) i* Cadernos UNDB
= ESTUDGS JURDICOS INTERDHSCIPLIMARES

Revista Cadernos UNDB, Sio Luis, v. 6, n.2, dez/jan, 2023- 2024 . ISSN 1981-0660
trés principios utilizados pela jurisprudéncia alema*®, segundo Henirich Beisse, para interpretagdo

dos conceitos de direito tributario.

Em contrapartida, o entdo Ministro Marco Aurélio divergiu por considerar que a
verificacao de uma “obrigagdo de fazer” continuava sendo requisito essencial para a tributagao pelo
ISS. Defendeu-se, ali, a purificacdo da linguagem em sobreposicdo a conceitos consagrados no
sentido politico das normas constitucionais, reforcando que as expressdes dos enunciados
prescritivos revelam conceitos estabelecidos e consagrados pelo Direito.

O teor do julgamento foi extremamente significativo, pois, desconsiderou o critério
material da incidéncia do ISS: o termo “servigo”, atentando-se apenas a expressdo “de qualquer

natureza”. Foi proposto, entdo, uma defini¢do para o termo:

0 conceito de prestagéo de servigos ndo tem por premissa a configuragdo dada pelo Direito
Civil, mas relacionado ao oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um
conjunto de atividades imateriais, prestados com habitualidade e intuito de lucro, podendo
estar conjugada ou ndo com a entrega de bens ao tomador.

Em meados de 2021, o Supremo Tribunal Federal analisou novamente a temaética da
incidéncia do ISS e do ICMS nos softwares customizado e padronizado quando do julgamento do
mérito da ADI n.° 1.945/MT. Por maioria dos votos, foi decidido que o tanto
o0 software customizado quanto o padronizado devem sofrer a incidéncia do ISS, ndo do ICMS.

O julgamento ndo apenas formalizou o rompimento da dicotomia de “obrigacdo de
fazer” vs “obrigacdo de dar” proposto em 2016, para fins de incidéncia do ISS e do ICMS,
respectivamente, mas também o overruling, dada a alteracdo do tema juridico de incidéncia do
ICMS em softwares padronizado anteriormente pacificado em 1.998.

O voto condutor foi do Ministro Dias Toffoli que trouxe a tona um critério objetivo

para resolucdo do conflito de competéncia: se o servigo estiver definido por lei complementar como

16 O primeiro principio traz que os conceitos econdmicos de Direito Tributario que tenham sido criados pelo legislador
tributario ou por ele convertidos para 0s seus objetivos, devem ser interpretados segundo critério econdmico. O
segundo principio delineia que conceitos de Direito Civil devem ser interpretados economicamente quando o objetivo
da lei tributaria imponha, em nome do principio da igualdade. O terceiro principio é o de que os conceitos de Direito
Civil devem ser interpretados de acordo com a definicdo dada pela legislacdo civil quando, conforme o sentido e o
objetivo da lei tributaria, existe certeza de que o legislador cogitou exatamente do conceito de Direito Privado ou,
alternativamente, quando o sentido literal possivel da norma tributéria.
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tributavel pelo ISS, ainda que sua prestacdo envolva utilizacdo o fornecimento de bens, devera

incidir o ISS, ou, incide o ICMS se a circulagcdo de mercadoria ndo envolver servigo néo definido
por lei complementar.

O principal fundamento utilizado para afastar a necessidade de enquadramento nas
obrigagdes de fazer ou de dar foi que, a seu entender, o Direito Constitucional ndo se utilizaria das
premissas do Direito Privado, assim, a incidéncia do ISS sobre o software independeria do nivel
de customizacéo ou da existéncia de uma obrigacdo de dar na transferéncia dos dados, bastando a
existéncia de esforco humano, ainda que empregado apenas na fase de elaboracéo.

O Ministro, ainda, utilizou-se de algumas diretrizes estabelecidas no direito
comparado, destacando que a Unido Europeia entende que qualquer transmissdo eletrdnica é
considerada como servico, assim, como na Constituicdo Federal do Brasil ndo esta expresso que o
ICMS mercadoria pode abranger bens incorpéreos, qualquer opera¢do com bens intangiveis
também deveria ser considerada com prestacdo de servico para efeito do ISS.

Apesar da solucdo ofertada, a Ministra Carmen Lucia defendeu a necessidade da
analise do conceito juridico tributario de servico a luz da “obrigag¢do de fazer”, pois, o critério
objetivo ora adotado acaba legitimando a inclusdo de determinados acontecimentos que ndo se
enquadram como “obrigacao de fazer” no campo das prestacdes de servigos.

Em seu voto, a Ministra destacou que a transferéncia de c6digos computacionais ao
usudrio licenciado, mesmo que reservados os direitos do autor, equipara-se a uma circulacdo de
mercadoria e a uma obrigacdo de dar, o que associaria a incidéncia do ICMS e ndo do ISS.
Entretanto, a discusséo foi encerrada e a tese vencedora foi a proposta pelo Ministro Dias Toffoli.

Veja que a orientacdo prevalecida na ADI n.° 1.945 — julgada em concomitancia com
a ADI n.° 5659, que tratava do mesmo tema — destacou que a propria Constituicdo Federal realca
a importancia da Lei Complementar quando prevé que “compete aoS municipios instituir impostos
sobre servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar”. Ou seja, a interpretacdo extraida foi a atribuicdo aos Municipios do critério da
residualidade, afastando eventual alegacéo de extrapolada de materialidade.

O novo entendimento firmado pelos julgamentos das ADI n.%® 5659 e 1945, além de

alterar a interpretacdo do STF quanto a possibilidade de cobranca do ICMS sobre software, pode
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ser considerado como um grande marco para a economia digital, tanto até que em dezembro do

mesmo ano de 2021, no julgamento do RE n.° 688.223/PR, o Plenario do STF — dessa vez por
unanimidade — reconheceu a incidéncia do ISS no licenciamento ou na cessdo de direito de uso de
programas de computacao desenvolvidos para clientes de forma personalizada.

N&o somente, pelas premissas utilizadas no voto condutor, cada area do Direito poderia
utilizar uma definicdo diferente para o alcance e a aplicabilidade de suas normas — inclusive,
relacionando com outras areas do sistema, como Economia e Contabilidade.

Ainda que a primeira impressao tenha sido o fim da guerra da fiscal, ndo parece que o
assunto termina por aqui. E possivel discutir que a decisdo transcende a normatividade em anélise,
tanto por desconsiderar a valoracao da significagdo do termo “servi¢o”, quanto pela inobservancia
da harmonizacgédo do ordenamento juridico, mormente ao Direito Privado, assim como a anulagéo
infundada de dispositivos do CTN, que asseguram o direito do contribuinte quanto a ndo cobranca
de tributo previsto no texto constitucional.

Acrescente-se também que o atual conceito de “servigo” pode fragilizar entendimentos
sumulados que afastaram a incidéncia do ISS sob a acepcéo classica de que o imposto municipal
apenas incidira sobre as obrigacdes de fazer (como a locagédo de bens moveis), assim como ampliar
incidéncias que atualmente estdo no campo do ICMS.

Da analise dessa “evolugdo” jurisprudencial, vé-se que a nova compreensdo dos
Ministros, sobre interpretacdo de normas juridicas em matéria tributaria, recebe influéncias
externas, que nos faz questionar se a linguagem ainda é primordial para o estudo cientifico e o
processo interpretativo, ou, se os efeitos macroeconémicos deveriam ser sobrepostos a purificacao

da linguagem.
3. ASPECTOS GERAIS SOBRE A INTELIGENCIA ARTIFICIAL E ROBOTICA

A Inteligéncia artificial pode ser considerada como o estudo da mente por meio do uso

de modelos computacionais!’, onde os computadores podem performar atividades associadas aos

17 CHARNIAK, Eugene; MCDERMOTT, Drew. Introduction to Artificial Intelligence. Addisson-Wesley
Publishing Company. 1985, p.6.
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humanos, como pensar, resolver problemas, criar e interagir'®. Nao limitada a interacdo da ciéncia

da computacdo e da matemaética, a IA recebeu grandes contribuicdes de outras areas como a
engenharia, filosofia, neurociéncia e até mesmo linguistica.

O fil6sofo John Searle!® acreditava que existiam duas formas de IA: IA forte, quando
a maquina realmente entende o que estd acontecendo (as maquinas se tornam autoconscientes) e a
IA fraca, quando a maquina realiza tarefas especificas (a exemplo, a Siri da Apple). Atualmente, a
IA encontra-se o nivel fraco.

Os dados sdo o combustivel da IA, tanto por isso que o surgimento da Big Data se
tornou essencial: para lidar com maior variedade, volume e crescente velocidade de informagdes.

A 1A abrange uma grande variedade de teorias e tecnologias, podendo ser dividida em
duas categorias principais: machine learning (ML) e deep learning®. O algoritmo de ML é treinado
para ingerir e processar dados (sem ser explicitamente programado), pode ser aplicado no
recrutamento de funcionérios, por exemplo, um sistema que automatiza a identificacdo de bons
perfis para a vaga de acordo com detalhes das criagdes dos empregos. J& a tecnologia deep learning,
é uma subarea do ML, fundada em redes neurais artificiais de alta complexidade, que permite a
compreensdo e reconhecimento de imagens e videos.

Assim como o Direito, a linguagem é a chave para a IA, servindo, neste caso, para a
sua prépria validacdo (a |A tem o contato com a informacdo e a interpreta). Uma vez que o texto é
inserido em formato no qual os computadores consigam processar, 0 computador passa a entender
as pessoas.

A expressao IA é empregada em diversos contextos, desde o desenvolvimento de
programas de computadores para solucionar equa¢des matematicas ao aprimoramento de grandes
fluxos de dados que poderé ser aplicado em diversos cenarios como recrutamento de funcionarios,

atendimento ao cliente (chatbots) e até programacéo de acdes repetidas (robo).

18 Bellman, Richard. An introduction to artificial intelligence: can computers think?. Sdo Francisco: Boyd &
Fraser Publishing Company, 1978, p.3.

19 SEARLE, John. Mentes, Cérebros e Programas. 1981. (O presente texto € uma reimpressdo da traducdo feita por
Cléa Regina de Oliveira Ribeiro (Escola de Enfermagem de Ribeirdo Preto, USP), publicadaem TEIXEIRA, J.F. (org.)
(1997), Mentes, Maquinas e Consciéncia: uma introdugdo a filosofia da mente, Editora UFSCar, Sao Carlos, pp. 61-
94. e disponivel no sitio Filosofia da Mente no Brasil:
http://www.filosofiadamente.org/images/stories/textos/mentes.doc. Acesso em 7 nov 2022, p.1.

2 TAULLI, Tom. Introdug&o a Inteligéncia Artificial. Editora NovaTec: Sdo Paulo. 2020, p. 96-98.
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Até mesmo para o Direito Tributario, sua interacdo com IA teve inicio com um dos

projetos mais famosos na década de 70: o “TAXMAN”. Na época, Thorne McCarty desenvolveu
um sistema que analisava as taxacdes de um planejamento societario para determinar a carga
tributaria.

A palavra robotica néo significa robds fisicos, mas sim bots baseados em softwares. Os
robds, por sua vez, carregam o requisito de corporabilidade e podem ter uma infinidade de formas
e fungbes?!, contando com sistemas de sensores, dispositivos eletromecanicos e até mesmo
processadores??.

O desenvolvimento do robo foi o resultado de uma variedade de avangos em IA. Um
exemplo no mundo real sdo os robds aspiradores, maquinas criadas para navegar em ambientes
complexos e limpar o chdo de maneira eficiente, assim como mapear a rota de limpeza. Sua
tecnologia lida com processos repetitivos

Certamente o fendbmeno da Era Digital representa a transformagédo dos paradigmas
econdmicos e socioculturais. Responsavel pela criacdo de novos modelos de negdcio, a economia
passa a emergir com a tecnologia.

Com isso, caminha-se para a analise da tributacdo da IA no contexto do ICMS-M e do
ISS.

4. TRIBUTACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL E OS DESAFIOS NA ROBOTICA

A importancia de apresentar uma evolugdo singela da tecnologia pode-nos fazer
compreender que os sistemas de IA ndo escapam das caracteristicas do software, assim definido
no Direito Brasileiro?® como obra intelectiva, cuja disponibilizacdo no mercado para venda ao

usudrio pode ocorrer com ou sem customizagoes especificas.

21 Podem variar de tamanho, assim como executar agdes, como se movimentar ou até mesmo falar.

22 podendo inclusive existir conexdes de internet.

2 Lei n.° 9.609/1998: “Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instru¢des em
linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da informacao, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.”
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Em relacdo a sua comercializacéo, o artigo 9° da Lei n.° 9.609/1998 (Lei do Software)

acentua que “o uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato de licen¢a”. OS
programas sao protegidos, portanto, pela Lei de Direito Autorais (Lei n. 5.988/1973).

Na prética, sua disponibilizacdo pode ocorrer por meio de licenciamento ou cesséo de
uso do software via transferéncia do codigo ao usuério, ressalvado os direitos de criacdo do
programa, ou, ainda, por meio da computa¢do em nuvem. Em comentarios ligeiros, a exploragdo
econémica do software apesar de subsumir a uma comercializacdo, quando ndo envolve uma
transferéncia de tecnologia, ndo ha uma transferéncia de titularidade, mas sim uma cessdo, por
tempo determinado, do direito ao uso do software.

Revela-se de forma clara, assim, a dificuldade no tratamento juridico a ser dado ao
software, porquanto o texto constitucional por si s6 ndo € o suficiente para adequar o conceito de
software aos conceitos de “mercadoria” e “servi¢o”, sem que exista uma certa analogia.

De toda forma, como visto nas paginas anteriores, 0 mais recente entendimento do STF
segue o raciocinio que os softwares — seja qual sua forma, se via download ou nuvem — coadunam-
se a defini¢do de “servigos” — como oferecimento de uma utilidade que pode demandar ou ndo uma
entrega e, portanto, estdo sujeitos a incidéncia do ISS.

Mas e os robds inteligentes — sendo estes ja definidos nas paginas anteriores como
maquinas agregadas por sistemas de IA — estariam encaixados no conceito de “mercadoria” ou
“servico”?

Para delimitacdo do artigo, utilizaremos como exemplo o robd aspirador citado no
topico anterior. Em um primeiro momento, ndo nos parece que ha uma possivel discussao: é uma
mercadoria posta a circulagdo e ndo atrairia uma discussao sobre “bens digitais”.

Entdo, pergunta-se, o software contido no produto, ainda que seja considerado apenas
um acessorio ao produto (podendo, aqui, ser tratado como o ja mencionado “software de prateleira”
— decidido pelo STF que incide o ISS), é capaz de alterar a materialidade do produto?

Para responder essa pergunta, a luz da jurisprudéncia do STF, parece-nos que O
caminho ¢ refletir se o consumidor, ao adquirir o rob6 aspirador, adquirird uma “mercadoria” ou

uma “utilidade”.
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Segundo o atual entendimento do STF, é possivel entender que o produto corporeo por

ter forte componente intangivel, reflete em uma “utilidade”, o que poderia alterar a conclusao de
que sua circulacdo seja tributada pelo ICMS (ou ao menos levantar uma possibilidade de
segregacdo, submetendo, a 1A que integra o suporte fisico, a incidéncia do ISS).

Notadamente o raciocinio entdo construido pelo STF para “solucionar” os entraves
entre ICMS e ISS, a proposta de um conceito econémico do fato tributario, ndo parece fechar ciclos
e discussdes analogas — sobretudo ao potencial ilimitado da IA.

Realmente, a “formalidade” do Direito, criticada pelo Ministro Luiz Fux no julgado do
RE n.°651.703, ndo acompanha o dinamismo do mundo fenoménico, mas nem por isso a realidade
juridica deve ser abstraida para absorver a realidade econémica.

A temética (apesar de supostamente resolvida com a definicdo de servico como
utilidade) merece uma nova analise critica, até mesmo porque a disseminacdo da interpretacdo dos
conceitos do Direito Tributario, sem investigacdo da significacdo do texto, enfraquece a propria
competéncia residual atribuida & Unido no texto constitucional. Afora que a obediéncia a rigidez
do sistema constitucional ndo poderia ser considerada como mera formalidade.

Apoiados no paradigma filoséfico do giro linguistico, no qual o sentido das palavras
ndo é extraido, mas sim construido a partir de um processo interpretativo, as significacdes das
expressoes “mercadorias” e ‘“‘servicos” sdo construidas a partir de demarcacdes do alcance
semantico da literalidade textual.

Por isso mesmo, a atribuicdo de valores aos signos é uma atividade complexa, dado
que sobre as mesmas expressdes “mercadoria” e “servigos” podera existir um conceito contabil,
econdmico, politico e juridico, todos interligados entre si (dai, a importancia do recorte cientifico).

Relativamente a esse dialogismo linguistico, convém ressaltar que o sistema do direito
positivo apesar de aberto semanticamente, ou seja, receptor de novas ocorréncias nho mundo
fenoménico, é fechado sintaticamente, quer dizer que ndo pede emprestado conceitos a outras
disciplinas — como a Economia — para construir sua significacio®*, sem que haja um procedimento
juridicamente previsto para que tal incorporacdo ocorra. Somente interessa ao Direito aquilo que é

vertido em linguagem prescritiva.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 8. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 229.
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Dai a importéncia da intertextualidade, na qual o sentido de uma expressdo do texto

positivado é construido com perspectivas de outras ciéncias ou realidades linguisticas, realizando-
se a internalizacdo de tais enunciados pela autoridade competente e de acordo com o procedimento
previsto no proprio direito. Com referéncia a Alfredo Augusto Becker?, a definicdo deve valer
para todo o direito, salvo nos casos em que o legislador expressamente excluiu ou limitou aquela
definicao.

Assim, se o legislador constituinte, para definir o campo de incidéncia do ICMS-M e
do ISS, utiliza expressdes como “mercadorias” e “servigos” sem se manifestar expressamente sobre
o0 sentido a ser atribuido a esses termos, impde-se, ao Direito Tributario, os usos linguisticos
empregados no mundo juridico, incluindo-se, aqui, aqueles originariamente firmados pelo Direito
Privado (tal como assegura o artigo 110 do CTN) por intermédio da cléssica dicotomia “obrigacao
de fazer” vs “obrigacdo de dar” e, para as situacdes mistas, a preponderancia da produto final, até
mesmo porque, no final, tanto os “servigos” quanto as “mercadorias” sdo utilidades a disposi¢ao
da humanidade.

Em contraponto, Alberto Macedo?® entende que houve, ha tempos, a juridicizagio do
conceito econdmico de servicos pelo Direito Empresarial. Para o Autor, o Direito Privado (e
indiretamente a Constituicdo) teria incorporado os conceitos da Ciéncia da Economia por
intermédio da terminologia “bens e servigos” — utilizados pela atividade econdmica para expressar
utilidades, sendo irrelevante a distingdo de “obrigagdo de fazer” vs “obrigacao de dar”.

E possivel que se apontem algumas restricdes quanto a tese defendida por Alberto
Macedo, especialmente frente os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, no sentido de que o
Direito e a Economia sdo dois sistemas cognoscentes distintos e, por pertencerem ao dominio
social, podem até manter uma conversacdo ampla, com uma traducdo aproximada, gracas a
semelhanca do idioma, mas o ingresso (ou incorporacdo, como Alberto Macedo defende) de um

conceito econdmico no sistema juridico, submete-se ao filtro do préprio Direito Positivo. E dizer

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 7. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 129-130.

% MACEDO, Alberto. 1SS — O conceito econdmico de servicos ja foi juridicizado ha tempos também pelo direito
privado. In: MACEDO, Alberto. Direito Tributario e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
1-79.
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que 0s conceitos serdo construidos nos predicados da intertextualidade, sob pena de inversdo da

fenomenologia tributéria.

Nesse sentido, para ocorrer a incidéncia tributaria, o relato do evento deve estar vertido
em linguagem. A aplicacédo do direito equivale a incidéncia. Assim, para a comunicagdo da regra-
matriz de incidéncia dos tributos ICMS-M e ISS (norma geral e abstrata), deve existir o fendmeno
da incidéncia tributaria — que é concretizado a partir da norma individual e concreta.

Apesar da abstragdo dos conceitos de “mercadorias” e “servigos”’, a Constituicao
apenas tende a incorporar o significado que ambos os termos apresentavam a época de sua
promulgacgédo. Assim, ainda que entendesse que a Constitui¢éo, indiretamente, tenha incorporado
novos significados da legislacdo infraconstitucional, implicaria dizer que a Constituicdo poderia
ser alterada por lei ordinaria, norma formalmente inferior, o que é expressamente proibido pelo
principio da hierarquia normativa.

Por sua amplitude, é possivel compreender que o didlogo interdisciplinar se mostra
essencial para o Direito manter-se aderente a realidade, especificamente quanto a conceituacédo das

expressoes “mercadorias” e “servigos”.

CONSIDERACOES FINAIS

Discorridos sobre os marcos jurisprudenciais na trajetoria da definicdo dos termos
“mercadorias” e “servigos”, especialmente no que tange as novas tecnologias, nao € possivel tracar
uma conclusdao sem rememorar alguns dos fundamentos juridicos da incidéncia tributaria.

Todo fato juridico decorre de um fato social. Naturalmente, hd um intervalo entre a
realidade social e a realidade juridica, até mesmo porque esta é construida por meio de
procedimentos legislativos rigorosos a partir dos eventos daquela. Dai a necessidade do esforco de
atualizagdo das autoridades legislativas para acompanhar a dindmica das mutacées sociais. Afinal,
0S NOVos eventos sociais reivindicam a absorgdo pela norma (muito embora se observa que o Poder
Judiciario esteja cumprindo indiretamente a fungéo do Legislativo).

Com a analise dos precedentes feita neste artigo e seus importantes reflexos para a era

digital, resta algumas questdes para refletir como (i) a tangibilidade como requisito intrinseco ao
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termo “mercadoria” para fins de incidéncia de ICMS-M; (ii) a evolugdo do nucleo seméantico de

“mercadoria” e “servigo” como analogia; (iii) a investigagdo da vontade do constituinte
considerando a definicdo dos termos “mercadoria” e “servigo” encontradas nas normativas vigentes
a época; (iv) a possibilidade de incorporacdo de conceitos econdmicos para o direito positivo, ou,
ainda que incorporados no Direito Empresarial, o poder que a lei ordinéria teria para alterar o
significado do texto constitucional, (v) a residualidade dos Municipios afastando a competéncia
residual da Unido prevista na Constituicdo; (vi) a valoracdo dos institutos do direito privado na
interpretacdo da legislacdo tributaria, conforme assegura o CTN.

Ao que parece, o atual entendimento do STF atropela algumas premissas do Direito
Brasileiro, especialmente a valoragdo da linguagem — elemento central do texto legislativo —
aproximando-se, assim, de uma cultura que prestigia a criacdo de regras nao estabelecidas em lei,
sob influéncias externas da prépria Ciéncia do Direito.

Até mesmo a possibilidade de incidéncia de ICMS sobre bens intangiveis decidida na
década de 1.990 ja poderia ter sido vista como uma afronta ao principio da hermenéutica, o qual
assegura o0 ndo desprezo a intencdo do constituinte, que expressamente ndo relacionou
“mercadoria” com bens incorpdreos, sobretudo que em vista que a época da instituicdo do ICMS,
vigia o Cddigo Comercial, que distinguia mercadoria de bens incorporeos. Ndo € a toa que a
circulacdo de bens incorporeos configura o arquétipo constitucional do ITBI, previsto no artigo
156, 11 da CF/88, tributo este, inclusive, que incide sobre a cessdo de direitos.

Na verdade, a aproximagdo tipologica de “mercadoria” com bens digitais mais se
aproxima com uma analogia, ou seja, uma norma juridica que tem a mesma consequéncia juridica
prevista por uma norma expressa para um fato que tem algumas semelhancas, o que esbarra na
vedagdo do artigo 108, §1°, do CTN, ja que implica na exigéncia de tributo.

Também é dificil sustentar que a Constituicdo Federal teria incluido as coisas
incorporeas no conceito de mercadoria porque teria previsto a incidéncia do ICMS sobre energia
elétrica. Ora, se a energia elétrica, bem incorporeo, ja estivesse incluida no conceito de mercadoria
para o constituinte, por que a ressalva?

A andlise harmonica do ordenamento juridico ndo deixa davidas: a corporabilidade da

mercadoria é demonstrada como requisito essencial para a incidéncia do ICMS-M. Nem seria
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necessario entrar no mérito quanto ao termo “circulacdo” e a necessidade ou ndo da transferéncia

de titularidade na utilizagéo dos programas de computador.

Por outro lado, a A também néo parece se adequar ao conceito de servico para fins de
incidéncia do ISS, defini¢do buscada por meio de uma interpretacéo sistémica das normas postas
na Constituicdo, especialmente porque sua atividade-fim, seu resultado, consiste na entrega do bem
—no “dar” a tecnologia.

Vale rememorar que o entendimento decorrente do Direito Privado consiste na
incidéncia do ISS apenas nas “obrigacdes de fazer” ou obrigagdes mistas com preponderancia da
“obrigacdo de fazer”. Tal premissa torna inadequado o enquadramento da IA como hipotese de
incidéncia do ISS.

Apesar de engenhosa a tese consolidada no STF para permitir a incidéncia do ISS sobre
qualquer atividade de contetdo econdémico que nao tenha sido contemplada por outro tributo, a
interpretacdo de que a Constituicdo Federal previu competéncia tributéria residual dos Municipios
porquanto mencionada as expressdes ‘“servicos de qualquer natureza” que ndo estejam
“compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar”, nd0 se sustenta quando é
analisado o inciso I do art. 154 da CF/88 que — expressamente — reconheceu a possibilidade de a
Unido Federal instituir impostos sobre atividades econdémicas ndo abrangidas pelas materialidades
pré-estabelecidas.

Se avaliar melhor, o impulso oculto do STF foi impedir uma possibilidade de
esvaziamento de base tributdvel do imposto municipal, mas o critério objetivo apresenta uma
grande inseguranca: a lei complementar passar a relacionar como “servigo”, atividades que néo o
sejam juridicamente. E inadequado ferir o direito subjetivo do contribuinte de ser tributado nos
estritos termos da Constituicdo Federal e pela pessoa politica competente.

Seja qual for o critério da incidéncia cogitada, o fundamento devera conter-se,
inexoravelmente, na coeréncia do Sistema Tributario Nacional, este entendido pelas normas
constitucionais de competéncia e os limites de interpretacdo dos conceitos constitucionais. Por isso,
é dificil adequar as novas tecnologias, decorrentes da interacdo da IA (robotica e demais softwares),

aos termos constantes de “servigo” e “mercadoria” para fins de incidéncia tributéria, uma vez que,
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repita-se, & época da promulgacdo da Constituicdo Federal, o constituinte ndo poderia imaginar a

evolucdo tecnoldgica que temos hoje.

Diga-se mais: é extremamente significativa a valoracdo do artigo 110 do CTN que
ressalta a importancia da definicdo dos conceitos existentes no Direito Privado, ndo cabendo ao
Direito Tributério alterar seus significados e alcance. O enunciado assegura que as defini¢des dos
conceitos ndo podem ser modificadas a nosso bel-prazer. Antes do fato gerador tributéario, hd um
fato juridico.

A verdade é que as hipoteses de incidéncia previstas atualmente na Constituicao nédo
se ajustam aos novos impulsos tecnoldgicos e a tentativa de alcancar essa adequagdo por meio de
aproximacoes tipoldgicas, enfraquece o texto constitucional e o CTN, que expressamente veda a
analogia para criacdo de nova exacao. Ora, para a contextualizacdo das novas tecnologias deve ser
preservada a origem da sua definicéo.

Talvez sob uma analise metajuridica, poderia ser permitida uma ampliacdo do conceito
constitucional de mercadoria ou até mesmo servi¢o, no entanto, sob as normas que regem a relagao
juridico-tributaria, em especial o Principio da Estrita Legalidade e da Tipicidade, e dada a rigidez
imposta ao Sistema Constitucional Brasileiro, ndo se pode permitir o distanciamento dos vocabulos
previstos pelo legislador constituinte tdo-somente pela justificativa da necessidade de tributagéo de
ISS ou ICMS diante das novas tecnologias, especialmente porque, repisa-se, 0s bens digitais ja
estdo submetidos a tributacdo sobre os rendimentos.

N&o ha uma solucdo isenta de criticas, ou até mesmo uma resposta pronta ao debate
exposto. E certo que o Direito Tributario precisa acompanhar as novas realidades, mas, o Direito,
estudado como ciéncia, pressupde a purificacdo de linguagem. Sem a linguagem competente que

o Direito exige, o fato ndo poderia adquirir qualificacéo juridica.
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