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Resumo: O acirramento das divergências entre os sistemas econômico e 
tributário brasileiros fez ressurgir o antigo anseio de realização da reforma 
do sistema tributário nacional. As propostas de ajuste da “constituição 
tributária” discutidas nas duas Casas legislativas evidenciam o enfoque 
em medidas de substituição das espécies tributárias por um arquétipo ou 
arquétipos tributários com sistemática semelhante à de países europeus. 
Entretanto, para que a malha tributária brasileira seja capaz de resolver 
as incompatibilidades sistêmicas e alinhar-se à premissa constitucional 
de incentivo ao desenvolvimento econômico, é essencial que as respostas 
das autoridades legislativas considerem a economia digital e os efeitos das 
obrigações oriundas de conceitos preexistentes no ordenamento jurídico 
sobre as inovações. Com o intuito de enriquecer os debates em curso, o 
presente trabalho apresenta, na perspectiva empírica e analítica, o estado da 
arte da produção normativo-tributária dos estados brasileiros e do Distrito 
Federal em relação a 32 atividades digitais, cotejando-a às diretrizes da 
Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico para a 
regulação da economia digital.
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Abstract: Fierce divergencies between the Brazilian economic and tax 
systems have caused the revival of the old desire for a national tax reform. 
Proposals for adjusting of the tax constitution as debated by the two 
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legislative houses evidence the focus on replacing tax species with a tax 
archetype or archetypes, the systematic of which is common to European 
countries. However, in order for the Brazilian tax system to be able to 
solve systemic incompatibilities and to line up with the constitutional 
premise of incentive to the economic development, it is essential for the 
legislative authorities to take in account both the digital economy and 
the effects of the obligations arising out of concepts preexisting in the 
legal system on such innovations. With the aim of enriching the debates 
underway, this paper presents, from an empirical and analytical views, 
the state of the art of the normative-tax production of Brazil’s states and 
the Federal District regarding 32 digital activities, collating it with the 
Organisation for Economic Co-operation and Development with a view 
to digital economy regulation.

Keywords: regulation theory; tax regulation; digital economy; state taxation.

1 Introdução

Embora os debates sobre a reestruturação do sistema tributário bra-
sileiro remontem à época da promulgação da Constituição da República 
Federativa do Brasil de 19881 (CRFB) (BRASIL, [2022a]), em face das 
demandas da digitalização da economia observa-se uma nova onda de 
discussões sobre possíveis mudanças nas normas estabelecidas no Capítulo 
I do Título VI2 do texto constitucional.

Por meio de propostas de emenda constitucional (PECs), as Casas 
legislativas, o governo federal e até associações de auditores das fazendas 
municipais3 têm opinado sobre ajustes no texto, a exemplo da junção dos 
tributos federais, dos impostos de competência dos estados, do Distrito 
Federal e dos municípios e sobre a criação de tributo sobre o e-commerce4 
por reconhecerem a incapacidade da tributação de acompanhar os fatos 
econômicos da atual conjuntura digital.

1 As demandas por reforma tributária apontam o excesso de burocracia, a regressividade, 
a tributação e a desoneração dos setores errados, a guerra fiscal entre os entes federativos. 
Ver Junqueira (2015).

2 Um exemplo de mudança proposta pelo governo federal é a criação de uma espécie 
tributária a incidir sobre as operações de pagamento pela aquisição de bens e pela prestação 
de serviços realizadas de forma digital (URIBE; CHAIB, 2020).

3 Ver Simplifica Já (c2021).
4 Além da proposta de criação da “nova CPMF”, outras mais recentes são a PEC 

no 45/2019, oriunda da Câmara dos Deputados, e a PEC no 110/2019, com propositura 
pelo Senado Federal.
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Dentre as peculiaridades das atividades 
econômicas contemporâneas que podem ser 
consideradas responsáveis por certa descone-
xão regulatória5 (SUNSTEIN, 1993, p. 96-101), 
ressalta-se a vinculação da economia a uma 
territorialidade sem fronteiras e a bens e ser-
viços virtuais, fatores que trazem desafios de 
toda sorte aos governos de boa parte das na-
ções, a exemplo daqueles em matéria tributária6 
(CHRISTENSEN, 2012).

Uma vez que as peculiaridades do ambiente 
digital dificultam a aplicação de conceitos deter-
minantes para a subsunção dos fatos econômicos 
às normas tributárias, é inevitável o surgimen-
to de uma preocupação global com um vazio 
regulatório-tributário7, que acarreta aos Estados 
substancial perda de receita tributária.

Cientes dessa conjuntura, instituições 
como a Organização para a Cooperação e 
Desenvolvimento Econômico (OCDE) têm pro-

5 Sunstein (1993) faz menção à existência de duas es-
pécies de falhas da regulação: as relacionadas ao processo 
de elaboração da norma e à sua implementação. A primeira 
pode manifestar-se (i) pela captura por grupos de interesse; 
(ii) por erros de diagnóstico e análises superficiais; (iii) pela 
inadequada gestão de riscos versus a garantia de direitos; 
(iv) pelos efeitos sistêmicos complexos e pela falta de ante-
cipação das consequências; (v) pelas falhas de coordenação; 
(vi) pela modificação nas circunstâncias e consequente 
obsolescência da regulação; e (vii) pela indevida delegação 
de decisões políticas.

6 No contexto da economia digital verifica-se uma nova 
perspectiva acerca da territorialidade. Com a desnecessi-
dade da presença física dos estabelecimentos comerciais 
nas distintas nações do mundo, é possível a transferência 
dos lucros dos serviços prestados e das compras realiza-
das para outros países, por meio de empresas estrangeiras 
sem estabelecimento físico no Brasil. De acordo com a 
atual legislação tributária, essa possibilidade inviabiliza a 
incidência e cobrança de tributos sobre a operação pelo 
Brasil, passando-se a responsabilidade da jurisdição ao país 
onde a empresa está localizada, nos termos do princípio da 
territorialidade previsto pelo art. 102 da Lei no 5.172/1966 
(Código Tributário Nacional) (BRASIL, [2021]).

7 “Apesar do uso indiscriminado do termo como asse-
melhado à produção normativo-tributária per se, admite-se, 
com base na teoria da regulação, entendimento sobre a 
regulação tributária com enfoque nos efeitos da produção 
normativo-tributária de direcionamento do comportamento 
dos agentes econômicos de determinado país, o qual, no 
caso em análise, é o Brasil” (FOSSATI; MCCLASKEY, 2021, 
p. 11; MCCLASKEY, 2021).

posto diretrizes para os ajustes a serem realizados 
pelas nações em seus sistemas tributários, inicia-
tiva relevante para o financiamento de despesas 
públicas8 de incentivo ao desenvolvimento das 
atividades econômicas digitais.9

No Brasil, o estabelecimento pelo legislador 
constituinte de pacto entre os entes federativos 
promove a distribuição da competência tributária 
entre a União, os estados, o Distrito Federal e os 
municípios, o que gera complexidade tributária e 
agrega dificuldades para a solução dos problemas 
relativos à digitalização da economia.

O presente trabalho apresenta o mapeamento 
e a avaliação da produção normativa dos estados 
brasileiros e do Distrito Federal em relação a 32 
nichos de mercado apontados na literatura como 
caracterizadores do contexto da economia digital, 
à luz das premissas estabelecidas pela OCDE para 
a regulação tributária ideal da economia digital.10

Este estudo busca descortinar pontos es-
senciais para as discussões sobre uma reforma 
do sistema tributário brasileiro alinhada com a 
economia digital. Na primeira seção, analisam-se 
as máximas da OCDE para a pertinência dos 
efeitos da tributação sobre o e-commerce. Na 
segunda, apresenta-se a produção normativa 

8 Os efeitos da tributação sobre a economia são inevi-
táveis uma vez que os tributos implicam custos adicionais e 
impactam o comportamento dos agentes independentemente 
da intenção do Estado. Nessa perspectiva são irrelevantes os 
debates sobre a fiscalidade ou a extrafiscalidade da tributação 
no âmbito das políticas públicas.

9 Com base no art. 3o, II (“Constituem objetivos funda-
mentais da República Federativa do Brasil: […] II – garantir 
o desenvolvimento nacional”), e no art. 174 (“Como agente 
normativo e regulador da atividade econômica, o Estado 
exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo 
e planejamento, sendo este determinante para o setor pú-
blico e indicativo para o setor privado”) (BRASIL, [2022a]).

10 Os dados foram coletados no projeto de pesquisa 
“Regulação Tributária da Economia Digital”, da Fundação 
Getulio Vargas (FGV) do Rio de Janeiro até o dia 31/5/2020. 
Para maior detalhamento, ressalta-se que o projeto deu 
ensejo a quatro livros e a um policy paper publicados em 
2021. Sugere-se a leitura das obras disponíveis em endereços 
eletrônicos da FGV. As atividades econômicas eleitas para 
fins de análise da conjuntura digital, tanto neste trabalho 
quanto nas citadas obras, serão discriminadas à frente.
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dos estados brasileiros e do Distrito Federal em relação às atividades 
eleitas como caracterizadoras da economia digital. Por fim, na terceira 
seção, relacionam-se essas normas às diretrizes da OCDE e mensura-se a 
adequação da regulação tributária da economia digital no Brasil.

2 Os critérios da OCDE para a regulação tributária 
da conjuntura digital

Em virtude das inovações ocorridas desde o último século no âmbito 
do que a literatura da economia e da teoria da regulação denominam 
Quarta Revolução Industrial, as relações sociais e econômicas assumiram 
contornos peculiares, conformando-se a novos tipos de mercado, processos 
produtivos e mercadorias (SCHWAB, 2017).

Diferentes autores admitem que o desenvolvimento de tecnologias 
disruptivas (CHRISTENSEN, 2012, p. 25), como a internet das coisas 
(IoT), a robótica de processamento de dados, a criptografia, a impressão 
3D, a infraestrutura virtual para a utilização de serviços de transporte e 
os seres projetados11, transformou o modelo econômico contemporâneo 
e contribuiu para a formação da chamada economia digital.12

Diante dessas alterações estruturais é inevitável a ocorrência de certa 
desconexão entre o funcionamento do mercado e as normas tributárias, 
ou seja, a ocorrência de um vazio regulatório e, consequentemente, de 
prejuízo ao desenvolvimento socioeconômico dos diferentes países13 que 
dependem da receita tributária para a persecução de objetivos coletivos.

Dentre as inúmeras causas da complexa problemática tributária global 
destaca-se a flexibilidade proporcionada pela digitalização dos negócios 
da economia contemporânea. Por meio de atividades desenvolvidas cada 
vez mais pela internet, os negócios ultrapassam as fronteiras territoriais 
sem se sujeitarem às jurisdições dos distintos países, o que deflagra a 
denominada erosão da base fiscal (ORGANISATION FOR ECONOMIC 
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2015).

Com o fluxo de circulação de bens e serviços pulverizado, emerge a 
indeterminação acerca da autoridade com competência para estabelecer 
as obrigações tributárias sobre as operações realizadas com bens e serviços 
intangíveis, o que aumenta os riscos de bitributação e de elaboração de 

11 Schwab (2017) considera tecnologias capazes de dirigir a Quarta Revolução Industrial 
as que foram selecionadas em pesquisa realizada pelo Fórum Mundial de Economia (FME) 
e dividem-se em três categorias: física, digital e biológica.

12 Para maior conhecimento do conceito de economia digital, ver Organisation for 
Economic Co-operation and Development (2013) e Gomes e Canen (2019).

13 Ver Caliendo (2009).
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estratégias de planejamentos tributários voltados ao desvio das hipóteses de 
incidência dos tributos ora existentes (ORGANISATION FOR ECONOMIC 
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2019).

Diante dessas controvérsias14, organizações internacionais como o Grupo 
dos Vinte (G-20) e a OCDE têm implementado esforços para conceituar 
os parâmetros desse novo mercado e as formas possíveis de reconexão 
entre as normas tributárias internacionais e os fatos econômicos que se 
desdobram em boa parte pela via digital.

Nesse sentido, como ocorre no âmbito da Ação 1 do Projeto de Base 
Erosion and Profits Shifiting (BEPS) – que trata da problemática regulatória 
na perspectiva do deslocamento de competência tributária decorrente da 
nova realidade de empresas sem presença física nos distintos territórios 
globais (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND 
DEVELOPMENT, 2019) –, a OCDE e o G-20 propõem-se firmar bases 
para a determinação de um sistema tributário capaz de bem regular esse 
novo cenário econômico.15

Quanto aos parâmetros para uma adequada regulação tributária da 
economia digital, o relatório final do Addressing the Tax Challenges of 
the Digital Economy da Ação 1 do Projeto BEPS (ORGANISATION FOR 
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2015, p. 17) 
delimita índices fundamentados na teoria econômica clássica e nas con-
siderações dos membros de organizações mundiais sobre o e-commerce 
apresentadas no Congresso de Ottawa, no Canadá.

Conforme o relatório da OCDE (PALMA, 2018, p. 40), os encargos 
tributários e fiscais impostos ao e-commerce não devem prestar-se a induzir 
o comportamento dos contribuintes e devem manter a equivalência aos 
aplicados ao comércio físico tradicional. A neutralidade da tributação é 
um elemento relevante nessa conjuntura.16

Sob o ponto de vista da eficiência e de mitigação dos elevados riscos 
de fraude e de evasão fiscal no cenário digital, a OCDE aponta caber aos 
países minimizar as despesas operacionais atreladas ao recolhimento dos 
tributos incidentes sobre os nichos de mercado digitais.17

Paralelamente, a título de certeza da tributação, ressalte-se que as normas 
fiscais devem ser claras e simples, de forma a conferir aos contribuintes 
a possibilidade de antecipação das consequências fiscais de determinada 

14 No Canadá, por exemplo, verifica-se o ajuste da hipótese de incidência dos impostos 
cobrados sobre bens e serviços, o GST (goods and services tax) e o HST (harmonized sales 
tax), para fins de inclusão de bens intangíveis e serviços digitais (MORNEAU, 2019).

15 Na Conferência de Ottawa, de 8/10/1998 – A Borderless World: Realising the Potential 
of Global Electronic Commerce –, foram firmados os princípios basilares que devem orientar 
a tributação da economia digital.

16 Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
17 Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
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operação, a exemplo do montante envolvido, sua localização e a forma de 
cálculo do imposto a ser pago.18

Pela valorização da substância dos negócios econômicos em detrimento 
da forma, a OCDE propõe que os critérios de subsunção dos fatos econô-
micos às normas levem em conta os respectivos conteúdos materiais, e não 
eventual denominação ou qualificação que lhes seja atribuída pelas partes.19

Em busca de flexibilidade e dinamismo na adaptação sistemática ao 
novo formato das transações comerciais, recomenda-se a aplicação dos 
princípios que orientam a tributação do comércio convencional ao comér-
cio eletrônico20, aspecto que será considerado na análise do ordenamento 
tributário estadual e distrital brasileiro.

3 A produção normativa estadual e distrital referente 
à economia digital

Para facilitar a comparação entre as diretrizes estabelecidas pela OCDE 
e a produção normativa dos estados e do Distrito Federal em relação à 
economia digital, explicitam-se os critérios de delimitação do ambiente 
econômico digital e, em seguida, identificam-se as normas estaduais e 
distritais a ele dirigidas no Brasil.

3.1 As inovações da conjuntura digital – o campo 
de análise da pesquisa

Segundo Schwab (2017), a efetiva conjugação das inovações surgidas ao 
longo da história e responsáveis pelas sucessivas revoluções industriais – 
máquina a vapor, ferrovias, eletricidade, linhas de montagem, computação – 
culminou na conformação da Quarta Revolução Industrial. No curso 
de sua obra sobre o ambiente de junção das inovações tecnológicas, o 
autor cuida de estabelecer o rol de nichos peculiares à atual conjuntura 
econômica, o qual servirá como referência para a delimitação do campo 
de pesquisa deste trabalho.21

Assim, fazem parte da presente análise os seguintes nichos: transporte 
por aplicativo, cidades inteligentes, internet das coisas, inteligência arti-
ficial, robô, impressora 3D, neurotecnologia, processamento na nuvem, 
comércio eletrônico, streaming, jogos eletrônicos, aplicativos, provedor de 

18 Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
19 Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
20 Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
21 O trabalho de pesquisa foi feito no âmbito do Projeto sobre Regulação Tributária da 

Economia Digital da FGV Direito Rio, durante os anos de 2020 e 2021.
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internet, publicidade digital, livros digitais, suporte para livros digitais, 
VoIP (Voice over Internet Protocol), drone, software, serviço eletrônico, 
casa conectada, big data, carro sem motorista, blockchain, criptomoe-
da, economia compartilhada, seres projetados, estabelecimento virtual, 
programa de fidelização, data center e pagamento eletrônico (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021).

Diante da diversidade de denominações atreladas a cada um desses 
nichos da economia digital, a seleção das nomenclaturas adotou como 
critério a usualidade das denominações das atividades no mercado, a 
exemplo do termo vant, empregado para o nicho dos drones (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021).

Quanto às normas tributárias, a metodologia da pesquisa desenvolveu-se 
com base no uso das ferramentas de busca por atos disponibilizadas nos 
endereços eletrônicos dos órgãos públicos estaduais e distritais competentes. 
Os termos utilizados pelo mercado foram inseridos nos campos de busca 
e selecionadas as normas relativas às obrigações tributárias principais 
atreladas às competências estabelecidas no art. 155, II e III, da CRFB.22

Para coletar os dados nos endereços eletrônicos foi utilizada a tecno-
logia de inteligência artificial no caso de entes cujas ferramentas de busca 
impuseram limitações à pesquisa, como Acre, Roraima, Ceará, Goiás, 
Maranhão, Rio Grande do Norte, Distrito Federal e Rio de Janeiro.23 Como 
se verá posteriormente, essa dificuldade acarreta acréscimo de custos aos 
negócios empresariais.

3.2 O mapeamento das normas tributárias estaduais e distritais

Nas bases de dados das Secretarias de Fazenda, das Assembleias 
Legislativas dos Estados, da Câmara Legislativa do Distrito Federal, dos 
Conselhos Administrativos Fiscais e do Conselho de Fazenda do Estados 
(CONFAZ), foram identificadas 558 normas relativas aos 32 nichos da 
economia digital24, 154 dos quais são atos com efeitos normativos, 135 são 

22 Nos termos do art. 155, II e III, da CRFB: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito 
Federal instituir impostos sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional no 3, de 1993): 
[…] II – operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de 
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as 
prestações se iniciem no exterior; (Redação dada pela Emenda Constitucional no 3, de 1993); 
III – propriedade de veículos automotores. (Redação dada pela Emenda Constitucional 
no 3, de 1993)” (BRASIL, [2022a]).

23 A título de exemplo, as dificuldades giraram em torno de layout dos sites, ferramentas 
de consulta dificultosas ou ineficientes e até mesmo da falta de catalogação das normas 
vigentes (FOSSATI; MCCLASKEY, 2021).

24 Para maior detalhamento dos resultados encontrados nos endereços eletrônicos 
das repartições estaduais e distritais, ver o volume II, Estadual, do livro editado no Pro-
jeto sobre Regulação Tributária da Economia Digital, da FGV Direito Rio (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021).
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respostas a consultas dos contribuintes ao Fisco e 269 correspondem a 
decisões prolatadas em processos administrativos fiscais (PAFs).25

Gráfico 1
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Fonte: Elaborado pelos autores.

Quanto ao conteúdo, na maioria das decisões administrativas prepon-
deram discussões atinentes aos nichos de software e de internet, tecnologias 
das primeiras atividades econômicas surgidas no rol de nichos elencados 
pela literatura para a economia digital.26 Além do papel central dessas tecno-
logias na conjuntura digital, nota-se que o foco dos litígios administrativos 
sobre a tributação desses nichos se volta para a sua natureza como bem ou 
serviço de telecomunicação, o que, pelas regras de competência da CRFB, 
implica disputa fiscal entre os estados, o Distrito Federal e os municípios.27

Na perspectiva da distribuição dos atos pelos 32 nichos selecionados 
para a delimitação da economia digital, 19 setores ou atividades econômicas 
são objeto de regulação tributária pelos estados brasileiros e pelo Distrito 
Federal; em contrapartida, 13 ainda não o são.28

Apesar de os nichos regulados ultrapassarem em número os não regu-
lados, nota-se que diversas atividades digitais não estão sujeitas aos tributos 
previstos pelo art. 155, II e III, da CRFB (BRASIL, [2022a]), o que configura 

25 Ver Fossati e McClaskey (2021).
26 Ver Fossati e McClaskey (2021).
27 Essa conclusão deriva da prolação de atos como a Consulta no 10.482 da Secretaria de 

Fazenda do Estado de São Paulo sustentando a incidência de ICMS sobre a comercialização 
de software de prateleira por meio de operações de download de software e as correlatas 
transferências eletrônicas, não obstante o fato de a Lei Complementar (LC) no 157/2016, 
que altera a LC no 116/2003 (definidora da estrutura básica de tributação do imposto muni-
cipal, o ISS), ter incluído, na lista anexa de serviços tributáveis, o item 1.09, que determina 
a incidência de ISS sobre a “disponibilização, sem cessão definitiva, de conteúdos de áudio, 
vídeo, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e 
periódicos” (FOSSATI; MCCLASKEY, 2021, p. 36; BRASIL, 2016).

28 Ver Fossati e McClaskey (2021).
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um vazio regulatório. Isso ocorre com os setores de serviço eletrônico, casa 
conectada, big data, carro sem motorista, blockchain, criptomoeda, economia 
compartilhada, seres projetados, neurotecnologia, estabelecimento virtual, 
programa de fidelização, data center e meio de pagamento.29

Gráfico 2
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Assim, considerando que as disposições constitucionais tratam da 
competência dos estados e do Distrito Federal para instituírem impostos 
sobre (i) operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações 
de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica-
ção (ICMS), e sobre (ii) a propriedade de veículos automotores (IPVA), é 
possível imaginar que a inexistência de normas significa relevante perda 
de receita fiscal para os estados e o Distrito Federal. Além de implicar tra-
tamento diferenciado entre os contribuintes que oferecem bens e serviços 
digitais e aqueles que o fazem de forma convencional – o que é rechaça-
do pela OCDE30 –, esse vazio normativo leva à desconformidade com o 
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) quanto ao papel de 
“peça-chave” da tributação no âmbito do Estado Fiscal.31

29 Ver Fossati e McClaskey (2021).
30 A questão foi abordada pela OCDE quando da delimitação da premissa da neutra-

lidade (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 
2015, p. 17).

31 Nos termos do acórdão referente ao Recurso Extraordinário 603.136/RJ, o STF 
manifestou o entendimento de que, “pela decisão de inconstitucionalidade, estamos a 
criar ‘vazios’ no sistema tributário, decotes na já combalida estrutura fiscal dos Estados e 



178 RIL Brasília a. 59 n. 235 p. 169-186 jul./set. 2022

A tributação dos 19 nichos regulados de alguma forma pelas au-
toridades estatais e distritais se deu de forma bastante diferenciada: 
o número de normas editadas para determinados setores é bastante 
superior ao de outros (FOSSATI; MCCLASKEY, 2021), conforme é 
possível perceber no Gráfico 3.

Gráfico 3
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Fonte: Elaborado pelos autores.

A internet e o software, atividades econômicas com maior nível de 
questionamento fiscal, acabaram alçados ao ranking de nichos mais 
regulados pelos estados e pelo Distrito Federal. Em contrapartida, os 
nichos de transporte por aplicativo e impressora 3D foram as atividades 
menos reguladas (FOSSATI; MCCLASKEY, 2021).

Municípios, fatos livres de tributação. Cite-se como exemplo o precedente da não incidência 
de ISS sobre a locação de bens móveis. Sobre essa atividade, o Município não pode cobrar 
o ISS, tampouco o Estado pode exigir o ICMS. De certo modo, o mesmo aconteceria com 
os contratos de franquia, na hipótese de não se admitir a incidência do imposto municipal. 
Enfim, penso que é pertinente fazer esse último registro, quanto às consequências deste 
julgamento, não como um elemento extrajurídico e, portanto, alheio a esse julgamento, mas 
como uma questão que tem, sim, íntima conexão com o cerne do sistema tributário e com 
o papel institucional nesta Corte. Em outras palavras, nosso mister constitucional inclui a 
proteção dos direitos fundamentais do contribuinte contra qualquer ação do fisco, seja no 
plano da legislação, seja no plano administrativo, que destoe do figurino constitucional; 
mas também a defesa das competências constitucionais tributárias e – devo dizer – da 
arrecadação tributária, peça-chave do conceito de Estado Fiscal, como hoje o conhecemos” 
(BRASIL, 2020, p. 25).
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Gráfico 4
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Fonte: Elaborado pelos autores.

A heterogeneidade da regulação manifesta-se também no número 
de autoridades reguladoras disciplinando os vários setores da economia 
digital nas diferentes regiões do País.

Gráfico 5
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Fonte: Elaborado pelos autores.

Com base nessas métricas, nota-se que a produção normativa foi maior 
nos estados da região Sudeste que nos da região Nordeste (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021) e apresenta pontos contrastantes entre a regulação 
tributária no âmbito estadual e distrital dos nichos selecionados e as 
indicações formuladas internacionalmente, sobretudo pela OCDE.
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4 A adequação da regulação 
estadual e distrital da economia 
digital às diretrizes da OCDE

Conforme mencionado, a OCDE estabeleceu 
os princípios da neutralidade, eficiência, certeza 
e simplicidade, prevalência da substância sobre 
a forma e flexibilidade como metas a serem atin-
gidas para a regulação tributária apropriada da 
economia digital, normatização essencial para 
a prospecção de receita pública em concomi-
tância com o fomento dos setores de inovação 
tecnológica.32

A análise individualizada das diretrizes da 
OCDE e o cotejo aos dados encontrados na pes-
quisa das normas estaduais e distritais revelam 
o desajuste da regulação quanto ao quesito da 
neutralidade, que tem suporte no tratamento 
igualitário dos contribuintes e das operações 
digitais (ORGANISATION FOR ECONOMIC 
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 
2015, p. 17).

Os dados encontrados nos endereços eletrô-
nicos das autoridades fiscais evidenciam concen-
tração regulatória nos estados do Sul, Sudeste, 
Nordeste e no Distrito Federal em detrimento 
dos estados do Norte. O estado de São Paulo teve 
uma atuação mais efetiva que os demais estados 
e o Distrito Federal, ao passo que Rondônia não 
teve qualquer participação regulatória.33

A desigualdade entre as regiões brasileiras – 
cujo combate recebe atenção especial da CRFB 
por ser a igualdade princípio fundamental da 
República nos termos do art. 3o 34, III – acaba por 
afetar o mercado por meio do direcionamento do 

32 A literatura aborda os princípios da neutralidade, 
eficiência, certeza e simplicidade, prevalência da substância 
sobre a forma e flexibilidade. Ver Palma (2018, p. 40).

33 Ver Fossati e McClaskey (2021).
34 Art. 3o, III: “Constituem objetivos fundamentais da 

República Federativa do Brasil: […] III – erradicar a po-
breza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais 
e regionais” (BRASIL, [2022a]).

comportamento econômico.35 Como os tributos 
e as obrigações correlatas representam custos 
adicionais, a regulação tributária diferencia-
da será considerada pelos agentes econômicos 
quando da tomada de decisões, o que implica 
variação de investimento nos negócios nas dis-
tintas regiões. Essa ingerência sistêmica acarreta 
ineficiência econômica (MCCLASKEY, 2021, 
p. 68-71).

Quanto ao critério da eficiência, que tra-
ta da minimização dos custos administrativos 
referentes à cobrança de impostos, a limitação 
encontrada para realizar a presente pesquisa é 
correlata da dificuldade de compreensão das 
obrigações tributárias pelos contribuintes, o 
que representa uma clara perda de eficiência. Os 
sistemas de busca dos endereços eletrônicos de 
alguns dos entes objeto da pesquisa dificultam 
o conhecimento pelo contribuinte das exações 
peculiares aos negócios digitais. Como já as-
sinalado, a coleta de informações espalhadas 
pela plataforma digital de alguns entes só foi 
possível por meio do uso de serviço de inteli-
gência artificial.36

No caso do Rio de Janeiro, foi necessária a 
realização de consulta formal e subsequente ela-
boração de recurso à Secretaria de Fazenda para 
o conhecimento do rol de normas vigentes no 
estado.37 Além do desalinho aos comandos da Lei 
no 12.527/2011 (Lei de Acesso à Informação)38, 
os óbices à ciência das obrigações tributárias 

35 Conforme disposto no relatório da OCDE, as deci-
sões negociais devem ser feitas por conta de fatores eco-
nômicos, e não em decorrência de questões tributárias 
(ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION 
AND DEVELOPMENT, 2015, p. 17).

36 Tal foi o caso dos estados do Acre, Roraima, Ceará, 
Goiás, Maranhão, Rio Grande do Norte e do Distrito Federal 
(FOSSATI; MCCLASKEY, 2021).

37 Ver Fossati e McClaskey (2021).
38 O art. 5o da norma dispõe que “[é] dever do Estado 

garantir o direito de acesso à informação, que será fran-
queada, mediante procedimentos objetivos e ágeis, de forma 
transparente, clara e em linguagem de fácil compreensão” 
(BRASIL, [2022b]).
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referentes aos negócios digitais implicam a ele-
vação dos custos com compliance tributário.

No que diz respeito às diretrizes de clareza 
e simplicidade, as normas tributárias devem 
permitir que os contribuintes antecipem devi-
damente as consequências fiscais das operações, 
como o montante, a localização e a forma de 
cálculo do imposto. Nesse aspecto também fo-
ram constatadas inconsistências na regulação 
estadual e distrital.

No contexto de mudanças no processo 
de produção de riqueza da indústria 4.0, a 
Organisation for Economic Co-operation and 
Development (2020) ressalta que o bom rela-
cionamento entre o Fisco e os contribuintes 
é fator fundamental para a redução de custos 
vinculados ao compliance tributário, o que pode 
ser sanado em parte pelo uso eficiente do meca-
nismo de resposta às consultas dos contribuintes 
disponibilizado pelas secretarias de fazenda. 
Contudo, os resultados da pesquisa evidencia-
ram que esse mecanismo não foi devidamente 
explorado. Além do número de decisões ad-
ministrativas (269) ter correspondido a quase 
o dobro do número de respostas a consultas 
realizadas por contribuintes (135) (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021), verificaram-se situações 
em que o Fisco se negou a sanar suas dúvidas.39

A preponderância da relação de animosidade 
entre os Fiscos estaduais e distrital e o contri-
buinte das atividades digitais no Brasil importa 
maior desembolso pelo agente econômico de 
valores atrelados à manutenção de processos 

39 “Um exemplo da falta de prevalência de uma con-
sensualidade consiste na Resposta à Consulta no 178/13, 
editada pelo Fisco de Minas Gerais, no sentido de se esquivar 
de responder a questões atreladas ao enquadramento do 
produto objeto de questionamento, sugerindo ao contri-
buinte questionar outro ente, se for o caso” (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021, p. 158; MINAS GERAIS, 2013). “Há 
ainda a resposta ao contribuinte editada por Pernambuco, 
no sentido de deixar de esclarecer os questionamentos por 
meras questões formais como a pluralidade de assuntos 
numa mesma consulta” (FOSSATI; MCCLASKEY, 2021, 
p. 158; PERNAMBUCO, 2016).

administrativos fiscais, o que deve ser evitado, 
conforme destaca a OCDE.

No âmbito da prevalência da substância so-
bre a forma – diretriz por meio da qual cabe levar 
em consideração o conteúdo material de um 
determinado negócio, e não a denominação ou 
qualificação atribuída pelas partes –, percebe-se, 
da mesma forma, um desalinho por parte da 
regulação tributária dos estados e do Distrito 
Federal em relação aos nichos da economia 
digital (ORGANISATION FOR ECONOMIC 
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 
2015, p. 17).

Frente às novas nuances das referidas ati-
vidades digitais, verifica-se a conformação 
de um cenário de conflito sobre conceitos de 
bens e serviços para fins do estabelecimento de 
competência tributária dos estados, do Distrito 
Federal e dos municípios, principalmente no 
âmbito dos softwares e da internet (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021). Essa conjuntura gera mais 
uma vez incerteza jurídica e custos adicionais 
para os negócios digitais.

Em virtude da junção de serviços e indús-
tria no cenário da economia digital, processo 
denominado servicização ou servitização40 da 
economia, e do aparente esvaziamento da com-
petência dos estados e do Distrito Federal para 
a tributação dos novos bens e serviços por meio 
do ICMS, percebe-se a deflagração de guerra 
fiscal entre os entes e o distanciamento da pers-
pectiva da OCDE de prevalência da substância 
sobre a forma.

Por fim, quanto à flexibilidade da produção 
normativa ocorrem contradições decorrentes 
da morosidade das autoridades legislativas na 

40 Na literatura econômica e de engenharia de produção, 
os termos servicização ou servitização da economia são 
usados tanto para descrever a tendência de integração de 
serviços a produtos quanto para tratar dos processos de 
transformação de produtos em serviços. Ver A Servitização… 
(2015); Crozet e Milet (2015).
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edição de normas específicas para os novos ne-
gócios digitais.

Assim, como já assinalado, nos nichos re-
gulados pelos estados e pelo Distrito Federal, o 
número de atos com efeitos normativos (154) 
é inferior ao de decisões administrativas (269), 
e essa regulação não é homogênea no que diz 
respeito aos nichos econômicos e às regiões do 
País. Em outros termos, há vazios tributários e 
heterogeneidade de atos com efeitos normativos 
na maior parte dos setores digitais (FOSSATI; 
MCCLASKEY, 2021).

Diante de lacunas legislativas, cabe ao Poder 
Executivo dos estados e do Distrito Federal deci-
dir, por meio da sua secretaria de finanças e do 
seu tribunal administrativo, acerca da incidência 
dos impostos previstos no art. 155 da CRFB, no 
âmbito da revolução tecnológica (MCCLASKEY, 
2021, p. 96). A interpretação e a aplicação ina-
dequadas das regras de competência tributária 
criam um cenário de insegurança jurídica, de 
guerra fiscal entre os entes da Federação, e adi-
cionam custos aos negócios.

5 Conclusão

Com base nos dados encontrados na pes-
quisa, conclui-se que as normas editadas pelas 
autoridades estatais e distritais para os nichos da 
economia digital são substancialmente inadequa-
das às premissas internacionais para a regulação 
tributária, conforme se sintetiza a seguir.

1. Há um número excessivo de litígios em 
decorrência da exacerbada complexidade da le-
gislação tributária brasileira, agravada pela grande 
diversidade de atos normativos emanados não 
apenas do Poder Legislativo mas especialmen-
te de órgãos vinculados ao Poder Executivo. 
Consideram-se aqui não só os processos con-
tenciosos em sentido estrito como também os 
inaugurados por consultas dos contribuintes ou 

responsáveis tributários, o que aumenta desne-
cessariamente o número de processos adminis-
trativos tributários.

2. Uma das consequências naturais da alta 
complexidade da legislação tributária e do au-
mento exponencial dos processos tributários 
são os elevados custos de compliance fiscal. As 
empresas brasileiras e as empresas estrangeiras 
com operações no território nacional precisam 
despender elevadas quantias financeiras para 
custear o aparato de contadores, advogados e 
auditores internos ou externos para acompanhar 
adequadamente as obrigações principais e aces-
sórias impostas pelo Poder Público. Mesmo in-
correndo em todos esses custos, as empresas não 
ficam livres de autuações e de eventuais pedidos 
de consulta aos órgãos fazendários para esclarecer 
pontos obscuros, incompletos ou contraditórios 
da legislação tributária.

3. As elevadas despesas da administração 
tributária, resultado natural do emaranhado le-
gislativo, comprometem a arrecadação tributária 
com o custeio da máquina pública de fiscalização. 
O próprio Estado perde com a complexidade da 
legislação e enreda-se em interminável círculo 
vicioso.

4. A complexidade da tributação da economia 
digital aumenta os custos de transação e agrava o 
cenário de insegurança jurídica. As divergências 
de entendimento entre os estados e municípios 
da Federação acabam por levar o contribuinte, 
não raras vezes, ao Poder Judiciário para afastar 
a controvérsia não pacificada na esfera adminis-
trativa e obter a consolidação de entendimento 
normativo.

5. Os impostos sobre o consumo, que deve-
riam atuar de forma neutra ao longo da cadeia 
de circulação de bens e serviços, terminam por 
gerar custos com os quais o empresário terá de 
arcar em alguma etapa do processo, pois nem 
sempre conseguirá repassá-los ao consumidor 
final. Confirmada na presente pesquisa, essa 
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realidade traduz uma clara violação ao princípio da neutralidade fiscal, 
que deve garantir a incidência neutra dos impostos sobre o consumo ao 
longo da cadeia de circulação de bens e serviços, desonerando o empresário 
e repercutindo financeiramente no consumidor final.

6. Um elevado número de setores dos nichos de mercado da economia 
digital analisados não é ou é insuficientemente normatizado pelo legislador 
tributário. A pouca normatização abre espaço para o protagonismo de di-
versos órgãos vinculados ao Poder Executivo, manifestado em instruções 
normativas, portarias, resoluções, pareceres normativos, soluções de con-
sulta e de divergência e, por fim, em acórdãos da jurisdição administrativa 
fiscal. Esvazia-se, assim, o papel do Poder Legislativo, legítimo detentor 
das prerrogativas legislativas e democráticas.

7. O ambiente desfavorável para negócios e investimentos é decorrên-
cia inafastável do que foi verificado na pesquisa e resumido no presente 
trabalho como parte de uma regulação tributária ineficiente. O quadro de 
alta complexidade, os elevados custos de compliance fiscal, a insegurança 
jurídica e o permanente e elevado risco de autuações fiscais contribuem 
para a fragilização do ambiente de negócios e investimentos. Essa situação 
é agravada quando se observa que o País ainda insiste no formato tripartite 
de tributação sobre o consumo (IPI, ICMS e ISS), sobreposto à incidência de 
contribuições sobre a receita das atividades empresariais (PIS e COFINS), 
independentemente do resultado da empresa.

8. Estamos convencidos de que o cenário constado na pesquisa e descrito 
resumidamente neste texto contribui para o enfraquecimento da confiança 
do cidadão no Estado Fiscal. O abalo da base de confiança fragiliza o pi-
lar da relação jurídico-tributária e afasta contribuinte e Fisco do ideal de 
maior cooperação relacional e da busca por colaboração fiscal voluntária.

9. Nos termos das recomendações da OCDE consigna-se a importância 
da transformação das inúmeras espécies tributárias sobre o consumo de 
bens e serviços em tributo(s) (idealmente um único) que apresente(m) uma 
base de incidência de maior amplitude. Ao abarcar os fatos econômicos 
independentemente de sua denominação, materialidade constitucional e 
do ente competente específico, esses arquétipos superariam as duas faces 
da complexidade arrecadatória, a de quem recebe e a de quem recolhe 
(FOSSATI, 2020), reduzindo-se os custos tributários e seus correlatos 
efeitos comportamentais.

10. Findas as disputas pela competência tributária e pela palavra final 
na definição de conceitos correlatos, recomenda-se estimular a integração 
das políticas públicas aos processos de produção normativa no Brasil. 
Pautada por critérios econômicos, a avaliação prévia dos efeitos das medi-
das tributárias seria alçada à condição de pré-requisito para as imposições 
tributárias. Desse modo, a neutralidade fiscal passaria a ser realidade e se 
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alcançaria uma regulação tributária adequada, principalmente no âmbito 
estadual e distrital (MCCLASKEY, 2021, p. 129-133).
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