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1. Introducao

Com a evolucdo da tecnologia, € possivel que eventos ocorram em ambiente
intangivel. A fisicalidade ndo € condi¢do necessdria para tal ocorréncia, desde que
verificdveis tais eventos a partir dos 6rgdos sensoriais. Exemplo de tal situacdo é o
ambiente popularmente denominado como Metaverso, onde pessoas podem desenvolver
atividades passiveis de serem qualificadas como fatos juridico-tributarios.

A controvérsia objeto do presente artigo ultrapassa os ja conhecidos
questionamentos referentes a tributacao de intangiveis cujos efeitos sdo verificados no
mundo tangivel. A realidade mostra que renda, receita, consumo e propriedade sdo
verificados em ambiente desprovido de fisicalidade, o que € viabilizado, de maneira
exponencial, com o surgimento das tecnologias de registro distribuido, bem como dos
criptoativos e do fendmeno da tokenizacdo, inseridos no contexto da criptoeconomia.

Assume-se, portanto, que atividades economicamente relevantes —subsumiveis a
tributacao — produzem efeitos independentemente de sua verificagdo no mundo tangivel
(cash out). Nesse sentido, ja tivemos a oportunidade de reconhecer que tangiveis e

intangiveis integram a mesma realidade, dai por que os “[...] ‘fenomenos digitais’, ndo
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estdo fora dos dominios do Direito tal como posto atualmente. A tangibilidade e a
intangibilidade nfio sdo — e nunca foram — critérios para (des)juridicizacio de eventos™>.

No entanto, considerando a intangibilidade desse ambiente, surgem duividas
quanto a delimita¢do do local em que se considera ocorrido determinado fato juridico-
tributdrio. A resposta a tais dividas impde investigar, ainda, em que medida um local
intangivel pode compor o critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Para sanar tais questionamentos, analisaremos o critério espacial da regra-matriz
de incidéncia tributdria do ICMS e do ISS, nos termos da Lei Complementar 87/1996 e
Lei Complementar 116/2003, respectivamente.

Além disso, serd necessdrio investigar os conceitos e formas de direito privado
que influenciam a legislacdo tributdria em relacdo a tematica objeto do presente artigo.
Nesse contexto, serdo analisados os impactos traduzidos pelas Leis n®® 14.195/2021 e
14.382/2022, os quais se referem aos conceitos de estabelecimento e local de exercicio
da atividade empresarial previstos no artigo 1.142 do Cédigo Civil.

Em qual Estado se considera ocorrida uma operacao de circulacdo de mercadoria
digital em determinado ambiente intangivel? Da mesma forma, em qual Municipio se
considera ocorrida a prestacido de um servico em ambiente intangivel?

Estas sdo as perguntas que se pretende responder com o presente trabalho.

2. Breves consideracoes acerca do critério espacial da regra-matriz de incidéncia

tributaria

A regra-matriz de incidéncia pode ser entendida como um esquema ldgico-
semantico formado por um antecedente e um consequente, sendo que aquele (o
antecedente) prevé um acontecimento passivel de ocorréncia no espago € no tempo
(elementos necessarios para que um acontecimento social seja alcado a condi¢do de
acontecimento juridico), cuja verificacdo no mundo fenomenolégico indica o surgimento
de uma relacdo onde determinado sujeito estd obrigado, permitido ou proibido de fazer

algo (o consequente).

3 GOMES, Eduardo de Paiva. Direito, tecnologias de registro distribuido e o (falso) choque de realidades
entre fato juridico e “fato DLT”: premissas juridicas e tecnoldgicas para delimitagdo dos eventos
juridicizaveis. In: GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo de Paiva; CONRADO, Paulo Cesar.
Criptoativos, Tokenizacio, Blockchain e Metaverso: aspectos filoséficos, tecnoldgicos, juridicos e
econdmicos. 1° ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 905.



A estrutura formal delineada pela regra-matriz permite a constru¢ao de qualquer
norma juridica, ja4 que, em sua hipdtese, prevé a acdo nuclear para ocorréncia de um
acontecimento no tempo € no espaco que resulta no surgimento de uma relagdo entre
sujeitos com o respectivo objeto. Sob a perspectiva tributdria, portanto, trata-se de uma
estrutura formal, um esquema padrdo que indica os elementos significativos
minimamente necessdrios para constru¢do de qualquer norma juridico-tributdria em
sentido estrito.

A principal caracteristica da regra-matriz de incidéncia, tida como estrutura
formal, consiste no fato de que é desprovida de conteuido juridico (inexisténcia de vetores
semanticos objetivos), tratando-se de esquema sintatico utilizado pelo intérprete para
construir qualquer norma juridica.

Por outro lado, a regra-matriz de incidéncia (in casu, a tributdria) pode ser
entendida como a norma padrdo de incidéncia tributdria, norma geral e abstrata que alude
a uma classe de eventos tributdrios passiveis de ocorréncia e a uma classe de vinculos
intersubjetivos dentre as infinitas relacdes entre sujeitos, estruturada na forma hipotético-
condicional. Trata-se da norma juridica (juizo hipotético condicional formado por
antecedente e consequente) produzida pelo intérprete para ser aplicada em casos
concretos de ordem tributdria.

A regra-matriz de incidéncia como norma juridica € aquela que marca o niicleo da
incidéncia fiscal, ou seja, que institui o tributo através da delimitacdo dos critérios
considerados como minimo irredutivel para identificacdo do fato juridico tributario e que
resultam na correlata relacdo juridico-tributdria. Ou seja, a regra-matriz de incidéncia
tributdria, tida como norma juridica em sentido estrito, € construcao do intérprete, a partir
da estrutura 16gica, que atribui conteddo significativo ao texto posto. E a norma

instituidora do tributo®.

4 Sobre a funcionalidade operacional da regra-matriz de incidéncia tributéria, consistente na delimitacio do
ambito de incidéncia da norma e no controle de constitucionalidade e legalidade da norma a luz do ciclo de
positivacdo da obrigacdo tributdria, confira-se as ligdes de Aurora Tomazini de Carvalho: “Resumindo, o
preenchimento da esquematizacdo da regra-matriz fornece-nos todas as informacdes para definir os
conceitos da hipdtese e do consequente e identificar, com precisdo, a ocorréncia do fato e da relagdo a ser
constituida juridicamente. Outra fun¢do operacional da regra-matriz, decorrente da primeira, € o controle
de constitucionalidade e legalidade normativa. Delimitando o campo de incidéncia, a constru¢do da regra-
matriz serve de controle do ato de aplicacdo que a toma como fundamento juridico ou do préprio ato
legislativo que a criou. A norma individual e concreta, produzida pelo aplicador, deve guardar consonancia
com a regra-matriz de incidéncia que lhe serve de fundamento. Caso isso ndo ocorrer, o ato pode ser
impugnado. O esquema da regra-matriz funciona como instrumento para detalhamento da fundamentacao
juridica do ato de aplicacdo, possibilitando ao intérprete verificar o devido enquadramento da norma
individual e concreta produzida. Na mesma medida o esquema ¢é ttil para se apurar a constitucionalidade
de prépria regra-matriz (enquanto norma juridica). De elevado poder analitico, o preenchimento de sua



Verifica-se que essas duas noc¢odes de regra-matriz de incidéncia estdao diretamente
relacionadas: a partir do conhecimento acerca da regra-matriz (estrutura légica), busca-
se conteddos significativos do ordenamento positivo para construir a regra-matriz de
incidéncia (norma juridica)’.

Sobre o tema, confira-se as licoes de Paulo de Barros Carvalho, in verbis

Baseados nessa verificacdo empirica, nada mais congruente do que designar
por norma tributdria em sentido estrito aquela que marca o nicleo do tributo,
isto é, a regra-matriz da incidéncia fiscal, e de normas tributdrias em sentido
amplo a todas as demais.

[...] A norma tributiria em sentido estrito, reiteramos, ¢ a que define a
incidéncia fiscal. Sua construcdo € obra do cientista do Direito e se apresenta,
de final, com a compostura prépria dos juizos hipotético-condicionais. Havera
uma hipétese, suposto ou antecedente, a que se conjuga um mandamento, uma
consequéncia ou estatuicdo. A forma associativa é a c6pula dedntica, o dever-
ser que caracteriza a imputacdo juridico-normativa. Assim, para obter-se o
vulto abstrato da regra-matriz é mister isolar as proposi¢cdes em si, como
formas de estrutura sintatica; suspender o vector semantico da norma para as
situagdes objetivas (tecidas por fatos e por comportamentos do mundo); ao
mesmo tempo em que se desconsidera os atos psicolégicos de querer e de
pensar a norma.

[...] Redizemos que as leis ndo trazem normas juridicas organicamente
agregadas, de tal modo que nos seja licito desenhar, com facilidade, a
indigitada regra-matriz de incidéncia, que todo o tributo hospeda, como centro
catalisador de seu plexo normativo. Pelo contrdrio, sem arranjo algum, os
preceitos se dispersam pelo corpo do estatuto, compelindo o jurista a um
penoso trabalho de composi¢do. Visto por esse prisma, o labor cientifico
aparece como um arduo esforco de procura, isolamento de dados, montagem e
construgdo final do arquétipo da norma juridica. Estabelecidas tais colocacdes,
julgamos oportuno retrilhar que o resultado dessa tarefa compositiva havera de
ser a obtengdo de um juizo hipotético, e que seus componentes se asso ciam
pelo vinculo da imputacdo dedntica. Chega-se, enfim, 2 norma-padrdo de
incidéncia, locucdo dotada do mesmo alcance e com a mesma forca semantica
de norma tributdria em sentido estrito. Todas as demais regras que componham
a disciplina do mesmo tributo, por ndo cuidarem, propriamente, do fendmeno
da incidéncia, e também por motivo de acentuada superioridade numérica,
ficardio sob a rubrica normas tributdrias em acep¢iio ampla®.

Nesse sentido, Lucas Galvao de Britto ensina que:

estrutura logica permite esmiucar a linguagem do legislador para averiguar se ela se encontra em
consonancia com as regras juridica que a fundamentam” (Cf. CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de
teoria geral do direito (o constructivismo 16gico seméantico). 3* ed., Sdo Paulo: Noeses, 2013, 380 e 418).

> A relevancia da regra-matriz de incidéncia estd vinculada aos seguintes fatores: (i) identificacio de uma
situacdo objetiva que passa a ter importancia para o mundo juridico; (ii) necessidade de preenchimento de
critérios minimamente necessarios para a verificacdo de um acontecimento juridico e a consequente relagcdo
intersubjetiva que dele se origina; (iii) compatibilidade da norma instituidora do tributo em relagdo ao
quanto previsto na Constituicdo Federal e demais fundamentos normativos de validade (v.g. lei
complementar); (iv) a conformacdo de seus critérios garante a coeréncia da regra-matriz; (v) delimitagdo
do momento do surgimento da relacdo intersubjetiva.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.pp. 269-
272.



(...) aexpressdo “regra-matriz de incidéncia tributaria” costuma significar duas
coisas: (i) uma técnica para organiza¢do do sentido construido a partir dos
textos normativos numa férmula, que orienta o processo interpretativo com o
propdsito de garantir-lhe maior rendimento; e, por metonimia, (ii) as normas
construidas pelo emprego dessa técnica’.

A regra-matriz de incidéncia tributdria é formada por: (i) hipdtese (descritor), onde
se inserem os critérios material, espacial e temporal; e (ii) consequente, referente aos

critérios pessoal e quantitativo/prestacional. Nesse sentido:

Os modernos cientistas do Direito Tributdrio tém insistido na circunstancia de
que, tanto no descritor (hipdtese) quanto no prescritor (consequéncia) existem
referéncias a critérios, aspectos, elementos ou dados identificativos. Na
hipétese (descritor), haveremos de encontrar um critério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e
no espago (critério espacial). J4 na consequéncia (prescritor), depararemos com
um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo
(base de célculo e aliquota). A conjung¢do desses dados indicativos nos oferece
apossibilidade de exibir, na sua plenitude, o niicleo l6gico-estrutural da norma-
padrio de incidéncia tributdria®.

No que interessa ao escopo do presente trabalho, cabe tecer considera¢des acerca
do critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributdria.

Com efeito, o critério espacial € o local ou espaco dentro do qual deve ocorrer o
evento, isto &, refere-se aos locais em que o fato deve ocorrer para irradiar seus efeitos.

Registre-se que o critério espacial ndo € “[...] a propria condi¢ao ou a propria
circunstancia de lugar, pois nos encontramos naquele plano légico das descri¢cdes
hipotéticas que, em ultima analise, correspondem a meros conjuntos de critérios™.

Em verdade, o critério espacial se refere ao “[...] plexo de indicagdes, mesmo
tacitas e latentes, que cumprem o objetivo de assinalar o lugar preciso em que a ac¢do ha
de acontecer”!®. A relevancia do critério espacial decorre do fato de que “[...] nele se
precisam os elementos necessarios e suficientes para identificarmos a circunstancia de

lugar que condiciona o acontecimento do fato juridico™!!.

7 BRITTO, Lucas Galvio. Tributar na era da técnica: como as defini¢des feitas pelas agéncias reguladoras
vém influenciando a interpretacdo das normas tributérias. Sdo Paulo: Noeses, 2017, p. 27.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributédrio. 23* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p 270-271.
9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 465.

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 149.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Noeses,
2011, pp. 464-465.



Assim, nao se confundindo com o ambito territorial de aplica¢do da lei'?, o critério

espacial “[...] encerra os elementos que nos permitirdo reconhecer a circunstancia de lugar

que limita, no espaco, a ocorréncia daquele evento”!?,

Paulo de Barros Carvalho ensina que os elementos indicadores da condi¢do de

espaco podem possuir trés formas compositivas, in verbis

Acreditamos que os elementos indicadores da condicdo de espago, nos
supostos das normas tributdrias, hdo de guardar uma dessas trés formas
compositivas, diretriz que nos conduz a classificar o género tributo na
conformidade do grau de elaboragado do critério espacial da respectiva hipétese
tributdria:

a) hipdtese cujo critério espacial faz mencdo a determinado local para a
ocorréncia do fato tipico;

b) hipétese em que o critério espacial alude a dreas especificas, de tal sorte que
o acontecimento apenas ocorrerd se dentro delas estiver geograficamente
contido;

¢) hipétese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que
suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estard apto a
desencadear seus efeitos peculiares'*.

ApOs essas breves consideragdes sobre o critério espacial, € possivel adentrar na
problemadtica do presente artigo: a intangibilidade é elemento que impede a delimitacdo

do critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributdria? O ordenamento juridico

12 Sobre a distingdo entre critério espacial e Ambito territorial de aplica¢do da lei, confira-se as licdes de
Paulo de Barros Carvalho: “Ha quem lhe atribua apenas a qualidade de delinear os lindes dentro dos quais
se faz cogente a norma juridica. Seria, por assim dizer, o &mbito territorial de aplicag¢do das leis. Esta visdo,
sobremodo simplista, parece reduzir injustamente a dimensdo desse critério, tornando-o singelo indicador,
quase sempre implicito, do campo de validade da proposi¢do juridico-normativa, o que implica
indisfar¢dvel empobrecimento daquela realidade. Temos por verdadeiro, ndo obstante, que outros
esclarecimentos poderdo advir de exame acurado do critério espacial, ndo havendo de cingir-se tdo-somente
a explicitar o perfil da aplicabilidade territorial da norma juridica. Se nos detivermos na investigacio desse
critério, desde logo haveremos de notar que pequena mutacéo que se proceda em seus elementos pode
determinar sensivel modificacdo, ndo s6 da hipétese, como também da consequéncia que lhe € imputada.
Exemplos hd que poderdo roborar o que se afirma. Tomemos regra-matriz de incidéncia tributdria que
estipule dever de pagar imposto sobre produtos industrializados, a ser cumprido por pessoas juridicas
titulares de estabelecimentos industriais ou que lhe sejam equiparados. Tratando-se de gravame da
competéncia da Unido, por imperativo constitucional, o &mbito de aplica¢do territorial dessa regra-matriz
de incidéncia € aquele estabelecido pelas fronteiras geograficas do pafs. Dentro desses quadrantes, em
qualquer lugar que aconteca o fato hipoteticamente descrito, estard satisfeito o requisito geral da
territorialidade. Mas, se o fato suceder nos limites da "zona franca de Manaus", ndo desencadeara os
mesmos efeitos juridicos de semelhante evento, porém ocorrido no Municipio de Sdo Paulo. Este tltimo
determinard o surgimento de relacdo juridica, mediante a qual a Fazenda Federal poderd exigir de pessoa a
ele ligada o pagamento de certa soma em dinheiro, consoante a combina¢do de dada aliquota com a base
de cédlculo adequada. Enquanto isso, semelhante fato acontecido na "zona franca de Manaus" realiza o
pressuposto da "isencdo", ndo havendo para a Fazenda Federal o direito de exigir o pagamento de imposto.
Permaneceu inalterdvel o ambito de validade territorial da regra-matriz de incidéncia, todavia, pela
mudanca do lugar de ocorréncia do fato descrito, notamos substancial transformacio da consequéncia
normativa” (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4* Edi¢do. Sao
Paulo: Noeses, 2011, pp. 465-466).

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 465.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 303.



brasileiro admite que o local em que se considera ocorrido o fato juridico-tributdrio seja

um “local intangivel”?

3. Metaverso e critério espacial: o conceito de estabelecimento para fins de ICMS e

ISS

Para os fins do presente artigo, adotamos o conceito de metaverso por nds ja
delineado em trabalho anterior, no sentido de que se trata de uma plataforma
multifacetada, in verbis:

Uma andlise cética, tecnologicamente neutra e centrada no fendmeno (ou
conjunto deles), nos permite enxergar o “metaverso” pelo que ele realmente é:
uma plataforma, dai por que o MeP (Metaverso enquanto Plataforma) ou MaaP
(Metaverse as a Platform) deve ser avaliado a luz de suas reais caracteristicas:
uma PADID2E (plataforma em ambiente digital interconectado,

descentralizado, distribuido e estendido) ou ID2EDEP (Interconnected,
decentralized, distributed and extended digital environment platforms)">.

Assim, enquanto plataforma multifacetada'®, é possivel que ocorra circulagio de
mercadorias digitais e a prestacdo de servicos em tal ambiente. Surgem, entdo, os
questionamentos destacados na introdugdo deste trabalho: como definir o critério espacial
das regras-matrizes de incidéncia tributdaria do ICMS e ISS? A resposta a este
questionamento demanda andlise da Lei Complementar 87/1996 e da Lei Complementar
116/2003, a fim de verificar se as referidas legislagdes permitem o reconhecimento de um
“local intangivel” em que ocorrem circulacdes de mercadorias e prestacdes de servicos.

Em relacdo ao ICMS, o artigo 11, I, “a”, da Lei Complementar 87/1996, determina
que, tratando-se de mercadoria ou bem, o local da operagdo ou da prestacdo é o do
estabelecimento onde se encontre a mercadoria ou bem. Veja-se, portanto, que o critério
espacial da regra-matriz de incidéncia tributdria do ICMS (local da operagdo) estd
atrelado a delimitacdo semantica de dois termos, quais sejam: (i) estabelecimento; e (ii)
“onde se encontre a mercadoria ou bem”.

Entendemos que a expressdao “onde se encontre a mercadoria ou bem” ndo esta

atrelada a sua localizagdo fisica. Com efeito, sem prejuizo quanto a existéncia de

5 GOMES, Eduardo de Paiva; GOMES, Daniel de Paiva. Metaverse as a platform (MAAP),
metalinguagem e direito. In: GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo de Paiva; CONRADO, Paulo
Cesar. Criptoativos, Tokenizacao, Blockchain e Metaverso: aspectos filoséficos, tecnolégicos,
juridicos e econdomicos. 1* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 1.694.

16 Qualificada como provedor de aplicagdo no contexto da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet).



entendimentos em sentido contrdrio'’, ji tivemos a oportunidade de reconhecer que
operacao de circulagcdo de mercadoria submetida a incidéncia do ICMS — critério material
da regra-matriz de incidéncia tributdria do imposto — abrange as mercadorias incorpdreas,
razao pela qual o signo “operacao de circulacdo de mercadoria” corresponde a celebracao
de negécio juridico que resulte na transferéncia de titularidade de mercadorias (bens
méveis destinados 2 mercancia) tangiveis e intangiveis!®,

Este, inclusive, parece ser o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria, pois, no julgamento do Agravo em Recurso Extraordindrio (ARE)

(13

665.134, foi fixada a seguinte tese: “o sujeito ativo da obrigacdo tributdria de ICMS
incidente sobre mercadoria importada é o Estado-membro no qual estd domiciliado ou
estabelecido o destinatdrio legal da operacdo que deu causa a circulagdo da mercadoria,
com a transferéncia de dominio”.

Assim, a partir da andlise comparativa entre critério material e critério espacial'®,
entendemos que o termo “onde se encontre a mercadoria ou bem” corresponde ao
estabelecimento da pessoa proprietdria de tal mercadoria ou bem sob a perspectiva
juridica. Consequentemente, a localizacdo ou movimentagdo fisicas da mercadoria ou
bem nao sdo determinantes para definir “onde se consideram encontrados” para fins de
incidéncia do ICMS, tendo em vista que somente o proprietdrio juridico da mercadoria

pode realizar a transferéncia de sua titularidade (isto €, realizar uma operacdo de

circulacido de mercadoria).

17 Para Paulo de Barros Carvalho, mercadoria é “coisa mével, corporea, que estd no comércio” (Cf.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 736). De acordo com José Eduardo Soares de Melo, mercadoria é “bem corpdreo relacionado a
atividade empresarial do produtor, industrial e comerciante, tendo por objeto a sua distribui¢do para
consumo” (Cf. MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009.
p. 17).

18 Nesse sentido, apds andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, adotamos o seguinte
entendimento quanto ao critério material da regra-matriz de incidéncia tributdria do ICMS: “Portanto, com
base nos fundamentos supraexpostos, concluimos que o critério material da regra-matriz de incidéncia
tributaria do ICMS ¢ a celebragdo de negodcios juridicos (“operagdes™) que resultem na transferéncia de
titularidade (“circulagdo”) de bens moveis corpéreos ou incorpdreos passiveis de valoragdo econdmica e
destinados a mercancia/ao comércio (Cf. GOMES, Eduardo de Paiva. Tributacdo da Impressdo 3D:
Blueprint, software e impressora 3D. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 164).

19 A andlise comparativa permite verificar a conformidade de todos os critérios para que seja possivel a
estruturacdo da regra-matriz de incidéncia tributdria. A inexisténcia de relacdo comparativa entre os
critérios pode levar a conclusdo de que ndo € possivel a estrutura¢@io da regra-matriz de incidéncia tributdria
ou, ainda, a regra-matriz de incidéncia tributdria possui vicios que obstaculizam a sua aplicagdo. De fato, a
mdcula a algum dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributdria resulta na sua inaplicabilidade.
Portanto, a andlise comparativa permite: (i) revelar eventuais incompatibilidades que maculam a aplicagdo
da regra-matriz de incidéncia tributdria; ou, ainda: (ii) confirmar os critérios que compdem a regra-matriz
de incidéncia para sua aplicacio.



Quanto ao termo “estabelecimento”, por sua vez, o § 3° do artigo 11 da LC
87/1996, determina que se trata do “local, privado ou publico, edificado ou ndo, proprio
ou de terceiros, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas atividades em carater
tempordrio ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias”.

O inciso I do referido pardgrafo traz uma regra residual, aplicdvel as situacdes em
que ndao € possivel determinar o estabelecimento, nos seguintes termos: ‘“na
impossibilidade de determinacdo do estabelecimento, considera-se como tal o local em
que tenha sido efetuada a operacdo ou prestacdo, encontrada a mercadoria ou constatada
a prestacao”.

Veja-se que, em relacdo ao critério espacial da regra-matriz de incidéncia
tributdaria do ICMS, o estabelecimento é definido como local, seja quando o
estabelecimento € determinado (local em que o sujeito passivo, pessoa fisica ou juridica,
exerce sua atividade e onde as mercadorias estdo armazenadas), seja quando ndo €
possivel a sua determinacdo (oportunidade em que serd o local em que realizada a
operacdo ou encontrada a mercadoria).

Surge, entdo, o questionamento: a legislacdo restringe o estabelecimento a um
“local” necessariamente fisico ou ¢ possivel a sua configuracdo em ambiente intangivel?
Embora o termo “onde se encontre a mercadoria ou bem” esteja relacionado a localizagdo
do proprietario juridico, a legislacdo alcanga o “local intangivel”?

A nosso ver, ainda que de maneira implicita, a legislac@o parte da premissa de que
a tangibilidade ndo € determinante para a qualificacdo de um estabelecimento. Isso
porque, conforme destacado, de acordo com a Lei Complementar 87/1996, o
estabelecimento pode ser local edificado ou ndo, sendo possivel concluir que, para o
legislador, é irrelevante a fisicalidade ou até mesmo a imobilidade®® para que um local
seja qualificado como estabelecimento.

Portanto, para identificagdo do “local da operagao” (critério espacial), basta que
exista um local: (i) onde o sujeito passivo exerce suas atividades ou se encontre o sujeito
passivo proprietdrio das mercadorias tangiveis ou digitais (estabelecimento determinado);
ou (i) onde for realizada a operacdo®' ou encontrada a mercadoria (estabelecimento

indeterminado).

20 Nesse sentido, até mesmo o veiculo usado no comércio ambulante e na captura de pescado, nessa
hipétese, € qualificado como estabelecimento para fins de ICMS, nos termos do artigo 11, § 3°, 111, da Lei
Complementar 87/1996.

2 A Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (LINDB - Decreto-Lei 4.657/1942) traz critérios
que podem auxiliar na determinacdo do que se entende por “local onde realizada a operagdo”, como, por



Assim, diante dos elementos utilizados pela Lei Complementar 87/1996 para
definicdo do critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS,
entendemos que a legislacdo ndo restringe a um estabelecimento fisico, de modo que
autoriza o reconhecimento de um estabelecimento digital/intangivel.

No que tange ao ISS, o artigo 3° da Lei Complementar 116/2003 determina, como
regra, que o servico se considera prestado, e o imposto, devido, no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do
prestador, exceto nas hipéteses especificamente listadas nos incisos I a XXV do referido
dispositivo.

Veja-se que, em sentido semelhante ao ICMS, o critério espacial da regra-matriz
de incidéncia do ISS estd atrelado a um local: estabelecimento prestador ou, na sua falta,
o domicilio do prestador.

E, quanto ao conceito de estabelecimento para fins de ISS, o artigo 4° da Lei
Complementar 116/2003 estabelece que se trata do “local onde o contribuinte desenvolva
a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou tempordrio, € que configure
unidade econOmica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizd-lo as
denominacdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritorio de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas”. Assim,
também para o ISS, o estabelecimento € o local em que o contribuinte desenvolve suas
atividades.

Os mesmos questionamentos suscitados anteriormente surgem no contexto do
ISS: a Lei Complementar 116/2003 alcanga um “estabelecimento prestador intangivel”,
isto €, um “local intangivel em que o contribuinte desenvolva a atividade de prestar
servicos™?

A nosso ver, a andlise sistemaética da legislacao corrobora conclusdo no sentido de
que, embora a prestacdo de alguns servigos, diante de suas caracteristicas, somente possa
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ser verificada no ambiente tangivel*, a Lei Complementar 116/2003, por si s, nao

impede a configuracdo de um estabelecimento digital/intangivel.

exemplo, o artigo 9°, o qual determina que “para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4a a lei do pais
em que se constituirem”, sendo que o seu § 2° estabelece que “a obrigacdo resultante do contrato se reputa
constituida no lugar em que residir o proponente”. Da mesma forma, o artigo 12 da LINDB determina que
¢ “competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser
cumprida a obrigacao”.

22 A ressalva decorre do fato de que, a depender do tipo de servico, sua prestagio somente pode ocorrer no
ambiente fisico. E o caso, por exemplo, do servico de execucio de obras de construcdo civil, previsto no
artigo 7.02 da lista anexa a Lei Complementar 116/2003. Para o Direito, existem determinadas situacdes
em que a fisicalidade é imprescindivel para a qualificacdo juridica, a exemplo do solo e tudo quanto se lhe



A titulo de exemplo, veja-se o servigo descrito no subitem 3.03 da lista anexa a
Lei Complementar 116/2003, o qual trata da incidéncia do ISS sobre a exploracdo de
diversos locais para realizacdo de eventos ou negdcios de qualquer natureza. Além de
elencar locais fisicos (saldes de festas e centro de convencdes, por exemplo), o subitem
também indica, expressamente, os “escritrios virtuais”.

Assim, a legislac@o reconhece que os escritdrios virtuais sdo locais para realizagao
de eventos ou negbcios de qualquer natureza, dai por que, igualmente, podem ser
qualificados como estabelecimento da pessoa fisica ou juridica — como, por exemplo, a
pessoa juridica que aluga um escritério digital, no contexto de que trata o subitem 3.03 —
para o desenvolvimento de sua atividade.

Portanto, parece-nos que, a luz da Lei Complementar 116/2003, o critério espacial
da regra-matriz de incidéncia tributdria do ISS também abrange o estabelecimento
digital/intangivel.

Sem prejuizo quanto a interpretagdo sistemaética da Lei Complementar 87/1996 e
da Lei Complementar 116/2003, as Leis 14.195/2021 e 14.382/2022 parecem confirmar
a conclusdo ora adotada, isto €, no sentido de que € possivel o desenvolvimento de

atividades submetidas a incidéncia dos referidos impostos em ambientes intangiveis.

4. Os impactos das Leis 14.195/2021 e 14.382/2022: os conceitos de estabelecimento

e local onde se exerce a atividade empresarial estabelecidos pelo Direito Civil

incorporar natural ou artificialmente, os quais sdo qualificados como bens iméveis pelo artigo 79 do Cédigo
Civil. Por outro lado, veja-se que as situacdes descritas no artigo 80 do Cédigo Civil, que também recebem
o tratamento a titulo de bens imoveis, sdo desprovidas de fisicalidade. No contexto do desenvolvimento de
atividades em ambientes intangiveis, as representacdes digitais verificadas nesses ambientes nio estdo
necessariamente vinculadas aos objetos a que se referem, dai por que a delimitacdo das incidéncias
tributdrias pressupde a correta qualificagc@o juridica e a compreensdo adequada do fendmeno tecnolégico.
Nesse sentido, ja tivemos a oportunidade de afirmar que “Ora, a representagdo digital de um veiculo
automotor ou de uma propriedade predial e territorial urbana em uma PADID?Es sdo, apenas,
representacdes visuais lddicas e digitais e, portanto, a luz da legislacdo atual, ndo ddo azo a incidéncia de
IPVA e IPTU, respectivamente. Utilizar uma PADID?E (MeP) para a prestacio de servicos de saude, por
profissional devidamente habilitado, nao desnatura a real qualificacdo do servico para fins de tributacio
pelo ISS. Entretanto, a representagdo visual lidica e digital de um profissional da saide, que atua como tal
apenas em um contexto igualmente lidico (tal como um profissional de teatro ao encenar uma peca), nao
desencadeara efeitos tributarios a titulo de prestacdo de servigos de satide” (Cf. GOMES, Eduardo de Paiva;
GOMES, Daniel de Paiva. Metaverse as a platform (MAAP), metalinguagem e direito. [n: GOMES, Daniel
de Paiva; GOMES, Eduardo de Paiva, CONRADO, Paulo Cesar. Criptoativos, Tokenizacao, Blockchain
e Metaverso: aspectos filosoficos, tecnologicos, juridicos e econdmicos. 1* ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 1.683).



As Leis 14.195/2021 e 14.382/2022 alteraram o artigo 1.142 do Cédigo Civil, o
qual trata, justamente: (i) do conceito de estabelecimento para fins do Direito Civil; e (i1)
do local onde a atividade empresarial pode ser exercida.

O caput do artigo 1.142 do Cdédigo Civil estabelece que se considera
estabelecimento “todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por
empresdrio, ou por sociedade empresdria”, ao passo que o § 1° do referido dispositivo
estabelece expressamente que “o estabelecimento nao se confunde com o local onde se
exerce a atividade empresarial, que podera ser fisico ou virtual”.

Diante do conceito de estabelecimento previsto no Cédigo Civil, é importante
tecermos algumas consideracdes. E que, o cotejo entre a defini¢io de estabelecimento na
qualidade de instituto de Direito Privado e aquela adotada pelas Leis Complementares n°s
87/1996 e 116/2003 permite concluir que existe uma assimetria relevante.

Isso porque: (1) enquanto a legislacao tributdria sob anélise prevé, expressamente,
que estabelecimento € um local; (ii) o artigo 1.142 do Cddigo Civil consigna
expressamente que estabelecimento nao € um local.

A divergéncia entre o instituto de direito privado (estabelecimento) e a definicao
do critério espacial do ICMS e do ISS (local) nos obriga a analisar os artigos 109 e 110
do Cédigo Tributdrio Nacional.

Com efeito, o artigo 109 do Cdédigo Tributdrio Nacional estabelece que os
principios gerais de direito privado sdo utilizados para pesquisa da defini¢do, do conteudo
e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos
efeitos tributdrios.

O artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional, por sua vez, determina que a lei
tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, adotados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do
Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou
dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Os artigos 109 e 110 do Codigo Tributario Nacional tratam da denominada
liberdade estipulativa, a qual se relaciona com a méxima de que o direito cria suas
proprias realidades. A liberdade estipulativa outorgada ao Poder Legislativo garante a
legislacdo a possibilidade de ado¢do de conceitos diversos daqueles existentes em outras
ciéncias/disciplinas, em outros ramos do direito e, inclusive, na linguagem

ordinariamente utilizada. Assim, a legislacdo possui liberdade para estipular um dado



conceito, independentemente daqueles ja verificados na linguagem extrajuridica ou na
linguagem de outros ramos juridicos.

Sobre o tema, Lucas Galvao de Britto ensina que: “[...] de um lado, afirma-se a
liberdade estipulativa atribuida ao legislador para fixar os ‘efeitos tributarios’ dos
‘conceitos, institutos e formas’ (art. 109) e, de outro, manteve a diretriz de limitar essa
liberdade na defini¢do dos conceitos utilizados para a reparticio de competéncias
constitucionais (art 110)”?3.

Para Lucas Galvao de Britto, os dispositivos demonstram as duas forgas existentes

sobre a estipulacdo e interpretacdo dos conceitos adotados pela legislacdo tributéria:

De um lado, como instrumento de sua efetividade, atribui-se ao direito
tributdrio uma autonomia conceptual para que sua legislagdo possa recortar os
conceitos com critérios que melhor se adequem a seus propdsitos e
peculiaridades funcionais; de outro, impde-se certa uniformidade conceptual
do direito como limite, reconhecendo que as préprias competéncias tributdrias
ja foram atribuidas por conceitos cuja definicdo é estabelecida na tradicdo
juridica e, portanto, seria vedado ao legislador ultrapassa-las?*.

De acordo com o referido autor, a relacao entre os artigos 109 e 110 do CTN pode

ser resumida da seguinte forma:

Bem mais moderada e adequada as premissas desta pesquisa sao as conclusdes
obtidas por outros autores que enxergam, nas defini¢cdes estabelecidas no
direito privado um papel integrativo, cabendo ao intérprete valer-se delas
sempre que a lei tributdria tenha feito referéncia esses conceitos, mas nio tenha
estabelecido uma defini¢do especial para eles®.

A liberdade estipulativa, portanto, justifica a divergéncia conceitual quanto ao
termo “estabelecimento”. Em verdade, no caso objeto do presente artigo, ndo hd, apenas,
uma divergéncia conceitual, mas, em verdade, os conceitos sdo totalmente antagdnicos:
(i) para fins de ICMS e de ISS, estabelecimento é o local: (ii) para fins do Cédigo Civil,

o estabelecimento ndo se confunde com o local.

23 BRITTO, Lucas Galvdo de. Tributar na era da Técnica: Como as defini¢des feitas pelas Agéncias
Reguladoras vém influenciando a Interpretacdo das Normas Tributdrias. Sdo Paulo: Noeses, 2018, pp. 91-
92.

24 BRITTO, Lucas Galvdo de. Tributar na era da Técnica: Como as defini¢des feitas pelas Agéncias
Reguladoras vém influenciando a Interpretacdo das Normas Tributéarias. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 92.
25 BRITTO, Lucas Galvido de. Tributar na era da Técnica: Como as defini¢des feitas pelas Agéncias
Reguladoras vém influenciando a Interpretacdo das Normas Tributérias. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 122.



Sem prejuizo, o legislador tributario ndo possui liberdade estipulativa plena. A
restri¢do a tal liberdade estd prevista no artigo 110 do CTN, conforme reconhece Paulo

de Barros Carvalho:

“[...] a liberdade de que desfruta o legislador tributario para disciplinar os
efeitos juridicos inerentes aos tributos encontra um obsticulo poderoso e
definitivo. E-lhe vedada a possibilidade de alterar a defini¢do, o contetdo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa
ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributédrias. Assim predica o art. 110 da Lein. 5.172/66%°,

O artigo 110 do CTN teria como objetivo estabelecer um “[...] limite a liberdade
estipulativa do legislador que ndo teria sido explicitado no comando do art. 109. Esse
limite deriva da prépria ordem constitucional, tratando o dispositivo do c6digo apenas de
espelha-lo™?’.

Assim, partindo da premissa de que o conceito de estabelecimento, enquanto
instituto de direito privado, ndo foi adotado, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias, é
possivel que a legislacdo tributdria estabeleca outro conceito para fins de exigéncia dos
tributos, tal como o fez em relagdo ao ICMS e ISS.

Portanto, € possivel concluir que prevalece o conceito de estabelecimento previsto
nas Leis Complementares 87/1996 e 116/2003, razdo pela qual mantém-se higida a
conclusdo de que o critério espacial do ICMS e do ISS estd atrelado a ideia de local
(sobretudo onde o sujeito passivo desenvolve suas atividades).

Contudo, ainda que prevalente o conceito de estabelecimento previsto nas Leis
Complementares 87/1996 e 116/2003, isso nao significa dizer que as disposi¢des do

Cédigo Civil possam ser afastadas por completo?®.

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.123

27 BRITTO, Lucas Galvdo de. Tributar na era da Técnica: Como as defini¢des feitas pelas Agéncias
Reguladoras vém influenciando a Interpretacdo das Normas Tributérias. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 125.

28 Quanto ao método para aplicagio da legislagio de direito privado no contexto do Direito Tributdrio, cite-
se as licdes de Paulo Ayres, in verbis: “ao examinarmos a competéncia estabelecida constitucionalmente
para a instituicdo de tributos, afirmamos, com supedineo na doutrina, que as alteragdes promovidas em
conceitos de direito privado, previstos na Constituicdo Federal e utilizados na reparticio da competéncia
impositiva, posteriormente a sua promulgacao, sdo irrelevantes no campo do Direito Tributério, sob pena
de se admitir que o legislador infraconstitucional pode alterar a Carta Magna [...] inicialmente, é preciso
relembrar a forte radicacido constitucional do Direito Tributdrio brasileiro. Logo, sempre que houver
antinomia entre a previsdo de direito privado e os principios e regras constitucionalmente plasmados,
informaremos da tributacdo em nosso ordenamento juridico, por forca do critério hierarquico afastar-se-4 a
possibilidade de aplicagdo da norma civil”. De acordo com o Autor, existem matérias que “[...] por expressa



Isso porque, conforme destacado, o § 1° do artigo 1.142 do Cdédigo Civil
estabelece que o local onde se exerce a atividade empresarial pode ser fisico ou virtual®,
ou seja, tangivel ou intangivel. E, conforme exposto, o critério espacial do ICMS e do ISS
estd vinculado, justamente, a nocdo de local, abrangendo aquele em que se exerce a
atividade empresarial. Seria possivel concluir, entdo, que, para fins tributdrios, o exercicio
da atividade empresarial pode se dar em local tangivel ou intangivel, tal como preveé o §
1° do artigo 1.142 do Cédigo Civil? A nosso ver, a resposta € afirmativa.

Em verdade, conclui-se que tanto o Cédigo Civil, quanto as Leis Complementares
n°® 87/1996 e 116/2003 outorgam relevancia, em termos de producdo de efeitos juridicos,
ao “local” onde se exerce a atividade empresarial. A questdo € que os efeitos juridicos sdo
verificados de maneira diversa nas respectivas esferas do Direito Privado e do Direito
Tributério para fins de ICMS e ISS.

Assim, enquanto o “local” onde se exerce a atividade empresarial € tido como um
dos elementos que integra o complexo organizado de bens para exercicio da empresa
(estabelecimento para fins do Cédigo Civil), a0 mesmo tempo, tem-se que o “local” € o
critério espacial do ICMS e do ISS (estabelecimento para fins das Leis Complementares
n°s 87/1996 e 116/2003).

Em ambos os casos, o local pode ser digital, o que implica dizer que: (i) para fins
do Direito Civil, trata-se de um elemento intangivel que integra o complexo de bens
organizados para exercicio da empresa; e (i1) para fins do ICMS e do ISS, o critério

espacial pode ser desprovido de fisicalidade.

determinagdo constitucional, foram delegadas ao legislador complementar. Assumem especial relevo as
matérias mencionadas no art. 146 da CF/88. Presente a antinomia, havera de prevalecer, uma vez mais, a
dicgdo que deflui das normas tributérias, em razdo da predominincia do critério hierarquico. Ha hierarquia
ontologico-formal entre a legislacdo federal que regula o Direito Civil, em relagdo a lei complementar,
veiculadora de matérias para as quais a Constituicdo Federal requer esse veiculo para a introducido de
normas juridicas [...] por fim, se houver antinomia entre a regra de Direito Civil e a norma tributdria, ambas
veiculadas por lei federal, prevalecerd esta dltima por forca do critério da especialidade. Mesmo que a lei
federal civil seja posterior a lei tributdria, ha que ser aplicada a regra especial de natureza tributdria.
Doutrinariamente, diz Norberto Bobbio que, ‘com base nessa regra, o conflito entre o critério de
especialidade e o critério cronolégico deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva no tira
do caminho a lei geral precedente’. O art. 2°, § 1°, da antiga LICC, atual Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro (por forca da redacdo conferida pela Lei 12.376/2010), positiva a matéria [...]
rigorosamente, s6 depois de afastadas as possibilidades acima referidas de ocorréncia de antinomia é que
se pode cogitar da aplica¢do das disposicdes de direito civil. Resta ainda um importante campo de influéncia
do Direito Privado em relagdo ao Direito Tributdrio, ndo tdo restrito como chegou a afirmar Humberto
Avila, mas também sem a dimensdo que autorize a solucdo de problemas tributdrios a partir de principios
informadores do Direito Civil” (Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario. 1. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016. Capitulo VII, pp. 151-153).

2 A palavra “virtual” ¢ utilizada por se tratar de termo adotado pela legislagdo. No entanto, entendemos
que melhor seria utilizar o termo “digital”, ja que “virtual” traz a conotacdo de “algo que ndo existe”,
quando, em verdade, o que se comprova € que tangivel e intangivel fazem parte da mesma realidade.



Dessa forma, conclui-se que o critério espacial da regra-matriz de incidéncia
tributaria do ICMS e do ISS abarca o estabelecimento digital/intangivel, entendido este
enquanto o local digital/intangivel em que o sujeito passivo exerce sua atividade
empresarial.

A conclusio tedrica, entretanto, nao € suficiente frente a necessaria efetividade do
Direito. A intangibilidade traz consigo as dificuldades para delimita¢dao, como um raio,
do local em que se considera ocorrido o fato juridico-tributdrio, prejudicando, por via de
consequéncia, o preenchimento dos demais critérios da regra-matriz de incidéncia
tributdria, mormente aquele atinente ao critério pessoal integrante do consequente.

De fato, seria in6cuo concluir que a legislacio admite um estabelecimento
digital/intangivel se ndo ha meios para delimitar sua vinculacdo com algum sujeito ativo
para alocagdo da competéncia tributdria, seja sob a perspectiva nacional ou internacional.

Ciente dessa problematica, o § 2° do artigo 1.142 do Cddigo Civil estabelece que,
quando o local onde se exerce a atividade empresarial for virtual, o endereco informado
para fins de registro poderd ser, conforme o caso, o endereco do empresdrio individual ou
o de um dos sdcios da sociedade empresaria.

Assim, a interpretacdo do referido dispositivo permite concluir que, nas hipoteses
em que o sujeito passivo desenvolve suas atividades em ambientes digitais, a conexao
com o local fisico — e, portanto, com alguma jurisdi¢do tributdria — decorre do endereco
informado para fins de registro’’, podendo ser o endereco do empresrio individual ou o
de um dos sécios da sociedade empresaria.

Consequentemente, serdo competentes para exigir o ICMS e o ISS,
respectivamente, o Estado ou o Municipio com jurisdicdo no endereco informado para
fins de registro, sendo aquele em que o empresario individual ou um dos sécios da pessoa

juridicas tenha endereco.

5. Conclusao

30 Trata-se de previsdo que, a nosso ver, encontra eco, inclusive, no artigo 127, II, do Cédigo Tributario
Nacional, o qual estabelece que, caso o sujeito passivo ndo eleja seu domicilio tributério (o que, a luz do §
2 do artigo 1.142 do Cédigo Civil, poderia ser o endereco informado para fins de registro), considera-se
como tal o lugar da sua sede, ou, em relacdo aos atos ou fatos que derem origem a obriga¢do, o de cada
estabelecimento. E, ao utilizar o termo “estabelecimento”, para fins de ICMS e ISS, retomam-se as
digressdes feitas no presente artigo, tanto em relac@o ao estabelecimento determinado, quanto no que tange
ao estabelecimento indeterminado. Sem prejuizo, destaque-se a previsdo do § 2° do artigo 127 do CTN, o
qual determina que a autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito, quando impossibilite ou
dificulte a arrecadacdo ou a fiscaliza¢do do tributo. Nessa hipdtese, aplica-se a regra prevista no § 1° do
artigo 127, do CTN, a qual prevé que considerar-se-& como domicilio tributdrio do contribuinte ou
responsdvel o lugar da situag@o dos bens ou da ocorréncia dos atos ou fatos que deram origem a obrigacdo.



No que interessa ao escopo do presente artigo, € possivel concluir que a legislacdo
atual j4 autoriza a configuracdao de um estabelecimento digital/intangivel para fins de
preenchimento do critério espacial das regras-matrizes de incidéncia tributdria do ICMS
e do ISS. Sob a perspectiva tedrica, portanto, o fato de os eventos ocorrerem no ambiente
digital ndo € fundamento hébil para afastar a exigéncia dos referidos impostos.

A interpretacdo da legislacdo comprova que tangivel e intangivel fazem parte da
mesma realidade, a qual, em verdade, “[...] ndo passa de uma interpretacdo, ou seja, de
um sentido atribuido aos dados brutos que nos sdo sensorialmente perceptiveis” 3!

A conclusdo ndo poderia ser outra, pois, sob a perspectiva juridica, “o que o
ordenamento faz € delimitar sua prépria realidade, que € a realidade do direito. Essa
delimitacgdo artificial consiste em constituir tal realidade juridica e, simultaneamente, em
regulé—la””, levando-se em consideracao, ainda, que a realidade do direito € resultado de
uma convengao*.

Sem prejuizo, veja-se que, embora seja possivel o critério espacial se referenciar
a um local intangivel, a legislacdo estabelece, necessariamente, um elemento de conexao
com um local fisico, o que, no contexto tributdrio, permite a identificacao do sujeito ativo
darelagdo juridico-tributdria. A realidade convencionada pelo direito é no sentido de que:
(i) o local onde se exerce a atividade empresarial pode ser tangivel ou intangivel; e (ii)
sendo intangivel, estard conectada com o mundo tangivel em decorréncia do endereco
informado para fins de registro, de modo a permitir a aloca¢do da competéncia tributdria.
)34

Em dltima andlise, o elemento de conexdo adotado (registro)™ decorre da

importancia da linguagem para o direito, ja que o “que sucede neste dominio [‘mundo da

3 CARVALHO, Autora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o constructivismo légiosemantico.
Sao Paulo: Noeses, 2013, pp. 19-20.

32 ROBLES MORCHON, Gregoério. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do
direito. Tradugd@o de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manoel, 2005, p. 13.

33 MORCHON, Gregoério Robles. As Regras do Direito e as Regras dos Jogos — Ensaio sobre a Teoria
Analitica do Direito. Capitulo II, p. 24.

3% Aqui se comprova mais uma aproximacdo entre o Direito e as tecnologias de registro distribuido, pois a
certeza e a seguranca juridica exigem registro pelo Direito. Nesse sentido, confira-se: “Para propiciar
certeza e seguranca juridica, o Direito exige registro. Ndo seria possivel um fato juridico sem determinacgdo
especifica, por isso a linguagem. Mas ndo sao apenas os fatos juridicos que reclamam linguagem para a sua
expressdo. Os eventos, os objetos que observamos no mundo, sdo parte de uma maquinaria conceptual que
nos possibilita compreendé-los e falar sobre eles, bem como tirar conclusdes acerca deles. (...), mas, por
meio da prova, poderemos (re)constitui-lo, e assim ocorre porque saturamos oS Supostos acontecimentos
por meio de uma linguagem. Inicialmente uma linguagem socialmente aceita, primeira redugdo. Depois,
uma linguagem, a competente, tecida pelo préprio Direito. Sem linguagem, seja social ou juridica, ndo
temos passado, nem muito menos prova dele. A realidade externa, e tudo que nela se encontra, s6 pode ser
apropriada pelo Direito por meio de uma linguagem” (Cf. IVO, Gabriel. O Direito e a Inevitabilidade do
cerco da linguagem. /n: O Constructivismo Légico-Semantico. vol.1. Sdo Paulo: Noeses, 2014, passim).



vida’] e ndo € recolhido pela linguagem social nao ingressa no plano por nés chamado de
‘realidade’®. Sem linguagem, portanto, nio h4 realidade, uma vez que “os limites da
minha linguagem significam o limite do meu mundo™>®.

O §2° do artigo 1.142 do Cédigo Civil visa conferir efetividade a incidéncia das
normas’’, ja que, no atual estdgio de integracdo digital do Estado, existem desafios para
garantir a aplicac@o da legislagdo em ambiente digital unicamente mediante a utilizagdo
de ferramental tecnolégico, o que, eventualmente, pode ser superado com a utilizacao das
tecnologias de registro distribuido e smart contracts’®.

Os desafios hoje enfrentados a nivel doméstico também espraiam seus efeitos para

o Ambito internacional, no que se refere a defini¢io de estabelecimento permanente™,

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 7* Edicdo. Sdo Paulo: Noeses,
2018. Primeira Parte, Capitulo I, pp. 7-8.

3% WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Légico-Philosophicus, p.111 apud CARVALHO, Aurora
Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o constructivismo légico-semantico. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 13.

37 A nosso ver, ao estabelecer um elemento de conexdo com um local fisico, parece-nos que a legislacio
acaba por reconhecer que a incidéncia ndo se d4 de maneira automatica e infalivel, pois depende de um ato
humano. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho ensina que “incidéncia se ndo houver um ser humano
fazendo a subsuncdo e promovendo a implicacdo que o preceito normativo determina. As normas nio
incidem por forga prépria. Numa visdo antropocéntrica, requerem o homem, como elemento intercalar,
movimentando as estruturas do direito, extraindo de normas gerais e abstratas outras gerais e abstratas ou
individuais e concretas” (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da
incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 10? edi¢do, 2016, p. 9)

38 Sobre o0 tema, recomendamos a leitura do seguinte artigo: GOMES, Daniel de Paiva. O Direito Tributério,
linguagem, método e “smart contracts”: como as tecnologias de registro distribuido podem tornar mais
eficiente o controle da incidéncia tributaria. In: GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo de Paiva;
CONRADO, Paulo Cesar. Criptoativos, Tokenizacao, Blockchain e Metaverso: aspectos filoséficos,
tecnologicos, juridicos e economicos. 1* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 905.

3 Como € cedigo, o conceito de estabelecimento foi formal e conceitualmente desenvolvido em 1927, no
ambito do modelo de Conven¢do Multilateral para evitar a dupla tributacdo da Liga das Nagdes em 1928.
Em 1963, o conceito de estabelecimento permanente foi adotado na Convencido Modelo da Organizacdo
para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (CM-OCDE).A interpretacdo conjunta dos artigos 5° e 7°
da CM-OCDE deixa claro que os lucros de uma empresa somente poderdo ser tributados no Estado-fonte,
caso reste caracterizado no territério do referido Estado (de fonte) um estabelecimento permanente
(material ou pessoal), caso contrario os lucros devem ser tributados exclusivamente no Estado-residéncia.
Em outras palavras, os lucros auferidos por uma empresa somente sio tributados em seu Estado de
residéncia, mesmo que os lucros dessa empresa sejam oriundos de fonte localizada em um terceiro Estado.
O Estado-fonte, todavia, poderd tributar os lucros dessa empresa caso ela possua um estabelecimento
permanente dentro de seu territério. Sob a perspectiva material, a caracterizacdo de um estabelecimento
permanente somente ocorrerd na hipétese de existir um local fixo de negécios por meio do qual a empresa
desenvolva suas atividades. Paralelamente, sob a perspectiva pessoal, é possivel a caracterizacdo de um
estabelecimento permanente também no caso de uma pessoa, localizada no Estado-fonte, habitualmente
firmar contratos em nome de outra empresa (agente dependente), mesmo que ausente um lugar fixo de
negdcios. A redagdo atual do artigo 5° da CM-OCDE, responsdvel por disciplinar e caracterizar a figura do
estabelecimento permanente, teve mudangas sugeridas pelo Plano de Acao 7 do BEPS (Base Erosion Profit
Shifting). O Plano de Acdo 7 preocupou-se em limitar o alcance das excecdes a caracterizacdo de um
estabelecimento permanente. Em novembro de 2017, a OCDE divulgou a nova Conven¢ao-Modelo,
oportunidade em que adotou na integra as sugestdes constantes do Plano de A¢do 7, conforme se verifica
do artigo 5° (Cf. OECD (2017). Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2017, OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en.). Para além disso, a OCDE
propde a criacdo dos Pilares 1 e 2, com o intuito de enderecar a justa tributacdo da economia digital. A



http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en

para fins de tratados internacionais em matéria tributdria. Ou seja, as dificuldades de
enforcement, de identificacdo das fontes de producdo e pagamento em contraposi¢do a
residéncia do tomador do servico ou adquirente do bem/mercadoria, também existem, por

razOes bastante similares, em aAmbito internacional.
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