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Sobre nos

A Revista Digital - IAT € uma publicacdo mensal
produzida e distribuida pelo IAT.

O objetivo é informar aos leitores sobre os temas
de Direito Tributario que possam significar novas
oportunidades na relacdo entre fisco e
contribuinte.

A escolha por uma publicacao eletronica de
acesso livre e gratuito tem a finalidade de
aproximar os interessados do Direito Tributario e
favorecer o debate e o compartiihamento de
ideias.

A Revista realiza publicacdes originais sobre 0s
diferentes dominios do ramo tributario, com
abordagem objetiva e textos dindmicos sobre as
principais noticias, doutrinas, jurisprudéncias,
conquistas dos(as) advogados(as) do escritorio e
a analise da conjuntura tributaria nacional.

Conselho Editorial Editor .
] o Expediente
Andrgssa lea Penteado Tacio Lacerda Gama Instituto de Aplicagao do Tributo (IAT)
Gabriel Santiago ML Av. Angélica, 2466, 19° andar,
Giovanni Pierroti de Andrade Coordenacéao editorial Higienopolis
Fabricio Costa Resende Leila Loturco Giannasi $30 Paulo/SP
Leonardo Lucci Tel: +55 (11) 3660-8200
Leticia Tourinho Dantas contato@institutoiat.org
Lucia Paoliello Guimaraes
Renato Bulbarelli Valentini Outubro de 2022
Tacio Lacerda Gama
Tiago Carneiro da Silva

OUT 2022 | REVISTA DIGITAL - IAT


mailto:contato@institutoiat.org

| AT

SVIOILON



03

STF invalida mais trés leis estaduais sobre
energia elétrica e telecomunicacodes

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou inconstitucionais os textos
normativos dos Estados de Pernambuco, do Piaui e do Acre que
fixavam a aliquota do Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e
Servicos (ICMS) para energia elétrica e telecomunicacées em patamar
superior ao estabelecido para as operacoes em geral.

A decisao unanime foi tomada no ambito das ADIs 7108, 7127 e 7131,
sendo que tera eficacia a partir do exercicio financeiro de 2024,
conforme jurisprudéncia pacificada do Supremo Tribunal Federal,
estabelecida desde o julgamento do RE 714139.

Importante ressaltar que ja foram julgadas 15 das 25 acodes ajuizadas
pela PGR contra leis locais fixando aliquotas de ICMS para energia e
telecomunicacdes acima da aliquota geral. Anteriormente foram
invalidados textos normativos similares do Distrito Federal (ADI 7123),
Santa Catarina (ADI 7117), Para (ADI 7111), Tocantins (ADI 7113),
Minas Gerais (ADI 7116), Rondoénia (ADI 7119), Goias (ADI 7122),
Parana (ADI 7110), Amapa (ADI 7126), Amazonas (ADI 7129), Roraima
(ADI 7118) e Sergipe (ADI 7120).

RFB consolida normas gerais de tributacao
e arrecadacao previdenciaria

A Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil publicou a Instrucao
Normativa 2.110, de 17/10/2022, que entra em vigor em 1/11/2022, e
dispbe sobre normas gerais de tributacao das contribuicdes sociais
destinadas ao Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS e das
contribuicOes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, e estabelece os procedimentos aplicaveis a arrecadacao
dessas contribuicoes.

OUT 2022 | REVISTA DIGITAL - IAT
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Tal Instrucao Normativa busca consolidar as regras gerais editadas
pela antiga Secretaria da Receita Previdenciaria e promover
atualizacOes necessarias visando a adequacao com os demais atos
normativos emitidos pela Receita Federal. A Instrucao Normativa 2.110
RFB/2022 integra, portanto, o Projeto Consolidacao das normas
trabalhistas e previdenciarias.

Prefeitura de SP abre consulta publica
sobre emissao de nota fiscal de honorarios
advocaticios

A prefeitura da cidade de Sao Paulo abriu, no dia 24/10/2022, consulta
publica com o intuito de receber sugestbes a minuta de Instrucao
Normativa que regulamentara o Regime Especial de emissao de notas
fiscais de servicos referentes aos honorarios advocaticios
sucumbenciais. Eventuais sugestoes deverao ser enviadas por meio do
site https://participemais.prefeitura.sp.gov.br/, até o dia 04/11/2022, e a
Secretaria Municipal da Fazenda devera disponibilizar devolutiva até o
dia 05/12/2022.

STJ entende que beneficios fiscais de
ICMS nao devem compor a base de calculo
do IRPJe CSLL

A 22 Turma do STJ entendeu que o0s incentivos e beneficios fiscais de
ICMS, quando registrados como reserva de lucro, possuem natureza de
subvencao para investimento, e nao devem compor a base de calculo
do IRPJ e CSLL.

A despeito do posicionamento da RFB, no sentido de que ainda seria
necessario provar o objetivo da subvencao, a decisdao favoravel ao
contribuinte teve como respaldo as disposicoes da Lei Complementar
160/17, que equiparou todos os beneficios e incentivos fiscais relativos
a ICMS a subvencéao de investimento.
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Nesse sentido, o Ministro Mauro Campbell consignou que “muito embora
nao se possa exigir a comprovacao de que 0s incentivos o foram
estabelecidos como estimulo a implantacdo ou expansao de
empreendimentos economicos, persiste a necessidade de registro em
reserva de lucros e limitacdes correspondentes”.

PGR defende a inconstitucionalidade de
Lei Estadual que majorou a aliquota de
ICMS sobre gasolina

Em recente manifestacao apresentada nos autos das ADIs 7.105 e 7.173, 0
Procurador-Geral da Republica (PGR) defendeu a inconstitucionalidade da
Lei 5.434/2019, editada pelo Estado do Mato Grosso do Sul, que majorou de
25% para 30% a aliqguota de ICMS incidente sobre gasolina, e opinou pela
procedéncia das acoes diretas de inconstitucionalidade.

Segundo o PGR, a majoracao da aliquota fere os principios constitucionais
da seletividade e da essencialidade tributaria, uma vez que o proprio
Regulamento do ICMS, em seu art. 41, inciso IX, alinea “a”, prevé a
incidéncia de aliquota de 17% sobre as operacdes gerais. Ao final de sua
manifestacdo, o PGR sugeriu a modulacao dos efeitos para inicio de 2024,
tendo em vista o interesse social e o impacto que a medida tera sobre as

financas do estado.

Efeitos de execucao fiscal em cobrancas
de ICMS sao suspensos por
desembargador do TJ-SP

O desembargador Francisco Bianco, da 5 Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, suspendeu os efeitos de uma execucao
fiscal que cobrava o pagamento de ICMS e multa sobre o tributo. No caso
em julgamento, o autor da acao, que recorre da taxacao na importacao de
um veiculo para uso proprio, alega que a multa, acrescida de juros de mora,
é descabida.
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Ele afirma que deixou de fazer o pagamento do tributo por for¢ca de decisao
judicial, reformada por mudanca de entendimento do Superior Tribunal de
Justica. O desembargador Francisco Bianco concedeu o efeito suspensivo
até julgamento pela turma julgadora, que ira decidir sobre o carater
confiscatorio da multa. O desembargador destacou que, "nesta seara inicial
de inteleccao, cabe apenas verificar a possibilidade, ou ndo, da ocorréncia
de dano irreparavel e patente a parte agravante, que pudesse autorizar a
medida excepcional prevista no artigo 1.019, |, do CPC/15". Dessa forma,
Bianco argumentou que "os elementos de convic¢cao produzidos nos autos
recursais permitem a conclusdo quanto a presenca dos requisitos
necessarios a atribuicao do efeito almejado, uma vez considerada a
relevancia dos argumentos expostos nas razées do inconformismo e a
possibilidade da ocorréncia de dano a parte agravante, por forca da
repercussao decorrente do r. pronunciamento jurisdicional ora impugnado”.

Processo 2184962-61.2022.8.26.0000

RFB disciplina a suspensao de PIS/COFINS
incidentes nas vendas de 6leo combustivel
do tipo bunker

A RFB disciplinou a suspensao da contribuicdo ao PIS e da COFINS
incidentes nas vendas, no mercado interno, de 6leo combustivel do tipo
bunker destinado a navegacao de cabotagem e de apoio portuario e
maritimo, assim como da contribuicao ao PIS/Pasep-Importagcdo e da
COFINS-Importacao incidentes na sua importacao. A referida suspensao se
aplica aos oleos combustiveis do tipo bunker MF (Marine Fuel), MGO
(Marine Gas Oil) e ODM (Oleo Diesel Maritimo). Para o acesso a suspensao, ¢
necessario que a pessoa juridica compradora ou importadora possua
habilitacao prévia emitida pela RFB. Esta pode ser requerida no e-CAC, tanto
pela pessoa juridica que exerca atividades de navegacao de cabotagem,
apoio portuario ou maritimo, quanto pela pessoa juridica distribuidora dos
mencionados produtos.

(Instrucao Normativa RFB n. 2109/2022, publicada em 5.10.2022, edicdo
190, secao 1, p. 30)
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Quitacao Antecipada de Transacdes e
Inscric6es da Divida Ativa - QuitaPGFN

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional lancou o Programa de Quitacao
Antecipada de Transacbes e Inscricoes da Divida Ativa da Uniao[1], o
QuitaPGFN, que estabelece medidas excepcionais de regularizacao fiscal.

O programa autoriza a liquidacao de saldos de transacoes e a negociacao
de inscricoes em divida ativa da Uniao irrecuperaveis ou de dificil
recuperacao, por meio de pagamento em dinheiro a vista e a utilizacao de
prejuizo fiscal e base de calculo negativa da CSLL.

A adesao ao programa sera realizada pelo REGULARIZE, das 08 horas de 1°
de novembro de 2022, até as 19 horas de 30 de dezembro de 2022, e
permitira a quitacao antecipada tanto dos saldos de acordos de transacao
ativos e em situacao regular firmados até 31 de outubro de 2022 quanto das
inscricoes em divida ativa realizadas até 07 de outubro de 2022.

Os contribuintes poderao liquidar seus debitos por meio de pagamento em
especie de, no minimo, 30% do saldo devedor, e o restante podera ser
liguidado com uso de créditos decorrentes de prejuizo fiscal e base de
calculo negativa da CSLL apurados até 31 de dezembro de 2021. Esses 30%
poderao ser quitados em até 6 prestacOes mensais e sucessivas, nao
inferiores a R$ 1000,00 (mil reais), ou, em se tratando de pessoa juridica em
recuperacao judicial, em até 12 prestacdoes mensais e sucessivas de, no
minimo, R$ 500,00 (quinhentos reais).

As prestacoes serdo corrigidas com acréescimos de juros equivalentes a taxa
Selic, acumulada mensalmente, a partir do més subsequente ao da adesao e
de 1% relativamente ao més em que o pagamento for efetuado.

[1] PORTARIA PGFN/ME N° 8.798, DE 4 DE OUTUBRO DE 2022
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STF derruba lei que criou taxa de

seguranca publica do DF

Por decisdo unanime em Acdo Direta de Inconstitucionalidade[1], o
Supremo Tribunal Federal invalidou a lei distrital 1.732/1997 que
estabelecia a cobranca de Taxa de Seguranca em decorréncia da prestacao
de servicos, pela Policia Civil, Corpo de Bombeiros Militar ou Departamento
de Transito, em eventos com fins lucrativos e promocionais.

O ministro Nunes Marques destacou que servico de seguranca publica &
universal, prestado a coletividade, o qual considera que o Estado deve criar
as condicoes objetivas para a realizacdo das politicas publicas de
seguranca, sem que se possa exigir contraprestacao especifica. Segundo o
ministro, a seguranca publica deve ser remunerada por meio de impostos e
nao taxas, conforme a jurisprudéncia reiterada do proprio tribunal sobre a
matéria.

Decisbes do TRF-4 autorizam que
contribuintes afastem IR em operacodes
com incorporacoes de acoes

Diversas decisoes proferidas no ambito do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, tanto em 1° quanto em 2° grau, tém afastado a necessidade de que
o contribuinte tenha de recolher Imposto de Renda sobre operacdes em
que seja acionista de empresas incorporadas.

De acordo com as decisdes, a mera incorporacao das acées por um novo
grupo nao representa hipotese de ganho de capital que autorizasse a
incidéncia do tributo. Em verdade, ha uma espécie de troca dentro
patriménio do contribuinte, que passa a ser proprietario de algo com a
mesma natureza de antes.

[1] (ADI) 2692, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e julgada
na sessdo virtual encerrada em 30/9.
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Um dos argumentos suscitados € o de que o ato de incorporacao de uma
sociedade pela outra ndo possui natureza de alienacao, ja que ha uma mera
substituicao das acoes de determinada pessoa juridica por outra, muito mais
ligado a ideia de sub-rogacao. Além disso, € de se reconhecer que para boa
parte dos acionistas a incorporacao se da sem qualquer tipo de anuéncia,
especialmente para o caso dos minoritarios.

E possivel afirmar, portanto, que existe uma tendéncia de que o Poder
Judiciario decida de forma favoravel aos contribuintes. No entanto, deve-se
ter em mente que a RFB possui entendimento contrario a matéria,
consolidado por meio da Solucao de Consulta 224/2014. Sendo assim, é
provavel que as autuacdes sobre o tema permanecam ocorrendo até o
encerramento definitivo da discussao.

Dispensado pedido administrativo prévio
ao ajuizamento de acao para anular débito

A 12 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) reformou acérdao do
Tribunal Regional Federal da 3% Regidao (TRF3) que entendeu nao haver
interesse de agir na acao de um contribuinte para anular débito lancado
pela Fazenda sem o prévio requerimento administrativo.

Segundo o colegiado, o pedido administrativo antecedente a via judicial
nNao € necessario para configurar a condicdo da acao, quando ha ameaca a
direito. Para a 1® Turma, sO haveria essa exigéncia se a parte interessada
buscasse meramente a retificacdo de informacodes.

O relator no STJ, ministro Gurgel de Faria, explicou que € aplicavel a
situacao o principio fundamental da inafastabilidade da jurisdicao, previsto
no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, ao lembrar que, em regra,
O acesso a Justica independe de prévio requerimento administrativo
quando algum direito foi violado ou esta sob ameaca.

OUT 2022 | REVISTA DIGITAL - IAT
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Receita Federal reitera requisitos de
imunidade tributaria para sociedade de
economia mista

A Receita Federal afirma que o fato de a pessoa juridica ser sociedade de
economia mista nao € um impeditivo, por si s6, para fruicao da imunidade
tributaria reciproca.

Contudo, a Solucao de Consulta COSIT N° 33/2022 reitera que, para fruicao
da imunidade tributaria reciproca, € necessario o engquadramento da
sociedade de economia mista nos seguintes requisitos: (i) prestacao de
servico publico essencial; (i) ndo distribuicdo de lucros a acionistas
privados; e (iii) ndo atuar em ambiente concorrencial.

STF nega modulacao prospectiva do
julgamento da ADIN 5422

Por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) negou, em Sessao
Virtual, realizada de 23 a 30 de setembro de 2022, o pedido da Uniao para
que a decisao do Tribunal, no bojo da ADIN 5422, que afastou a incidéncia
do Imposto de Renda (IR) sobre valores decorrentes do direito de familia
recebidos a titulo de alimentos ou de pensdes alimenticias, tivesse efeito
prospectivo.

A decisao embargada, publicada no 23 de agosto de 2022, firmou o
entendimento de que a tributacao feria direitos fundamentais e atingia
interesses de pessoas vulneraveis. A Unido, por sua vez, alegou em recurso
(embargos de declaracao) que os beneficiarios das pensoes atingidos pelos
dispositivos invalidados durante o periodo de sua vigéncia poderiam
ingressar com pedidos de restituicao dos valores, resultando em impacto
financeiro estimado em R$ 6,5 bilhées, considerando o exercicio atual e os
cinco anteriores. Nesse sentido, pediu que a corte conferisse efeitos
prospectivos a decisao.
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O relator, ministro Dias Toffoli, votou pela rejeicao dos embargos,
justificando que nao houve omissao ou obscuridade a serem esclarecidos
nem justificativa plausivel para modular os efeitos da decisao. Ademais,
destacou que um dos fundamentos da pensao alimenticia € a dignidade da
pessoa humana, e um de seus pressupostos € a necessidade dos que a
recebem. Toffoli destacou, ainda, que o entendimento predominante foi de
que a manutencao das normas sobre a cobranca resultava em dupla
tributacao camuflada e injustificada e em violacao de direitos fundamentais.
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A incidéncia de ISS e o conceito de servico
na mineracao (proof-of-work) de
criptomoedas e a problematica
relacionada ao carater sinalagmatico do
imposto municipal

por Tacio Lacerda Gama [1] e
Jacqueline Mayer da Costa Ude Braz [2]

Artigo publicado na obra Criptoativos, Tokenizacao,
Blockchain e Metaverso - Aspectos filoséficos,
Tecnologicos, Juridicos e EconOmicos

RESUMO

A mineracao de criptomoedas consiste na atividade de verificacao e validacao de
blocos de operacoes, via sistema, que gera novos ativos. No protocolo proof-of-
work, ela é desenvolvida por um conjunto de hardware (ASIC, no caso do Bitcoin),
associado a um software especifico e depende de uma alta capacidade
computacional e dispéndio de energia elétrica. A partir disso, questiona-se se a
atividade de mineracao constituiria servico tributavel pelo ISS. E a resposta deve
ser negativa por duas razées. A primeira se refere ao fato de que essa atividade nao
consiste num fazer humano com conteudo econdémico em favor de terceiro e sob
regime de Direito Privado. Ainda que se entenda que houve a mutacao
constitucional desse conceito de “servico” na jurisprudéncia do STF, uma coisa é
certa: esta-se diante de autosservico, o que configuraria a segunda razao a afastar
a incidéncia do ISS no caso.

PALAVRAS-CHAVE: Criptomoedas - Mineracao - Proof-of-work - ISS - servico.

[1] Doutor e mestre em Direito Tributario pela PUC-SP, professor da PUC-SP, Presidente do IAT e advogado.
[2] Doutora e mestra em Direito Tributario pela USP, professora do IBET, pesquisadora do IAT e advogada.
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INTRODUGCAO

A mineracao de criptomoedas[3] € um processo semelhante ao garimpo de
pedras preciosas: quanto mais valioso o mineral e mais dificil de ser
encontrado, mais equipamentos especializados serao necessarios para
tanto, como sondas, escavadeiras etc. Nela as pessoas entram na rede da
moeda digital em busca de algumas unidades e quanto mais dificil for essa
caca, mais potentes devem ser os computadores usados por aqueles que
buscam as criptomoedas.

A partir dessa nocao, pergunta-se: “Incide ISS sobre a atividade de
mineracao de criptomoedas?”

Para responder a essa questdo, faz-se necessario tecer algumas
consideracoes sobre a definicho de “mineracao de criptomoedas”.
Apreciado o aspecto tecnologico e operacional da atividade, sera preciso
compreender 0 conceito de servigco e se ele sofreu mutacao constitucional,
considerando os julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) mais
relevantes, em que o tema foi discutido desde a edicao da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). A partir disso, sera
possivel inferir se, sobre ela, incide o ISS.

1. AMINERACAO DE CRIPTOMOEDAS

O primeiro passo para a compreensao da tributacdo incidente sobre
qualquer atividade ¢ identificar como ela se da. E entender especificamente
o seu funcionamento. A partir disso, pode-se aferir as relagcoes juridicas a
partir delas firmadas para que, entao, se parta para o estudo da incidéncia
tributaria sobre elas.

Por isso, neste estudo, sera preciso definir a expressdao “mineracao de
criptomoedas”, para que, em seguida, se possa analisar 0 seu
funcionamento.

[3] As criptomoedas ou moedas eletronicas podem ser definidas como uma cadeia de assinaturas digitais,
em que cada proprietario transfere uma unidade ou parte de uma unidade a outro, por meio da assinatura
de um hash da transacao anterior, em que ele adquiriu a criptomoeda, e uma chave publica do proximo
proprietario, além da chave privada do proprietario anterior que liberara as moedas para quem vai recebé-
las.
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A mineracao de criptomoedas se refere ao processo de validacao e
inclusao de novas movimentacoes na blockchain[4], banco de dados
publico que registra todas as transacdes de seus usuarios. A partir
disso, novas moedas sao criadas e colocadas em curso.

Esse processo pode ser equipado a impressao de papel moeda pelo
Banco Central do Brasil (BCB). No entanto, 0 que marca a mineracao de
criptomoedas é o fato de que esse processo nao € centralizado por
uma autoridade que o gerencie. Na blockchain, ele é descentralizado e
regido por algoritmos.

No Bitcoin (BTC), esse processo € denominado proof-of-work[5]. Trata-
se de um protocolo que estabelece regras de funcionamento da
blockchain para que o0 seu usuario compreenda como realizar
operacoes e valida-las.

Nem todas as criptomoedas utilizam esse protocolo. Existem outros,
como o proof-of-stake, mas neste trabalho, serdao trazidos mais
pormenores a respeito daquele, considerando que a maior parte das
criptomoedas sao mineradas da mesma forma que o BTC.

1.2. Como funciona a mineracao de criptomoedas

Para entender como a mineracao de criptomoedas funciona, é preciso
que se dé um passo atras e se verifique como se dao as transacées em
blockchain.

Basicamente ao enviar uma criptomoeda ou partes dela para outro
usuario, a operacao fica registrada na blockchain em um bloco
especifico. Assim que esse bloco fica cheio de transacoes, a ele é
atribuido um identificador, chamado hash[6], que funciona como um
carimbo que atribui a ele data e horario.

[4] “Blockchain technology (a.k.a. distributed ledger technology) enables the secure transfer of money,
assets, and information via the Internet without the need for a third-party intermediary, such as banks or
other financial institutions (Swan 2015, ix). Transactions are validated, exe cuted, and recorded
chronologically in an append-only and tamper resistant database, where they remain always available on
the Internet around the clock for on-demand lookup and verification”. (SWAN, Melanie; DE FILIPPI,
Primavera. Toward a philosophy of blockchain: A symposium: Introduction. Disponivel em:
https://bit.ly/3vhEBbZ Acesso em 25/02/2022)

[6] NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system. Disponivel em:
https://bit.ly/3lpLmMn. Acesso em 25/02/2022.

[6] Hash é uma sequéncia alfanumérica gerada por um algoritmo que representa uma transformagao feita
com uma chave privada que permite que uma informacgao trafegue num meio publico sem ser identificada
pelos demais usudrios desse meio publico, mas somente por aqueles que detém essa chave privada.
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Trata-se de uma certificacdo de que as informacoes contidas nesse
bloco de transacoes sao veridicas. Esse carimbo de tempo € capaz
de incluir aquele que foi atribuido ao bloco anterior em sua funcao
hash e, desse modo, forma uma cadeia em que o0s carimbos
adicionais reforcam os anteriores.

Sao os mineradores que atribuem a funcao hash a esse bloco que
reune um conjunto de operacoes. Eles disponibilizam a capacidade
de processamento de dados de seus equipamentos para manter o
funcionamento da blockchain em troca de uma recompensa em
criptomoedas.

A obtencao da hash correta para que seja atribuido a determinado
bloco de operacoes depende da resolucao de complexos problemas
matematicos. Com a popularizacao das criptomoedas, varios
mineradores tentam ao mesmo tempo solucionar esses problemas.
Isso deixa 0 processo muito competitivo, demandando cada vez
maior poder computacional para resolvé-los.

Encontrado o resultado correto, o0 minerador apresenta a solucao do
problema para toda a rede e depende da aprovacao de outros
membros para que o novo bloco de operacdes possa ser adicionado
a cadeia. A partir disso, abre-se a busca pelo resultado de um novo
problema matematico relacionado a um novo bloco de operacoes.

Essa recompensa paga aos mineradores pela solucao do problema
matematico e, por conseguinte, pela atribuicao da hash a um bloco
de operacoes especifico, é reduzida a metade a cada 210 mil blocos
minerados, o que se denomina halving. E essa reducao que confere
carater deflaciondrio a criptomoeda. Isso ja aconteceu trés vezes
desde que o BTC foi criado. Em 2012, a recompensa aos
mineradores passou de 50 BTC para 25 BTC. Em 2016, passou para
12,5 BTC e em 2020, para 6,25 BTC.

Quando essa regra foi estipulada, o objetivo era limitar a oferta no
mercado da criptomoeda a 21 milhdes de unidades de BTC,
diferentemente do que ocorre com as moedas fiduciarias como o
dolar e o real.
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Além do BTC, outras criptomoedas também se utilizam do proof-of-
work no processo de mineracdo, como Ethereum (ETH), Litecoin (LTC)
e Dogecoin (DOGE). No entanto, existem outros protocolos adotados
por outras criptomoedas e o Ethereum, inclusive, segunda maior
criptomoeda em circulacdo, anunciou que ird alterar o seu para o proof-
of-stake. Nesse caso, qualquer pessoa com 32 ETH depositados em um
smart contract pode validar transacbes com a criptomoeda na
blockchain. Em troca disso, recebera recompensas. Esse processo é
conhecido como staking e, além da ETC, também ¢é utilizado na
Cardano (ADA), Solana (SOL) e Tezos (XTZ) Isso elimina a necessidade
de alto poder computacional para validacao dos blocos de operacoes
com ETH, reduzindo, assim, significativamente o gasto com energia
elétrica.

Com o aumento dos mineradores na rede, a resolucdo desses
problemas matematicos complexos, que antes era feita por um
computador rodando um software, passou a exigir um poder
computacional cada vez maior. Por isso, hoje sao utilizados data
centers especificamente dedicados a mineracao de criptomoedas.
Além disso, para a atividade em relacao ao BTC, sdao usados hardwares
na forma de circuitos integrados de aplicacao especifica (ASIC).

A mineracao também pode ser realizada por conjuntos de mineradores,
chamados pools, que compartilham equipamentos e capacidade de
processamento de dados, dada a necessidade de alto investimento
para a realizacao da atividade.

Desse modo, para a mineragcao, € necessario que o minerador tenha
uma carteira virtual para armazenar as criptomoedas. Essa carteira
pode ser de dois tipos: (i) online (hot wallets), conectadas a internet em
dispositivos moveis ou no desktop; ou (ii) offline (cold wallets), que
estao fora da internet e tem como exemplo as hardware wallets, com
estrutura fisica assemelhada a de um pendrive. No caso das
criptomoedas que usam o protocolo proof-of-stake, 0 minerador devera
ter algumas unidades do ativo na sua carteira para que possa exercer a
mineracao.

Além disso, ele devera adquirir um hardware a ser especificamente

utilizado para mineragao. Como dito anteriormente, no caso do BTC,
sao usados os ASIC.

OUT 2022 | REVISTA DIGITAL - IAT



18

E, por fim, devera conectar-se a um software de mineragcao, como o
EasyMiner[7], CGMiner[8] e BFGMiner[9]. Esses programas de
computador controlam o processo de validacao e emissao de novas
criptomoedas, bem como o envio da recompensa pela mineracao para
a carteira virtual do minerador.

Compreender o funcionamento dessa atividade ¢é extremamente
relevante para que se verifique se ela se enquadra ou ndo na
materialidade do ISS que sera analisada a seguir.

2. AMATERIALIDADE DO ISS

Numa primeira aproximacéao, faz-se necessario definir “obrigacao
tributaria”. Segundo José Souto Maior Borges, “a pergunta? que € a
obrigacao?, responde o essencialismo juridico-metodologico: € um
dever juridico patrimonial”.[10]

Segundo Geraldo Ataliba, “o vinculo obrigacional que corresponde ao
conceito de tributo nasce, por forca de lei, da ocorréncia do fato
imponivel”.[11] Inegavelmente, a obrigacao tributaria decorre da
subsuncéao[12] do evento ocorrido no mundo fenoménico ao fato
descrito hipoteticamente na norma juridica.[13]

Neste trabalho, sera necessario investigar o que se entende por
“servico” tributavel pelo ISS para que se verifique, entao, se a
mineracao de criptomoedas se enquadra na definicao desse conceito.

[7] Disponivel em: https://bit.ly/3smdXgk Acesso em 25/02/2022.

[8] Disponivel em: https://bit.ly/3HM80sT Acesso em 25/02/2022.

[9] Disponivel em: https://bit.ly/3BPpelS Acesso em 25/02/2022.

[10] BORGES, José Souto Maior. Obrigagao tributaria: uma introducdo metodologica. 22 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 112.

[11] ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 68.
[12] “Subsuncao é o fenédmeno de um fato configurar rigorosamente a previsao hipotética da lei. Diz-
se que um fato se subsume a hipotese legal quando corresponde completa e rigorosamente a
descricao que dele faz a lei”. (ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 69).

[13] Mas verificado esse enquadramento do fato ao que determina a norma, para que ela
desencadeie seus regulares efeitos e seja aplicada, é preciso que se entenda se ha ou nao outra
providéncia necessaria, como a descricdo em linguagem competente do fato, o que pode se dar
pelo langamento ou pela emissao da norma individual e concreta pelo proprio contribuinte, por
meio do chamado autolancamento ou lancamento por homologacao. Esse ponto nao sera
aprofundado neste trabalho por ndo compor o objeto de estudo.
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2.1. Que é prestar servico?

O art. 156, Ill, da CRFB/1988, estabelece a competéncia dos Municipios
para instituir imposto sobre “servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar”. O
legislador constitucional atribuiu a funcao de estabelecer os limites do
conceito de “servico” ao legislador infraconstitucional que o fez
denotativamente ao relacionar, na Lista Anexa a Lei Complementar
116/2003, os servicos tributaveis pelos Municipios[14]. Desse modo,
ele nao trouxe uma definicdo conotativa, por meio da fixacao das
caracteristicas essenciais daquilo que se poderia entender por
“servico” tributavel pelos Municipios.

Assim, a materialidade do ISS traz duas especificidades que fomentam
essa discussao: (i) a auséncia no art. 156, Ill, da CRFB/1988, do verbo
que indique a acao relacionada ao “servico” que devera compor o
critério material da regra-matriz de incidéncia do ISS; (i) a nao
veiculacao de uma definicao conotativa de “servico” na Lei
Complementar 116/2003.

Sobre o verbo que ira compor juntamente com o complemento verbal
“servico” o critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria do
ISS, poder-se-ia aferir que ele seria “prestar”. Com base no principio da
capacidade contributiva, previsto no art. 145, §1°, da CRFB/1988[15],
deve-se tributar apenas manifestacdes de riqueza. Portanto, nao seria
admissivel que o imposto gravasse o tomador do servico, ou seja,
aquele que efetua a contratacao da prestacao de servico, pagando
determinado preco por ela. Por essa razao, na construcao da regra-
matriz de incidéncia do ISS, aponta-se no critério pessoal como sujeito
passivo o prestador do servico.

A busca pela definicao “servico” merece algumas consideracoes do
ponto de vista historico para que se compreenda inclusive a origem da
discussao recorrentemente posta no STF, que o separa da ideia de
locacao de bens moveis.

[14] Anteriormente, o Decreto-lei 406/1967 veiculava a relagao de servigos tributaveis e estabelecia
normas gerais sobre o ISS.

[15] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
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2.1.1. A definicao tradicional de servico tributavel pelo ISS

Tradicionalmente, servico é definido na doutrina como um fazer em
favor de terceiro. Nesse sentido, para Aires F. Barreto[16] servico é “[...]
o desempenho de atividade economicamente apreciavel, sem
subordinacao, produtiva de utilidade para outrem, sob regime de
direito privado, com fito de remuneracao, nao compreendido na
competéncia de outra esfera de governo”.

Marcal Justen Filho[17] determina ser tributavel pelo ISS a “[...]
prestacdo de utilidade (material ou nao) de qualquer natureza,
efetuada sob regime de direito privado mas ndo sob regime trabalhista,
qualificavel juridicamente como execucdo de obrigacao de fazer,
decorrente de um contrato bilateral”.

Na mesma linha, Aliomar Baleeiro[18] relaciona o que caracteriza a
expressao “prestar servico” cunhada no critério material da hipotese da
regra-matriz de incidéncia do ISS. Sao elas: (i) configurar-se uma
utilidade como uma obrigacao de fazer; (ii) a prestacao deve se dar em
favor de terceiros, ou seja, exclui aqueles servicos prestados para si
mesmo, em beneficio proprio; (iii) a execucao do servigo deve se dar
sem subordinacao juridica, em carater independente, excluindo-se os
servicos prestados pelos empregados a seus empregadores; (iv) o
servico prestado deve ser objeto de circulagcao economica, excluindo-
se, assim, os servicos gratuitos ou os de cortesia; por fim, (v) o servico
deve ser prestado em regime de Direito Privado.

Em atualizacdo a obra de Aliomar Baleeiro, Misabel Abreu Machado
Derzi[19] destaca que: “O trabalho, muitas vezes, € predominantemente
imaterial (do advogado, do professor, do cantor et alii), mas, em outras
vezes, a prestacao de servicos se concretiza em bens materiais. O que é
fundamental é que o fazer havera de prevalecer sobre o dar”.

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho[20] o define como o exercicio
pelo prestador de atuacao que se apresente sob a forma de obrigacao
de fazer e que tenha por objetivo produzir utilidade para o tomador,
que remunera aquele por meio de preco.
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[16] BARRETO, Aires F. ISS na Constituicao e na lei. 4° ed. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 43.

[17] JUSTEN FILHO, Margal. O ISS, a Constituicdo de 1988 e o Decreto-lei n° 406. In: Revista
Dialética de Direito Tributario. Vol. 3. Sao Paulo: Dialética, 1995, p. 66.

[18] BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 736.
[19] BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 734.
[20] CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015, p. 794-795.
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Em geral, as definicboes de “servi¢co” tradicionalmente formuladas se

referem a um fazer em favor de terceiros com conteudo econémico,
que reflita uma relacao de Direito Privado. No entanto, o STF, ao dirimir
as controvérsias que lhe foram apresentadas, foi, ao longo do tempo,
alargando o conceito de “servico” tributavel ou, ao menos, alterando os
critérios aplicaveis para reconhecé-lo. Por isso, passa-se a analise dos
julgados que evidenciam a mutacao constitucional para compreendé-
lo.

2.1.2. Houve mutacao constitucional do conceito de servico?

Para que se verifique se houve a mutacao constitucional do conceito
de “servico”, serao analisados o RE 116.121 (ISS sobre locacao de bens
moveis), RE 592.905 e RE 547.245 (ISS sobre leasing financeiro e lease-
back), a edicdo do Enunciado de Sumula Vinculante 31, RE 626.706
(ISS sobre filmes cinematograficos, videoteipes, cartuchos para
videogame e assemelhados), RE 651.703 (ISS sobre planos de saude),
RE 603.136 (ISS sobre contratos de franquia), ADI 3.142 (ISS sobre
relacbes mistas ou complexas) e, por fim, serdo feitas algumas
consideracoes sobre a ADI 1.945 e ADI 5.659.

No RE 116.121, julgado em 2000, discutia-se a constitucionalidade da
incidéncia do ISS sobre a locacao de guindastes sem a inclusdao da mao
de obra de seus operadores no contrato. Ao apreciar a questao, o STF
decidiu que “o ISS somente pode incidir sobre obrigacdes de fazer, a
cuja matriz conceitual ndo se ajusta a figura contratual da locacao de
bens moveis”. Esse entendimento foi reiterado com a aprovacao, em
2010, do Enunciado de Sumula Vinculante 31. No mesmo ano, quando
o0 STF julgou o RE 626.706, sob o rito da Repercussao Geral (Tema 212),
e determinou a nao incidéncia do ISS sobre a locacao de filmes
cinematograficos, videoteipes, cartuchos para videogame e
assemelhados.

Ao decidir o RE 592.905, em 2009, sob o rito da Repercussao Geral
(Tema 125), o STF reconheceu que o leasing financeiro é contrato
autbnomo e nao misto, que tem por nucleo o financiamento, que nao
constitui uma obrigacao de dar, mas um fazer, um servico sobre o qual
incide ISS. Na mesma data, foi julgado o RE 547.245, também pelo
Tribunal Pleno do STF. Nesse recurso, o Ministro Joaquim Barbosa
proferiu voto-vista, em que destacou atuar a arrendadora como,
“intermediaria na criacdo de uma vantagem produtiva e na
aproximacao de interesses convergentes, ao adquirir o bem do
fornecedor a pedido da arrendataria”.
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Por isso, as operacoes de arrendamento mercantil pertenceriam a uma
categoria propria. Trata-se de negocio juridico uno, que nao se
confunde com locacdo nem com financiamento isoladamente
considerados.

Até aqui, a caracterizacao do servico como um “fazer” é indiscutivel. No
maximo, no julgamento do leasing financeiro e lease-back, o STF se
deparou com um negocio juridico diferente daqueles anteriormente
analisados, em que nao se admitiu a existéncia de um contrato
complexo, mas de um contrato autbnomo e descaracterizou aquelas
atividades enquanto locacdao ou financiamento, prevalecendo o
servico, o fazer.

Ao decidir que os planos de saude sao contribuintes de ISS no RE
651.703 (Tema 581 de Repercussao Geral), julgado 2017, o STF
afirmou ter superado a dicotomia dar e fazer, mas destacou que o
critério continua sendo usado para dirimir conflitos de competéncia
relacionados ao ISS e ao ICMS. Nesse julgado, o Relator destacou ainda
que "0 conceito de prestacao de servicos ndo tem por premissa a
configuracao dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento
de uma utilidade para outrem”. Por essas razdes, o Ministro Luiz Fux
concluiu pela incidéncia do ISS sobre os servicos prestados pelas
operadoras de planos de saude.

O STF, ao julgar o RE 603.136, em 2020, determinou a
constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre contratos de franquia.
Na definicdo do conceito de “servico” tributavel pelo ISS, o Relator,
Ministro Gilmar Mendes, considerou que: “A mera inclusao na lista nao
transforma em ‘servico’ a atividade que, pela sua natureza, tenha outra
qualificacao juridica, mas a falta, a nao previsdo, na linha da
jurisprudéncia deste Tribunal, afasta a incidéncia do imposto”. E
reconheceu que “nao se pode afirmar que tenha havido - ainda - uma
superacao total do entendimento de que o ISS incide apenas sobre
obrigacoes de fazer, e nao sobre obrigacoes de dar”.

No julgamento da ADI 3.142, em 2020, o STF examinou a
constitucionalidade do subitem 3.04, da Lista Anexa a Lei
Complementar 116/2003, que determina a incidéncia do ISS sobre
“locacao, sublocacao, arrendamento, direito de passagem ou
permissdao de uso [..] de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e
condutos”.
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A partir da analise dos julgados anteriores que examinaram o conceito
de “servico”, o Relator, Ministro Dias Toffoli, sistematizou os
entendimentos anteriormente adotados do seguinte modo: (i) se a
operacao revelar uma obrigacao de dar pura, ndo havera a incidéncia
do ISS sobre ela, por aplicacao do Enunciado de Sumula Vinculante 31;
(ii) se a operacéao revelar unicamente uma obrigacao de fazer, havera a
incidéncia do ISS; (iii) nas relacbes de natureza mista ou complexa,
havendo a possibilidade de se segregar a obrigacao de fazer de outras
obrigagbdes que constituam o contrato, o ISS incidira apenas sobre
aquelas; (iv) nao havendo a possibilidade de segregacao e estando a
operacao tributada definida em lei complementar como servico de
qualquer natureza, incidira o ISS. Nao sendo possivel a segregacao e
nao estando a operacao definida em lei complementar, incidira o ICMS.

Sobre o julgamento da ADI 3.142, Paulo de Barros Carvalho e Tacio
Lacerda Gama destacaram que:

[...] ficou decidido, com eficacia erga omnes, ser relevante a distincao
entre obrigacao de dar e obrigacao de fazer e que a interpretacao
econobmica, seja la o que isso signifique, ndo deve justificar a
cobranca do ISS sobre contratos que nao tenham como objeto a
prestacao de servico.[21]

Nas ADIs 1.945 e 5.659, julgadas em 21 de fevereiro deste ano, o
Ministro Dias Toffoli entendeu que se o servico estiver listado em lei
complementar entre aqueles tributaveis pelo ISS, isso, por si so, atrai a
incidéncia do ISS sobre o valor total da operacéao e afasta a incidéncia
do ICMS. Além disso, outro ponto que confirmaria a tributacao das
operacoes com software pelo ISS seria o fato de que sua elaboracao
decorreria de um fazer humano. Outro ponto citado é que a Lei
9.609/1998 estabelece que o uso do software sera objeto de contrato
de licenca. Inexistindo tal instrumento, “o documento fiscal relativo a
aquisicao ou licenciamento de copia servira para a comprovacao da
regularidade de seu uso”.

Esses fundamentos merecem algumas consideracoes.

[21] CARVALHO, Paulo de Barros; GAMA, Tacio Lacerda. Nao incidéncia do ISS sobre a cessao de
infraestrutura e julgamento da ADI n° 3142. Disponivel em: https://bit.ly/3uqGeAF Acesso em
02/03/2022.
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Em primeiro lugar, o fato de estar listado na Lista Anexa a Lei
Complementar 116/2003 nao € a garantia de que se trata de um
“servico” tributavel pelo ISS. Para que assim seja considerado, é
preciso que constitua um fazer humano com conteudo econémico
em favor de terceiro e regulada pelo Direito Privado, considerando
ser essa a definicdo do “servico” previsto no art. 156, Ill, da
CRFB/1988. Por essa razao, tantos itens e subitens da lista ja tiveram
a sua constitucionalidade questionada, como € o caso da locacao.

Em segundo lugar, ao afirmar que no caso especifico o software,
objeto de cessao de direito ou licenciamento, decorre de um fazer
humano, ha um erro relacionado ao estudo da relacdo juridica
estabelecida e sobre a qual se define a incidéncia tributaria. Os
contratos de cessdo de direito e licenca sao especificamente
regulados pela Lei 9.609/1998 e tem objetos distintos que nao se
confundem com a prestacao de servico.

O critério material da regra-matriz de incidéncia do ISS ¢ “prestar
servico de qualquer natureza, definido em lei complementar”. Assim,
0s contratos anteriormente citados nao determinam a incidéncia do
ISS, porque o imposto nao incide sobre “ceder direitos sobre o
software” nem sobre “licenciar software”. Nao ha, nessa hipotese,
“servico” tributavel.

Por fim, em terceiro lugar, o fato de nao ter sido apresentado o
instrumento pelo qual foi firmada a cessdo de direitos ou a licenca
nao faz com que a nota fiscal emitida o substitua e se entenda que se
trata de uma prestacdo de servico. A inexisténcia do instrumento
especifico ndo desnatura a relacao juridica firmada nem a transforma
em prestacao de servigo.

Dito isso, sera que houve mesmo a mutacao constitucional do
conceito de servico, a partir do julgamento das ADIs 1.945 e 5.659?
Parece que nao. Os julgares deixaram claro que esse fazer continua
sendo humano e inclusive buscaram a justificativa de que o software
sempre serd produto de um fazer humano. O ponto aqui é que o
fundamento foi usado erroneamente para alcancar a elaboracao de
programa de computador numa regressao ad infinitum e
completamente despropositada.
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Estava-se a analisar os contratos de licenciamento e cessao de
direito e ndo aquele outro de desenvolvimento, em que ha esse fazer
que caracteriza a incidéncia do ISS. Houve, na verdade, a reiteracao
do fato de que o “servico” caracteriza-se por um fazer e esse fazer
deve ser humano.

2.2. Como deve ser entendida a materialidade do ISS

O simples fato de estar na Lista Anexa a Lei Complementar 116/2003
nao significa que se esta diante de um “servico” tributavel. E preciso
que o item listado seja, de fato, “servico”, considerando o texto e o
contexto constitucional. Nesse sentido, Geraldo Ataliba afirmou que:

[...] a circunstancia de outorgar a Constituicdo a lei complementar a
tarefa de definir os servicos nao quer significar, absolutamente, que a
Constituicdo tenha dado ao legislador complementar liberdade de
ampliar o conceito de servigco pressuposto constitucionalmente.[22]

Uma adverténcia merece ser feita: A expressao “de qualquer natureza”
ndgo ¢é um “cheque em branco” conferido ao legislador
infraconstitucional. Ela ndo invalida a necessidade de que, para que
seja tributavel, deva enquadrar-se como “servico”. Apesar disso, 0O
Ministro Dias Toffoli, Relator na ADI 5.659, destacou que a inclusao na
Lista Anexa a Lei Complementar 116/2003 atrairia a incidéncia do ISS e
afastaria a incidéncia do ICMS.

Tradicionalmente, servico pode ser definido como um fazer humano,
em favor de terceiro, com conteudo econdmico, regido pelo Direito
Privado. Essa definicdo pode ter sido, ao longo dos anos, ampliada,
considerando as decisoes proferidas pelo STF.

A associacao do “servico” a obrigacao de fazer demonstra a adocao de
critério puramente juridico. E esse critério, por mais que a ementa do RE
651.703 (ISS sobre planos de saude) demonstre o contrario, continua
sendo adotado. O que mudou foi a extensdao do que se entende por
“fazer”.

[22] ATALIBA, Geraldo. Imposto sobre Servicos - Diversoes Publicas - Convites e Ingressos Gratuitos.
In: Revista de Direito Administrativo. n. 104. Rio de Janeiro: FGV, abr-jun, 1971, p. 383.
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Isso se verifica, por exemplo, no RE 603.136 (ISS sobre contratos de
franquia), quando se considerou a possibilidade de incidéncia do
imposto sobre aquilo que nao constitui “servico”, dada a natureza
hibrida desse contrato e a impossibilidade de segregacao das
atividades que constituem servico daquelas que nao constituem.[23]
Nao ha, portanto, mutacao constitucional do conceito de “servico”.
A interpretacao ou reinterpretacdo do dispositivo constitucional,
num novo contexto, ou seja, com base em elementos imprevisiveis a
epoca da edicao do texto determinaria essa mutacao. Nao € o que
ocorre.

Entretanto, se destacados trechos, frases dos julgados analisados,

despojados de seu contexto de origem, poderia se concluir pela
mutacao constitucional. Por isso, a analise do tema deve ser feita
com muita cautela, com base nos fundamentos determinantes dos
julgados examinados anteriormente.

E, por fim, outra adverténcia: A interpretacdo econdtmica do
fenomeno levaria ao que Alfredo Augusto Becker[24] defendia: “[...]
uma forte corrente doutrinaria moderna - sob a ilusdo de defender e
contribuir para o progresso do Direito Tributario - insiste,
precisamente, em destruir o que nele ha de juridico. Em nome da
defesa do Direito Tributario, eles matam o ‘Direito’ e ficam apenas
com o ‘Tributario™.

Prossegue-se com a ideia de que o “servico” decorre de uma
obrigacdo de fazer e se caracteriza pela adocao desse critério
juridico e ndao econdmico. Trata-se de um fazer humano. Isso nao
mudou e o STF sobreleva essa ideia, inclusive se considerado o voto
do Ministro Dias Toffoli recentemente proferido na ADI 5.659.

[23] Nesse ponto, merece destaque as notas de Paulo Ayres Barreto em atualizagcao a obra de Aires
F. Barreto: “Em sintese, estamos convencidos de que o Supremo Tribunal Federal ndao abandonou a
distincao entre obrigagoes de dar e obrigagoes de fazer, para fins de circunscricao da possibilidade
de incidéncia do ISS somente sobre as ultimas. Parece-nos, no entanto, que, em algumas
oportunidades, o critério em questao foi aplicado de maneira inadequada, mormente em se tratando
de zonas limitrofes entre o 1SS e o IOF”. (BARRETO, Aires F. ISS na Constituicao e na lei. 4° ed. Sao
Paulo: Noeses, 2018, p. 102)

[24] BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 62 ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.
33-34.
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3. A (NAO) INCIDENCIA DO ISS SOBRE AS OPERACOES DE
MINERACAO DE CRIPTOMOEDAS

A mineracao de criptomoedas consiste na atividade de verificacao e
validacao de blocos de operacoes, via sistema, que gera novos
ativos para quem a realiza. No protocolo proof-of-work, essa
atividade é desenvolvida por um conjunto de hardware (ASIC, no
caso do BTC), associado a um software especificos e depende de
uma alta capacidade computacional.

Nao se trata de um fazer humano em favor de terceiro com conteudo
econdmico. A mineracao é atividade realizada por um software
diretamente e sem intervencdo humana. O fato de ele ter sido
desenvolvido, ou seja, programado por um ser humano, nao valida a
conclusdao de que ha aqui um fazer tributavel pelo ISS. Como
destacado anteriormente, a atividade de desenvolvimento de
software ndo se confunde com a atividade de mineracao por ele
realizada, a partir de um contrato de licenciamento de uso firmado
entre as empresas que o disponibilizam e os mineradores.

Ainda que se discorde das conclusées anteriormente adotadas, no
sentido de que nao houve no STF a mutacao constitucional do
conceito de “servico”, a atividade de mineracao nao se subsome a
materialidade do ISS por outro argumento. Nao se trata de um
servico prestado em favor de terceiro, mas de um autosservi¢co, como
bem definido por Flavio Rubistein e Gustavo Goncalves Vettori:

When mining, the taxpayer is doing self-work. The result of such self-
work will be the production of a new asset, which is a unit of whatever
virtual currency being mined. At the moment the miner acquires such
an asset, there is no income to be taxed (i.e. no income paid by any
source and no realization of the asset). The miner simply has a zero-
cost basis on the cryptocurrency he produced. Only upon the
disposition of the cryptocurrency unit will there be a realized gain,
taxable by the income tax at capital gains rates.[25]

[25] RUBISTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investiments in bitcoins and other
virtual currencies: International trends and Brazilian approach. Disponivel em: https://bit.ly/3LXod TX
Acesso em 25/02/2022.
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Desse modo, o0s autores destacam a nao incidéncia do Imposto sobre
a Renda nesse caso. A conclusao pode nao ser aplicada a este
estudo que busca investigar a incidéncia do ISS sobre essas
operacoes. Mas a referéncia ao fato de que ele o faz a custo zero,
reforca a caracterizacao de que se trata de um autotrabalho. E,
reitere-se, o “servico” tributavel pelo ISS deve ser aquele prestado
em favor de terceiro. O autosservico nao se submete a tributacao
pelo imposto.

Nesse sentido, o entendimento de Aires F. Barreto merece destaque:

E licito afirmar, pois, que servico é uma espécie de trabalho. E o
esforco humano que se volta para outra pessoa; é fazer desenvolvido
para outrem. O servico €, assim, um tipo de trabalho que alguém
desempenha para terceiros. Nao é esforco desenvolvido em favor do
proprio prestador, mas de terceiros. Conceitualmente, parece que sao
rigorosamente procedentes essas observacoes. O conceito de servico
supOe uma relacao com outra pessoa, a quem se serve. Efetivamente,
se é possivel dizer-se que se fez um trabalho “para si mesmo”, ndo o é
afirmar-se que se prestou servico “a si proprio”. Em outras palavras,
pode haver trabalho, sem que haja relacao juridica, mas so havera
servi¢co no bojo de uma relagéao juridica.

Num primeiro momento, pode-se conceituar servico como todo o
esforco humano desenvolvido em beneficio de outra pessoa (em
favor de outrem). Assim, o género trabalho é esforco humano (em seu
proprio favor ou no de terceiros) e a espécie servico € apenas o
esforco humano desenvolvido em beneficio de terceiros.[26]

O “servico” tributavel pelo ISS nao pode ser prestado em seu proprio
favor. Ele decorrera de uma relacao juridica firmada com um terceiro
em favor de quem ele sera prestado. Além disso, uma conclusao
inquestionavel: se ndo ha essa relacao juridica entre prestador e
tomador do servico, porque a atividade de mineracao € exercida em
favor proprio, nao havera tributacao pelo ISS nem base de calculo
sobre a qual o imposto pudesse ser calculado, uma vez que nao ha
remuneracao pelo servico prestado a si mesmo.

[26] BARRETO, Aires F. ISS na Constituicao e na lei. 4° ed. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 34.
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CONCLUSAO

Este trabalho buscou responder ao seguinte questionamento: Incide
ISS sobre a atividade de mineracao de criptomoedas?

ApoOs percorrer o caminho tracado nas linhas acima, conclui-se que
nao por duas razoes.

A primeira se refere ao fato de que nao se pode afirmar ter havido a
mutacao constitucional do conceito de “servi¢co”. Ele continua sendo
um fazer humano em favor de terceiro com conteudo econbmico e
regido sob o regime de Direito Privado. A atividade de mineracao €
realizada por um software, como o EasyMiner, CGMiner e BFGMiner,
associado a hardwares de alto poder de processamento, diretamente
e sem intervencao humana.

Os mineradores o adquirem por intermédio de um contrato de
licenca de uso e nao de desenvolvimento, que desafiaria a tributacao
pelo ISS. De todo modo, nado se discute a incidéncia do imposto
municipal sobre a aquisicao do software, mas da atividade por ele
empreendida para a validacao de blocos de transacbées com a
criptomoeda. Nesse sentido, nao haveria de se invocar as razoes de
decidir das ADIs 1.945 e 5.659, que, com todas as criticas que
merecem, determinaram a incidéncia do ISS nas operacdes de
licenciamento de software.

A segunda razao decorre do fato de que a mineracao constitui para o
minerador um autotrabalho, cujo resultado sera a producao de um
novo bem, ou seja, de unidade ou parte de unidades da criptomoeda
que esta sendo minerada. Desse modo, nao ha aqui um servico
prestado em favor de terceiro, mas um autosservico, o que impediria
a incidéncia do ISS nesse caso. Inexiste relagao juridica firmada entre
tomador e prestador e que tenha por objeto o servico prestado em
troca de determinada remuneragcao por essa prestacao. Nao ha no
autosservico relacao juridica firmada entre esses dois sujeitos nem a
remuneracao paga pelo tomador ao prestador, motivo pelo qual
inexistiria, inclusive, base de calculo para a exacao.
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Superior Tribunal de Justica - STJ

A ineficacia do negocio juridico decretada no Juizo Falimentar nao
impede prosseguimento da Execucao Fiscal[1].

Em sessao realizada no dia 27/09/2022, a Segunda Turma do STJ, por
unanimidade, assentou, em julgamento de Agravo Interno, a
impossibilidade de que o Juizo Falimentar, ao declarar a ineficacia de
negocio juridico, impeca o prosseguimento de execucao fiscal na qual
figura como executada a empresa em processo de faléncia.

No julgamento do Agravo, corroborou-se o entendimento do tribunal de
origem, segundo o qual, ainda que o Juizo Falimentar se destine a
arrecadar os bens e apurar as responsabilidades do falido e seus socios, a
fim de promover a satisfacao de toda espécie de crédito decorrente do
exercicio da atividade empresarial, falta-lhe competéncia jurisdicional
para decidir acerca da existéncia ou nao dos créditos fiscais, bem como
sobre os responsaveis legais pelo seu pagamento.

Trata-se de interpretacao que coaduna com a jurisprudéncia do STJ, no
sentido de que a cobranca judicial da divida nao se sujeita a habilitacao
em faléncia, ndo sendo suspenso, portanto, o prosseguimento da
Execucao Fiscal. Tambéem nesse sentido, ja decidiu a Segunda Turma
que a decretacao de medidas tendentes a preservar o patriménio da
empresa nao prejudicaria a propositura e o prosseguimento da Execucao
Fiscal[2].

[1] REsp 1.822.226-RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, por unanimidade, julgado em
27/09/2022.

[2] Nesse sentido: Agint no CC 177164-SP; CC 178230-AL; CC 181190-AC; Agint no CC 177164-SP; Agint
no CC 159771-PE; REsp 1.119.969-RJ; entre outros.
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Supremo Tribunal Federal - STF

Em 22.10.2022, o STF concluiu que leis ordinarias do estado do Rio
Grande do Sul que instituiram e regulamentaram a substituicao
tributaria do ICMS no comércio atacadista sdo constitucionais[1].

Na acao, discutia-se se a substituicao tributaria do ICMS, com
responsabilizacao do estabelecimento atacadista pelo recolhimento
do tributo em relacao as operacdes subsequentes, necessita da
edicado de Lei Complementar ou de simples lei ordinaria estadual.

A principio, o Relator Ministro André Mendong¢a adotou a premissa
de que a instituicado de um regime de substituicao tributaria precisa
ser precedida de Lei Complementar. No entanto, ele defendeu que
havia Lei Complementar anterior as leis questionadas, que seria a Lei
n. 87/1996 (Lei Kandir).

Assim sendo, a expressao “lei”, presente no art. 150, § 7° da
Constituicao da Republical2], diria respeito a espécie legislativa “lei
ordinaria”. Nesse caso, a legislacao nao padeceria de vicio formal de
inconstitucionalidade.

[1] Lein. 14.056/12 e Lein. 14.178/12.

[2]“§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condicao de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso néao se realize o fato gerador
presumido.”
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Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF

O plano de metas, desde que seja claro e
objetivo, preenche um dos requisitos para a
nao incidéncia de contribuicao previdenciaria
sobre PLR

A 22 Secao do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
julgou um caso em que a fiscalizacao afirmou que o plano de metas
previsto para pagamento de PLR estava em desacordo com a Lei
10.101/2000. Para o Fisco Federal, as metas nao estavam especificas
e individualizadas para a empresa e, por isso, deveria incidir
contribuicao previdenciaria sobre os valores pagos a este titulo.
Porém, o CARF entendeu que a lei que regulamenta o pagamento de
PLR nao foi taxativa em relacao ao tipo de meta que as empresas
devem estabelecer. Muito pelo contrario, a lei apenas determina que
indices de produtividade, qualidade, lucratividade, programas de
metas, resultados e prazos, dentre outros, podem ser critérios a
serem considerados, desde que sejam claros e objetivos. E, uma vez
sendo claros e objetivos, preenche-se um dos requisitos legais, nao
ensejando a incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os
pagamentos de PLR.

(13016.000285/2010-31,13016.000287/2010-21 e
13016.000286/2010-86.)
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E permitido o pagamento de juros sobre o
capital proprio acumulado

O Conselho Superior de Recursos Fiscais proferiu decisao
permitindo que o pagamento de juros sobre o capital proprio (JCP)
fosse realizado de forma retroativa. Esse entendimento foi baseado
em trés argumentos: 1. Auséncia de vedacao legal ao pagamento
acumulado de JCP; 2. JCP como forma de garantir que nao haja
tributacao de lucro inflacionario; 3. Desnecessidade de observancia
ao regime de competéncia, uma vez que nao se enquadra
contabilmente como despesa. A partir desses argumentos, a decisao
de mérito ficou empatada, decidindo-se favoravelmente aos
contribuintes pela possibilidade de pagamento de JCP acumulado.

(Acordao n. 9101-006.180)

Custo de frete entre estabelecimentos da
mesma empresa gera créditos de PIS/COFINS

O Conselho Superior de Recursos Fiscais manifestou entendimento de
que € insumo o custo de frente entre estabelecimentos da mesma
empresa. Afirmou que o que baliza os limites interpretativos do
conceito de insumo € a Lei 10.637/2002, a Lei 10.833/2003, o acordao
proferido pelo STJ no REsp 1.221.170-PR e o Parecer Normativo
COSIT/RFB 5/2018. A partir dai e por meio de uma interpretacao
sistematica, compreendeu que o servico de frete interno € necessario a
existéncia do produto e que agrega, a este mesmo produto, alguma
qualidade, sendo indispensavel a atividade do contribuinte. Logo, esse
tipo de despesa se enquadra na categoria de insumo prevista em lei.
Por isso, o custo relacionado ao frete de produtos acabados entre
estabelecimentos da mesma empresa faz parte do processo produtivo,
dando possibilidade de creditamento de PIS/COFINS.

(Acordao n° 9303-013.299)
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Receita Federal do Brasil - RFB

Lucro Presumido: RFB se manifesta sobre
ganho de capital na venda de imoéveis
utilizados para locacao

A Receita Federal publicou a Solugcao de Consulta n. 3017/2022, para
consignar o entendimento de que, para fins de determinacao da base
de calculo do IRPJ, a receita bruta auferida por meio da exploracao de
atividade imobiliaria relativa a compra e venda de imoveis proprios
submete-se ao percentual de presuncao de 8%. De acordo com o
parecer fazendario, essa forma de tributacao subsiste ainda que os
imoveis vendidos tenham sido utilizados anteriormente para locacao a
terceiros, se essa atividade constituir objeto da pessoa juridica,
hipotese em que as receitas dela decorrente compdéem o resultado
operacional e a receita bruta da pessoa juridica. Nesse sentido, a
manifestacdo acentua que a receita decorrente da alienacdo de bens
do ativo nao circulante, ainda que reclassificados para o ativo
circulante com a intencao de venda, deve ser objeto de apuracao de
ganho de capital que, por sua vez, deve ser acrescido a base de calculo
do IRPJ/CSLL na hipotese em que essa atividade nao constitui objeto
pessoa juridica, ndo compoe o resultado operacional da empresa nem
a sua receita bruta.

O entendimento apresentado pela Receita Federal esta em
consonancia com manifestacoes pretéritas do orgao fazendario, mas
omite alguns pontos relevantes a analise do tema, que foram bem
acentuados na Solucao de Consulta n. 7/2021. Depreende-se desta
manifestacdo que, na apuracao do lucro presumido, o resultado
positivo da alienacao de bem movel ou imovel podera configurar
receita bruta ou ganho de capital, a depender, fundamentalmente, de
dois fatores: a) da habitualidade com que a pessoa juridica aufere
resultados positivos a partir da venda de bens moveis e imoveis e da
inclusao dessa atividade no seu objeto social;
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e b) do modo de efetiva utilizacdo dos bens moveis ou imoveis,
podendo ser o nucleo da atividade operacional, mero insumo/estrutura
para a execucao dela ou bem mantido para valorizacao. Considerando
esses fatores, para que a alienacao do bem movel ou imovel possa
gerar um resultado positivo a ser tratado como receita Dbruta
operacional e assim tributada, no lucro presumido, devem-se verificar
duas condigcoées: a) a pessoa juridica deve ter como objeto social a
locacao e venda de bens moveis e imoveis; e b) o bem deve ter servido,
exclusivamente, para a finalidade operacional, ainda que seja mediante
a sua locacao para terceiros (quando poderia ser mantido no ativo nao
circulante).
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Seminario de Direito e Tecnologia na POs-
Modernidade

A PUCSP sediou o seminario de Direito e Tecnologia na P6s-Modernidade,
organizado pelo professor Tacio Lacerda Gama, para homenagear os Prof.
Dr. Dr. rs Thomas Vesting e Prof. Dr Ricardo Campos, da Universidade de
Frankfurt. Estavam na mesa de palestrantes os ilustres Prof. Dr. Vidal
Serrano Jr., Prof. Dr. Celso Fernandes Campilongo, Profa. Dra. Marina
Faraco Lacerda Gama, Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Jr. e Prof. Dr. Jodo
Mauricio Adeodato.

Agradecemos a presenca de todos, que tornaram o evento inesquecivel!

Confira no Youtube

Profa. Dra. Marina
Faraco Lacerda Gama |



https://www.youtube.com/watch?v=MYkqcDCBKZI

9 a 11 de novembro F—
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