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Resumo: O objetivo do presente trabalho é a andlise dos desafios da regulagéo
tributaria em tempos de tecnologias disruptivas. Questiona-se se ha pertinéncia
tributaria in casu e, caso afirmativo, quais as consequéncias da tributagcao? O
ordenamento juridico vigente prevé regulacao adequada e passivel de incidéncia?
Como reagira o contribuinte em face das imposi¢des tributarias? Como alcangar
um nivel 6timo de tributacao, aliando eficiéncia aos demais principios tributarios?
Para responder as questdes postas, o estudo € desenvolvido sob a perspectiva
da analise econdmica do Direito (Law and Economics) desenvolvida por Richard
Posner, aliado a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, de modo a permitir
uma visao interdisciplinar e complexa da tematica, aliado a pesquisa bibliografica
nacional e estrangeira, utilizando-se o método dedutivo como base da pesquisa.
Dentre os possiveis caminhos, destacam-se a regulagcdo em novos moldes, a
autorregulagao, a adaptacao do ordenamento juridico vigente e a adaptacao aos
novos contornos da economia disruptiva.

Palavras-chave: Tecnologias disruptivas; Regulagéo; Tributagéo; Law and
Economics.

Abstract: The aim of this paper is to analyze the challenges of tax regulation
in times of disruptive technologies. It questions whether there is tax relevance in
casu and, if so, what are the consequences of taxation? Does the current legal
system provide for adequate and enforceable regulation? How will the taxpayer
react to the taxes? How can we achieve an optimal level of taxation that combines
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efficiency with other tax principles? To answer the questions raised, the study is developed from
the perspective of (Law and Economics) developed by Richard Posner, allied to Niklas Luhmann’s
Theory of Systems, in order to allow an interdisciplinary and complex view of the theme allied to
research national and foreign bibliography, using the deductive method as the basis of the research.
Among the possible paths, we highlight the new forms of regulation, self-regulation, adaptation of the
current legal order, and adaptation to the new contours of the disruptive economy.

Key-words: Disruptive technologies; Regulation; Taxation; Law and Economics.

Resumo: El objetivo del presente trabajo es el analisis de los desafios de la regulacion tributaria
en tiempos de tecnologias disruptivas. Se cuestiona si hay pertinencia tributaria in casu y, caso
afirmativo, ¢ cuales son las consecuencias de la tributacion? ; El ordenamiento juridico vigente prevé
la regulacién adecuada y pasible de incidencia? ; Cémo reaccionara el contribuyente frente a las
imposiciones tributarias? ¢ Como alcanzar un nivel 6ptimo de tributacion, aliando eficiencia a los
demas principios tributarios? Para responder a las cuestiones puestas, el estudio es desarrollado
bajo la perspectiva del analisis econémico del derecho (Law and Economics) desarrollada por
Richard Posner, relacionado a la Teoria de los Sistemas de Niklas Luhmann, de modo que permite
una visién interdisciplinar y compleja de la tematica, aliado a la investigacién bibliografica nacional y
extranjera, utilizando el método deductivo como base de la investigacion. Entre los posibles caminos,
se destacan la regulacion en nuevos moldes, la autorregulacion, la adaptacion del ordenamiento
juridico vigente y la adaptacion a los nuevos contornos de la economia disruptiva.

Palabras-clave: Tecnologias disruptivas; Regulacién; Tributacién; Law and Economics.

INTRODUCAO

A expansao do desenvolvimento tecnoldgico disruptivo transformou e
substituiu as formas de produgao e organizacao da economia, dando lugar a
novos mercados, processos e mercadorias, mais eficientes do que os antecedentes

As dinamicas que envolvem referidas tecnologias, além de variaveis, nao
sao dominadas pela doutrina e jurisprudéncia e demandam estudo aprofundado
de modo a mensurar os reais impactos econdmicos e financeiros na sociedade,
principalmente, sob a perspectiva tributaria.

O presente estudo adota como sistema de referéncia a analise econOmica
do Direito ou Law and Economics, aliado aos estudos de Niklas Luhmann a partir
da Teoria dos Sistemas, com a finalidade de conjugar a investigacao juridica a
econdmica na construcao de premissas solidas e eficientes, notadamente no que
refere a implicacdes das escolhas tributarias in casu. Associa-se, igualmente, a
pesquisa bibliografica nacional e estrangeira. O método utilizado é o dedutivo,
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objetivando a analise do contexto para, na sequéncia, estabelecer relagdes
com a tributacdo de novos processos e tecnologias. A justificativa do estudo
repousa, primeiramente, na contemporaneidade da tematica, portanto carente
de legislagao, jurisprudéncia ou analise doutrinaria profunda; outrossim, na
emergente necessidade de definir a pertinéncia (ou ndo) da tributacédo, ato
continuo, os contornos compativeis ao fendmeno. O debate é rico e permite a
interdisciplinaridade entre o Direito e a economia, ademais, ultrapassa fronteiras

e € expressivo em escala global.

A principio, sera desenvolvida breve exposicao a respeito da importancia de
um estudo sistémico do Direito, favorecido pelo ponto de vista de uma analise
econdmica do Direito, de modo a considerar a complexidade em que se insere o
sistema do Direito e extrair o melhor que ha nos demais sistemas em busca da
eficiéncia. Passando, em seguida, ao estudo da evolucdo, da definicdo e do
conceito das tecnologias disruptivas, com vistas a estruturar o contexto em que
se desenrolam e como impactam a realidade socioeconémica contemporanea
com o desenvolvimento da economia digital.

Como objetivo do trabalho, os desafios da regulacao tributaria no contexto
das tecnologias disruptivas, considerando, principalmente, as insegurancas
em torno da natureza juridica dos modelos negociais e as relagdes juridicas
desenvolvidos a partir da disrupcao.

Alguns questionamentos norteadores dos estudos sao: a tributacao do
fendbmeno disruptivo € pertinente? Caso afirmativo, quais seriam as consequéncias
de determinada regulagdo tributaria in casu? Ha, no ordenamento juridico
vigente, norma adequada passivel de incidéncia? Como reagira o contribuinte
em face dessas imposicdes normativas? Diminuirao elas a evasao e a elisao fiscal,
ou terao potencialmente o efeito de uma deser¢do ainda maior do cumprimento
das obrigacdes tributarias?

A partirde umavisao interdisciplinar da complexidade em que estao inseridos
os sistemas do Direito e da economia, pretende-se construir um conhecimento
dinamico, util a contemporaneidade e completo.
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1. DIREITO TRIBUTARIO E ANALISE ECONOMICA E SISTEMATICA DO DIREITO

Do ponto de vista historico, € possivel identificar fases influenciadoras da
analise do Direito. A principio, o pos-segunda guerra mundial estabeleceu o
movimento jusnaturalista, no qual nao havia diferenca entre analise positiva (o
que €) e normativa (o que deve ser) do Direito, caso a lei contrafiz o direito
natural, ndo decorre da natureza ou de Deus, portanto, € injusta e nao € Direito.

No século XIX, surge o Juspositivismo com ideais de repudio ao metafisico
ou teologico e voltado ao que era l6gico e empirico. Consolida a distin¢ao entre
analise positiva e normativa do Direito, estabelecendo uma separacao clara entre
o Direito, a Politica e a Economia.

Houve a incorporacao de uma perspectiva formalista, segundo a qual o
Direito seria o resultado de umaacao volitiva humana, cujo conteddo independeria
da moral e de outros campos do conhecimento e, por isso, seria um sistema
l6gico fechado e coerente de regras. Portanto, o Juspositivismo contribui a teoria
juridica quando identifica o Direito como um mecanismo de mudanga social,
que deve obedecer a critérios de racionalidade. Por outro lado, a proposta
de alcancar independéncia metodoldgica foi implementada e evoluiu com a
exclusao de qualquer forma de analise normativa no estudo do Direito, bem
como resultou na adocao de uma postura xenéfoba e hermética, resultando,
praticamente, na eliminacao de qualquer dialogo entre o Direito e as Ciéncias.?
O isolamento epistemoldgico gera a caréncia de um instrumental analitico mais
robusto como disponivel nas demais ciéncias com as quais o Direito nao dialoga
de dato, comprometendo, inclusive, a proposta de finalidade racional juridica.

O Juspositivismo fez nascer questionamentos a dinamica do Direito como
mero veiculo aplicador da lei e divorciado da realidade e das demais ciéncias.
Ha uma demanda por teorias que permitam, em algum grau, a avaliacdo das
provaveis consequéncias de uma decisdo ou politica publica dentro do contexto
legal, politico, social, econdmico e institucional em que sera implementada.

3 GICO JR, Ivo. Introdugao ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito e Economia no
Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014, p. 6/7.
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A doutrina juridica vem perdendo relevancia pratica, ao se restringir ao
exame da veracidade ou da falseabilidade dos enunciados descritivos em face do
ordenamento juridico posto, deixa de lado o exame de outras questdes também
importantes, tais como finalidades, efeitos, comportamentos e bens juridicos
envolvidos nos ramos do Direito. A doutrina nao pode ser um seletor de problemas,
ao contrario, deve considerar as complexidades que circundam o tema.*

O Direito ndao pode quedar alheio aos ruidos dos demais sistemas e
subsistemas que integram a sociedade, se assim o faz, acaba ineficiente. A Teoria
dos Sistemas desenvolvida por Niklas Luhamann parte de uma analise sistematica
do Direito, na condicao de sistema social, esclarecendo que o fechamento operativo
e a autopoiese do sistema nao impedem a abertura cognitiva, ao contrario,
complementam-se por meio dos acoplamentos estruturais entre sistemas.

Também a teoria do sistema operativo fechado é uma teoria da
diferencga entre sistema e ambiente. Por isso, “ fechado” ndo deve ser
entendido como “ isolado”. Ele ndo impede, ainda, que realce, a sua
propria maneira, relagdes causais intensivas entre sistemas e seus

ambientes e ainda que interdependéncias de tipo causal se facam
estruturalmente necessarias para o sistema.’

O sistema juridico, ao ter de lidar com subsistemas diferenciados como
a economia monetaria, as familias privatizadas, as organizacdes estatais
politicamente programadas, vé-se também obrigado a contar com os correlativos
acoplamentos estruturais e reformular sua relacdo com sistemas de consciéncia.

A concepcao sistematica do Direito permite considerar toda a complexidade
que circunda a elaboracdo e a aplicacao da Lei. Os sistemas sofrem irritacdes
reciprocas e assim se transformam e evoluem no todo complexo que é a sociedade.

O acoplamento estrutural representa a estruturado sistemasocial, que permite
o fechamento operativo e a abertura cognitiva como elementos de diferenciacao
entre os sistemas e que analogicamente os sistemas atuem em sincronia externa
e dissincronia interna entre eles, pressupondo-se reciprocamente.

4 AVILA, Humberto. A doutrina e o Direito Tributario. In: AVILA, Humberto (org.) Fundamentos do direito tributario.
Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 224.
5 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2016.p. 59/60.
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Obviamente, os acoplamentos estruturais pressupdem um contexto de
sociedade complexa.® Existem acoplamentos entre o Direito e a Economia de variadas
formas, formas poliédricas e, produzindo respostas pressupostas as demandas e aos
interesses da economia, em um processo de hétero-observagao de segunda ordem.
Portanto, o Direito, em sua fun¢do de generalizagdo congruente de expectativas,
conduz os interesses econOmicos por meio das suas operacdes proprias. ’

O Direito, inserido na complexidade, demanda uma analise igualmente
complexa, como propde, inclusive, Edgar Morin, sob a perspectiva de um
conhecimento multidimensional. E nesse contexto que pode ser considerada a
Analise Econbmica do Direito, com o propdsito de introduzir uma metodologia
que contribua significativamente para a compreensao dos fendmenos sociais,
auxiliando na tomada racional de decisGes juridicas. A percepcao da importancia
de recorrer a alguma espécie de avaliacdo ou analise econdmica na formulacéo
de normas juridicas para torna-las cada vez mais eficientes figura como propdsito
maior. A denominada escola do Law and Economics, ou analise econOmica do
Direito, foi desenvolvida a partir dos anos sessenta e € composta por correntes
doutrinarias variadas, como a Escola de Chicago, Escola de Yale e a Nova Economia
Institucional. Ao presente artigo interessam os estudos desenvolvidos por Richard
Posner que, de modo sistematico, organizou a ligacao entre Direito e Economia.

Segundo Paulo Caliendo, o exemplo mais marcante da fundamentacao
econOmica do Direito encontra-se em Posner, no entendimento do valor da
eficiéncia como a verdadeira medida do Direito.?

Na obra de Posner, a economia € utilizada para construir uma teoria explicativa
dos institutosjuridicos que, segundo o autor, podem ser explicados como resultados
da maximizacao de forma relativamente coordenada de preferéncias individuais.
Igualmente, propde uma teoria normativa, em que avalia como as normas legais
e as san¢oes podem afetar o comportamento dos individuos e, a partir dos
pressupostos econdmicos, quais seriam as normas juridicas mais eficientes.

6 VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do Direito: direito internacional e direito tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin. 2011, p. 79.

7 VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do Direito: direito internacional e direito tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin. 2011, p. 83.

8 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e analise econdémica do Direito: uma visao critica. Rio de Janeiro:
Elsevier. 2009, p.16.
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Ao tratar do que é economia, o autor diz:
[...] la economia es la ciencia de la eleccion racional en un mundo —
nuestro mundo — donde los recursos son limitados en relacién con las
necesidades humanas. La tarea de la economia, asi definida, consiste
en la exploracion de las implicaciones de suponer que el hombre

procura en forma racional aumentar al maximo sus fines en la vida, sus
satisfacciones: lo que llamaremos su “interés propio”.®

Assim, a proposta da analise econdémica do Direito ou Law and Economics
parte de uma perspectiva interdisciplinar por meio da aplicacao das ferramentas
da ciéncia econémica ao estudo do Direito. A economia, por sua vez, fornece
aos investigadores juridicos diversas ferramentas cientificas, como é o caso das
teorias dos jogos ou da escolha racional, por exemplo.

E possivel associar Direito e Economia, tanto no plano normativo-normativo
como no normativo-positivo. No primeiro caso, resulta aanalise das consequéncias
das alternativas na formulacdo de normas de Direito positivo. O Direito, por sua
vez, é um sistema que influi e é influenciado pelas instituicdes sociais existentes
na comunidade em que se aplica, portanto, os fatores econdmicos fatalmente
estao envolvidos no processo de criagao de normas. Reagir contra o dialogo entre
Economia e Direito € posicao que carece de racionalidade. Isso porque, ainda
que os fatos sejam considerados sob a Optica quantitativa e empirica, propria do

método econdmico, em nada destrdi a argumentacao juridica, qualitativa.®®

Existem trés premissas para a aplicacao da Analise Econdmica do Direito, a
comecar pela maxima de que os individuos sao racionais, portanto orientam suas
escolhas a maximizacao dos seus interesses. E, para tanto, reagem a incentivos,
fazendo escolhas conforme a utilidade aos seus interesses. A segunda premissa,
diz respeito ao equilibrio, ja que em algum momento as atuacdes individuais
influenciam o mercado de maneira equilibrada. E, enfim, a terceira premissa diz
respeito a eficiéncia, partindo do fato incontroverso de que as necessidades sao
sempre crescentes, a0 PassoO que 0S recursos sao escassos.

9 POSNER, Richard. El analisis econémico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p.26.
10 SZTAJN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAJN, Décio e SZTAJN, Rachel. Direito e Economia:

Analise Econémica do Direito e das Organizagoes. 2. ed. Elsevier: Rio de Janeiro. 2005, p. 81/83.
11 CARVALHO, Cristiano. A analise econémica do Direito Tributario. In: SCHOURI, Luis Eduardo (coord.). Direito
Tributario: homenagem a Paulo Barros de Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p.187/188.
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De forma geral, os juseconomistas estao preocupados em responder a duas
perguntas basicas: (a) quais sao as consequéncias de um dado arcabouco juridico,

isto €, de uma dada regra e (b) que regra juridica deveria ser adotada?*?

Dentre tantas interacOes possiveis entre o referencial da Analise Econdmica
do Direito, oramo do Direito Tributario € destaque do presente estudo. A principio,
quando do surgimento do Direito Tributario, a doutrina tributarista concentrou-
se em estudos descritivos do ordenamento juridico tributario, fundada na teoria
da norma juridica tributaria que ja era desenvolvida na Europa. Analise esta
reducionista, voltada a positivacao e preocupada com os aspectos semantico
e sintatico das normas. O foco do estudo se limitava nas normas de instituicao,

fiscalizacao e arrecadacao tributaria.

Nesse contexto, o ramo do Direito Tributario negligenciava aspectos
fundamentais ao desenvolvimento e a aplicabilidade das proprias normas juridicas.

Nao se conhece o sentido e o significado das multiplas manifestacdes
do Direito Tributario na vida econémico-socioambiental, em outputs,
e desse entorno nas normas tributarias, como inputs. Nao se sabe
nada para além da norma posta. Fica inviabilizado o conhecimento
daquilo que, de fora, condiciona o Direito Tributario e, tampouco, dos
condicionamentos que o Direito Tributario devolve a seu entorno, e
das significacbes que apenas emergem nessas interacdes. As multiplas
razoes politicas, éticas e econdmicas de ser do Direito Tributario ficam
desconhecidas quando esse modelo redutor de conhecimento é
adotado - como ficam sem tratamento cientifico rigoroso, igualmente,
os efeitos que o Direito Tributario provoca na Politica, na Etica e na
Economia.?

O entendimento de que o Direito, in casu, o Direito Tributario, € um sistema em
constante interagdo com outros sistemas exige que a analise cientifica assuma um
viés interdisciplinar. Dai a pertinéncia da analise econémica do Direito Tributario.

12  GICO JR, Ivo. Introdugédo ao Direito e Economia. In TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito e Economia no
Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014, p. 15.

13 FOLLONI, André. Reflexdes sobre complexity science no direito tributario. In. MACEI, Demetrius Nichele et
al. (coord.). Direito tributario e filosofia. Curitiba: Instituto Memaria, 2014, p. 24-37.
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Conforme exposto por Paulo Caliendo!, nenhuma economia pode funcionar
sem uma minima base institucional, a qual tem custos a serem financiados,
sendo inviavel a eliminacdo completa da tributacdo, que, apesar de principal
intromissao do sistema juridico na esfera de autonomia privada, funciona como
potente estimulo ao comportamento humano.

Destarte, os instrumentos do Direito e da Economia se prestam tanto para
analise positiva do fendmeno tributario (como a tributacado é), quanto para analise
normativa (como deveria ser), possibilitando a formulacao de politicas publicas.

E dizer, sob o ponto de vista sistémico, os tributos sdo acoplamentos
estruturais triplices, que vinculam os sistemas juridico, politico e
econdmico, servindo como fundamento para a diferenciacao funcional
na sociedade moderna, através da afirmacdao do Estado Moderno,
historicamente.’®

No cenario posto, analise econdmica do direito volta-se ndo aos interesses
soberanos do Estado, mas sim aos incentivos criados pelo direito. A partir das
seguintes indagacdes, como reagira o contribuinte em face dessas imposicoes
normativas? Diminuirdo elas a evasao e a elisao fiscal, ou terao potencialmente o
efeito de uma desercao ainda maior do cumprimento das obrigagdes tributarias?

Dentre as contribuicbes que a Economia pode oferecer esta a ideia de
tributacdo sob a perspectiva da teoria dos custos de transacao, que podem
ser considerados em sentido estrito, ou seja, o tributo a ser pago considerado
como custo para a efetivacdo de um negocio juridico ou em sentido amplo,
quando a tributacao € considerada como custos de transacao diretamente nos
mecanismos de mercado, pois 0 carrega consigo variaveis como a inseguranca
juridica, sonegacao, burocracia fiscal, incentivos e penalidades.’® A partir de
uma visao econémica, pautada na premissa de que os individuos sao racionais
(por conseguinte, estratégicos) e conduzem suas acdes ou omissdes a maxima
utilidade e eficiéncia dos préprios interesses, surgem as falhas do mercado

14  CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e analise econémica do Direito: uma visio critica. Rio de Janeiro: Elsevier.
2009, p. 22.

15 VITA, Jonathan Barros. (RE)Definindo o conceito de encargo financeiro no ambito do artigo 166 do CTN.
In: Revista de Direito Internacional Econémico e Tributario, V 6, 2011, p. 191/211. Disponivel em: < https://
portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET/article/viewFile/ 4537/ 2848>. Acesso em: 23.04.2019.

16  CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e analise econémica do Direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier.
2009, 23.
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a serem administradas pelo sistema juridico, a fim de prevenir ou penalizar
oportunismos. A questdo colocada é se seria possivel que a tributacao fosse
eficiente a ponto de nao causar tais comprometimentos? Caso afirmativo, como
seria a tributacao em tais termos?

Para que um tributo alcance tal predicado, necessita cumpriralguns requisitos
cumulativamente, inicialmente, necessita ter uma base grande de contribuintes;
prever regras simples e objetivas; incidir sobre produtos e servicos de demanda
inelastica; ser justo e ter baixo custo administrativo.

Ao abordar a tributacao nos variados cenarios em que incide, € fundamental
fazer sob uma perspectiva interdisciplinar, como pressupde a analise econémica
do direito, para, finalmente, alcancar um padrao de tributacao o&timo,
conjugando a eficiéncia econémica (com reducao de custos de transacao e
falhas de mercado) a legalidade e a isonomia constitucionalmente previstas. A
perspectiva de expansao das inovacoes disruptivas e, mais ainda, nos modelos
negociais a elas inerentes, demanda abordagens interdisciplinares e dinamicas,
dai a pertinéncia da tematica abordada.

2. TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS

Inicialmente, importarefletirarespeitodoqueseriamaschamadastecnologias
disruptivas e como estdao impactando o modelo econémico contemporaneo,
originando o movimento da economia digital que, por sua vez, abrange a
economia colaborativa, onde mais se desenvolvem as iniciativas disruptivas.Frente
aos mercados atuais, cada vez mais competitivos, as organizag¢des sofrem pressao
para oferecer produtos e servi¢os inovadores que as mantenham competitivas.

O contexto em que se da o desenvolvimento dos fenOmenos disruptivos
conforma circunstancias fundamentais paracompreenderas molas propulsoras
das mudancgas, na ordem dos dias atuais estao, principalmente, (i) os efeitos
de uma crise financeira mundial; (ii) o excesso da capacidade de bens de
propriedade individual, ocasionado por uma sociedade de intenso consumo;
(iii) grandes avancos tecnoldgicos, como comunicagcao, potencializando a
integracao mundial de mercados. A nogao de tecnologia disruptiva refere ao
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contexto da tecnologia associada a inovacao. Em 1997, o professor da Harvard
Busniss School, Clayton Chirstensen, escreveu um artigo para a Harvard Business
Review, intitulado “"The Innovators Dilema”, que originou a obra homonima, na
qual introduziu a defini¢ao e o conceito de tecnologia disruptiva. Partindo de uma
distincao fundamental, segundo o autor, as inovacoes podem ser classificadas em
duas espécies, quais sejam, sustentadoras e disruptivas. No primeiro caso, visam
atender mercados existentes, oferecendo produtos de maior qualidade, geralmente
com o objetivo de aumentar o lucro, sem necessidade de assumir grandes riscos.
As sustentadoras sao alcancadas por meio de tecnologias incrementais, ou seja,
melhorias significativas em produtos e servicos."

As disruptivas, portanto, tendem a inaugurar novos mercados e modelos
negociais, com solucoes efetivamente mais simples e eficazes do que as
existentes, reconfigurando estruturas e praticas que rompem com o status
quo, introduzindo formas inéditas de disponibilizacao de bens e de prestacao
de servicos. As inovacdes sustentadoras visam incrementar melhorias
aos produtos dos lideres dos segmentos, caracterizadas por mudancga de
roupagem e design, mas estruturalmente a solucao é a mesma; enquanto que
as disruptivas ocorrem quando ha a implementacao de uma nova plataforma
de desenvolvimento. Para ser considerada disruptiva, uma inovagao deve ser
mais que um aprimoramento incremental, provocando relevante alteragao no
mercado que, via de regra, levara a significativa reducdo ou até destruicdo dos
agentes do mercado até entdo estabelecidos e oferecer ndao apenas novos
produtos e servi¢os, mas novos modelos negociais. Uma inovagao disruptiva
ocorre quando for capaz de enfraquecer ou, eventualmente, substituir
industrias, empresas ou produtos estabelecidos no mercado.!®

Em consequéncia, a inovagao disruptiva altera o status quo do segmento
em que se desenvolve, criando novos mercados e modificando estruturas.
Modifica também habitos de consumo e permite que nichos entdao desatendidos
tornem-se consumidores. E provavel que os agentes econémicos, antes lideres

17 CHRISTENSEN, Clayton M. O Dilema da Inovag¢ao: quando as novas tecnologias levam empresas ao fracasso.
Sao Paulo: M. Brooks. 2012, p. 25.

18 CORTEZ, Nathan. Regulating Disruptive Innovation. In Berkeley Technology Law Journal. Vol. 9. 2014.
Disponivel em: http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article= 2021&context=btlj. Acesso em:
23.04.2019.
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de mercado, tornem-se empresas de nicho ou deixe de existir. Sdo exemplos de
tecnologias disruptivas as plataformas digitais Uber, Airbnb, Ifood, WhatsApp,
Netflix e Impressao em 3D, em todos os casos ha relevante impacto no respectivo

setor do mercado em que sao inseridas. Novas tecnologias rompem com o modo
de se prestar e oferecer bens ou servicos, com isso, pressionam a competicao e
contestam as liderancas das denominadas “empresas lideres”.

Inovagdes disruptivas sao aquelas que permitem a entrada de novos

participantes no mercado, a partir de solugdes relativamente simples.
A introdugao de tais inovagdes abre as portas para que essas passem a

frente de empresas ja consolidadas e mesmo lideres em seus setores.*

Em regra, o modelo disruptivo nasce a partir de uma ideia simples que
propde uma mudanca de mindset. Ou seja, uma alteracao na percepcao e no
habito de determinado comportamento da vida. E nesse ambiente que as novas
dinamicas disruptivas, em decorréncia da alta velocidade em se estabelecerem
e da intensidade como entram na vida de expressivo numero de individuos,
acabam por estimular reflexdes do ponto de vista juridico.

O economista Joseph Schumpeter, ja na década de quarenta, atento ao
desenvolvimento do sistema capitalista e seu futuro, em sua obra “Capitalismo,
socialismo e democracia”, apresenta um conceito que viria a tornar-se pertinente
aos desafios que ainovacao tecnoldgica apresentaao Direito, qual seja, a destruicao
criativa, consistente no processo caracteristico dos processos econdmicos
capitalistas, pelo qual a estrutura econémica é constantemente revolucionada a
partir dela mesma, destruindo antigas e criando novas logicas econémicas. %

A expansao do desenvolvimento tecnoldgico transforma e substitui as
formas de producao e organizacao da economia, dando lugar a novos mercados,
processos e mercadorias, mais eficientes do que os antecedentes. Porém,
desconhecidos seus contornos e efeitos na sua plenitude, geram, igualmente,
insegurancas juridicas de variada ordem que, por sua vez, reclamam um
posicionamento do Direito.

19 CHRISTENSEN, Clayton M. O Dilema da Inovagao: quando as novas tecnologias levam empresas ao fracasso.
Sao Paulo: M. Brooks. 2012, p 38.

20 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, Socialismo e Democracia. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1961, p.
32.
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3. PERSPECTIVAS REGULATORIAS DOS MODELOS NEGOCIAIS
DISRUPTIVOS

A cada modelo econbmico que se desenvolve surge uma série de
peculiaridades que lhe sdo especificas; in casu, o avanco tecnoldgico gera uma

dinamicidade ao setor, a principio, incompativel com parametros tradicionais.

Em especial, tratando-se da regulacao econdémica, o desafio imposto pela
tecnologia disruptiva é marcante, ja que a inovacao € um fenémeno incerto,
engendrando a inseguranca juridica. O desafio de compatibilizacdo do direito
tradicional aos dinamicos parametros econémicos, consequéncia do avanco
tecnologico globalizante, demanda um posicionamento juridico que considere
toda a complexidade que é pertinente aos fenomenos disruptivos. O termo
“regulacao” apresenta conceituacdes na literatura. Para Salomao Filho (2008), é
toda a regulacao da atividade econémica pelo Estado. Aragao (2002) partilha da
mesma visao, ao destacar o controle sobre a atividade econdmica. Salomao Filho
(2008) entende ainda que esta regulacao pode se apresentar pelo exercicio do
poder de policia ou pela concessdo ao setor privado de prestacao de servicos
publicos. Tal regulacao se faz mais extremamente necessaria quando se verifica
o movimento de reducao da participacao do Estado na economia.

Assim, a regulacdo garante o ambiente de livre iniciativa e concorréncia
quando naturalmente o mesmo pode nao haver no mercado.

Assim, toda a logica do raciocinio e da aplicacao do direito regulatorio

direciona-se para a correcao e reproducao aperfeicoada dos efeitos de

mercado (..) na crenca na possibilidade de reproducao das condi¢des
de mercado (SALOMAO FILHO, 2008, p. 29).

Entende-se que, ao garantir as condi¢cdes de um mercado concorrencial, o
mercado por si sO nao consegue fazé-lo sempre, uma vez que as caracteristicas
de uma economia concorrencial nem sempre estao presentes no mercado,
garantindo a existéncia da mao invisivel definida por Adam Smith. Em geral,
ha ao menos dois motivos peculiares por forca dos quais inovacdes disruptivas
desafiam o direito: 1- costumam se por em pontos cegos dos regimes juridicos
existentes, incorrendo em menos custos e, portanto, potencialmente dispondo de
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uma vantagem competitiva em relagdo aos agentes econOmicos ja estabelecidos
no mercado, a fim de alcancarem resultados econdémicos positivos mais
rapidos e significativos; 2- valendo-se principalmente das plataformas digitais
e meios de comunicacdo como a internet, avancam de maneira a expandir
exponencialmente suas atividades com rapidez, a fim de se tornarem “too big to
ban".?t Além disso, considerando a capacidade inerente as inovacdes disruptivas
de alterar o equilibrio do mercado, repercute no viés da livre iniciativa e livre
concorréncia, valores fundantes da Ordem Econdmica Constitucional. Definir
‘regulacao da tecnologia ndo é simples, sendo ainda mais dificil do que definir
seus componentes separadamente (0 que, por si s, ja é dificil o suficiente). De
forma geral, no entanto, tratar-se-ia de uma regulacao do ambiente tecnoldgico,
socio tecnologico ou até do “ novo” ambiente tecnologico. Em ultima analise, a
regulacao tecnoldgica opera, na pratica, a resposta da literatura académica do
Direito ao chamamento que fazem fil6sofos e socidlogos a pensar-se sobre como

"nds” podemos influenciar a forma que tomam os contextos socio tecnoldgicos.?

Ha um descompasso, aparentemente, entre o Direito e as condicdes reais
do mercado e questiona-se a legitimidade da atividade reguladora no novo
contexto. Com isso, indaga-se: em que sentido devem ser direcionadas as
instituicOes e os valores para garantia do desenvolvimento econémico, tendo
em vista o contexto globalizado tecnoldgico que se apresentam e os vetores
constitucionais da ordem econoémica? O direito vem a reboque dos fatos, o que
do ponto de vista das dinamicas disruptivas € algo ainda mais perceptivel, visto
que tais modelagens avancam na vida social em velocidade incompativel com
0s movimentos normativos. Os modelos disruptivos se movem como drones, ao
passo que as normas, muitas vezes, andam ainda em locomotivas a vapor.?

Nesse sentido, estao sendo construidas concepcdes doutrinarias em
variados sentidos, basicamente, posicionamentos a favor ou contra a regulagao

21  RIBEIRO, Leonardo Coelho. Ainstrumentalidade do Direito administrativo e aregulagido de novas tecnologias
disruptivas. In: Regulagdo e Novas Tecnologias. Coord. FREITAS, Rafael Véras. RIBEIRO, Leonardo Coelho.
FEIGELSON, Bruno. Belo Horizonte: Férum. 2017.

22 MOSES, Lyria Bennett. How to think about law, regulation na technology: problems with ‘technology’ as a
regularoty target. 2013, p. 6.

23  FEIGELSON, Bruno. Arelagdo entre modelos disruptivos e o direito: estabelecendo uma analise metodoldgica
baseada em trés etapas. In: Regulacdo e Novas Tecnologias. Coord. FREITAS, Rafael Véras. RIBEIRO, Leonardo
Coelho. FEIGELSON, Bruno. Belo Horizonte: Férum. 2017
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das inovagdes disruptivas. No geral, pretendendo responder se é pertinente a
regulacdo, qual o momento ideal e a amplitude regulatéria. A intervencao do
Estado regulador na seria dispensavel, bastando a autorregulacdo do mercado,
baseada em duas premissas, quais sejam, primeiramente, o fato de que as
proprias plataformas ja possuem mecanismos autorregulatorios satisfatéorios
para a reducao da assimetria de informacao, por meio do sistema de analise de
reputacao on-line/digital, que consiste em mecanismos centrados na reputacao
e no desenvolvimento da confianca dos consumidores plenamente capazes de
corrigir as potenciais falhas de mercado®.

E em um segundo momento, havendo conflitos regulatérios complexos, estes
seriam solucionados por mecanismos privados de regulacao empregados pelas
proprias plataformas ou por instituicdes especializadas. Ainda conforme o autor,
instituicdes especializadas sao mais capacitadas para atuarem nos mercados de
tecnologia associados a economia colaborativa por deterem maiores informacgdes
e proatividade em comparacao as entidades estatais e, provavelmente, as normas
impostas pela propria plataforma gerariam melhor aceitacao dos destinatarios.
A regulacdo comprometeria o dinamismo do desenvolvimento do modelo
colaborativo, produzindo elevados riscos de captura regulatoria pelos agentes
estabelecidos que concorrem com as novas plataformas. Robin Chase, fundadora
da plataforma Zipcar, defende:

Quando pode ser uma boa ideia para o governo restringir suas
plataformas? Em primeiro lugar, quando as plataformas produzem
efeitos colaterais prejudiciais e consequéncias externas, negativas
como polui¢ao ou congestionamento. O governo deveria impor um
preco ao congestionamento a poluicao, para nos forcar a levar esses
fatores em consideracao quando decidimos como e quando ir de carro
e para nos forcar a pagar pelos problemas que ndés mesmos criamos,
mas deixamos a conta para o governo pagar. Em segundo lugar, o
governo deveria restringir os ativos que podem ser exauridos ou nao
podem ser compartilhados com eficacia ao mesmo tempo. Ao contrario
de preocuparem-se com 0s recursos que nao geram consequéncias
negativas, como a Internet, o governo tem todas as razbes para
oferecer o maior numero de plataformas abertas, pois maximizam o
potencial de participagao e, portanto, oferecem o maximo de inovacao
e producao econodmica. Caso contrario, reduzira diretamente a utilidade
da plataforma, a inovacao e a atividade econémica resultante.®

24  SUNDARARAJAN, Arun. The Sharing Economy: The end of employment and the rise of crowd-based capitalism.
Cambrigde: MIT Press, 2016, p. 61.

25 CHASE, Robin. Economia Compartilhada: como pessoas e plataformas Peers Inc estdo reinventando o
capitalismo. Sdo Paulo: HSM do Brasil, 2015, P.160.
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Considerando a extensdao e a complexidade das possiveis externalidades
negativas associadas a economia digital, seria suficiente a autorregulacao? A

completa abstencao estatal no contexto em questao nao causaria maiores prejuizos?

A livre concorréncia desempenha papel fundamental no que concerne
a evolucao do capitalismo segundo as inovacdes cientificas e tecnologicas,
atuando, diretamente, em todo o mercado e sobre o consumidor; a regulacao
econdmica de um novo setor, tal como € a economia do compartilhamento, deve
ser suave, flexivel e aberta a novas experiéncias, mantendo a retroalimentacao
do ciclo das inovagdes e acompanhando as mudancas tecnologicas®. A emenda
constitucional n® 85/2015: inclusao da expressao ‘inovacao’ no caput do artigo
128, da CF, sugere uma tendéncia na regulacao das inovacdes disruptivas, bem
como as consultas publicas e as comissdes recentemente estruturadas pelo Poder
Publico, com a finalidade de produzir informacao e direcionamento a respeito
dos novos fenbmenos tecnologicos.

A compatibilizacao dos objetivos da Ordem Econdémica Constitucional
e aqueles constantes no artigo 3° da Cara Magna € inerente aos
desagios regulatérios e, tratando-se de tecnologia, potencializa-se,
considerando a dinamicidade e a complexidade dos novos mercados.
O desenvolvimento, antes de um valor de crescimento, ou mesmo
um grupo de instituicdes que possibilitem determinado resultar, €
um processo de autoconhecimento da sociedade. Nesse processo
a sociedade passa a descobrir seus proprios vetores aplicados ao
campo economico. As sociedades desenvolvidas sob essa visdao sao
aquelas que bem conhecem suas proprias preferéncias. Portanto,
dar privilégio aos valores ndo significa substituir o determinismo de
resultados da teoria econOmica por um determinismo de valores pré-
estabelecidos. Significa, isso sim, dar prevaléncia a discussao sobre
as formas especificas para cada sociedade de autoconhecimento e
auto definicdo das instituicdes e valores mais apropriados ao seu
desenvolvimento econdmico-social.?’

Portanto, uma premissa a ser considerada comvistas aregulacao daatividade
é a analise da realidade social, politica e econdmica da sociedade, inclusive fatores
que influenciam o desenvolvimento de determinadas iniciativas, de modo que o
padrao regulatorio nao repercuta negativamente no desenvolvimento nacional.

26 MENDES, F. S.; CERQY, F. M. Economia Compartilhada e a Politica Nacional de Mobilidade Urbana: Uma
proposta de marco legal. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ Conleg/Senado. 2015. Disponivel em: <https://
www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td185>.  Acesso
em: 23.04.2019.

27 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio e Desenvolvimento: novos temas. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 144.
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Em que pese nao ser o foco do artigo, o mercado das tecnologias disruptivas
gera insegurancas juridicas de variada ordem que nao exclusivamente tributarias.
Dai a razao da breve exposicao a respeito da regulacao sob um ponto de vista
geral, antes de adentrar o aspecto tributario propriamente dito.

4. DESAFIOS DA REGULACAO TRIBUTARIA EM TEMPOS DE
TECNOLOGIA DISRUPTIVA

O contexto tributario se reveste de acentuada complexidade. A comecar pela
escala global das transagdes em termos de tecnologia, portanto a competitividade
dos paises determina sua possibilidade de se tornar uma plataforma global,
agregando valor e retendo talentos. Cada inovagao disruptiva representa um
modelo negocial, com relagbes pessoais, temporais e espaciais que lhe sao proprias
e, por conseguinte, repercutirao na regulagao tributaria, sem prejuizo da discussao
antecedente, a respeito da pertinéncia ou ndao em tributar referidos negocios.

O direito tributario, principalmente, a considerar a aptidao inerente ao tributo
de influenciar, direta e indiretamente, as relagdes economicas, pode vez gerar
ineficiéncias no mercado, vez gerar otimizacdao. O que se deseja da tributacao
é o0 seu planejamento e execucao de modo a nao se tornar inviabilizadora da
atividade privada, geradora de riqueza para a sociedade.

[..] o Estado, através da edicao de normas juridicas, detém o atributo da
coercao. Pode, entdo, dirigir os comportamentos da sociedade. Mas, além
de impor os comportamentos, através do que se chama de normas de
direcao, pode o Estado se utilizar da ferramenta da inducao, muitas vezes
mais adequada para a prépria prevencao contra o cometimento de ilicitos,
por nem sempre se apresentar, a dire¢ao, eficaz na busca de seus objetivos,
sendo de grande relevancia as politicas indutoras. E é nesse ambito que
se insere o tema da tributacao, pois constitui um rico instrumento para a
inducdo dos comportamentos dos agentes econdmicos.?®

A tributacdo dos fenOmenos econdémicos, se adequada, tem o condao
de produzir efeitos benéficos de fomento a economia e de crescimento de
arrecadacao, no sentido posto pela analise econémica do direito, ultrapassando a

28 ELALI, André. Tributagdo e regulagdo econdmica: um exame da tributagdo como instrumento de regulagéo
econOmica na busca da reducao das desigualdades regionais. Sdo Paulo: MP, 2007, p.20.
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esfera de meros custos de transacao e conduz os sujeitos ao empreendedorismo e
investimento. Por outro lado, uma exacao inadequada produz falhas de mercado,
comprometendo atividades econdmicas e inibindo novos investimentos.

Em que medida as normas tributarias influenciam o comportamento dos
agentes econdémicos? Quais os reflexos de normas econdmicas sobre a decisao
destes agentes a respeito de investimentos ou gastos? De que modo as normas
econdmicas podem auxiliar na distribuicdo e na producdo de riquezas? E uma
tarefa legitima que um sistema tributario eficiente pretenda auxiliar a busca por
um mercado orientado social e ambientalmente objetivando a justica social?
Destas, emergem questdes fundamentais a respeito da pertinéncia ou da nao
tributacdao dos negocios disruptivos e, mais ainda, se ha essa possibilidade
partindo do Sistema Tributario Nacional vigente. Caso afirmativo, quais
seriam as consequéncias deste arcaboucgo juridico no cenario econdmico da
economia digital? Quais os tributos passiveis de incidir? Como evitar que a
tributacao gere ineficiéncia no setor?

Uma das contribuicbes que a economia oferece ao ramo do Direito Tributario
diz respeito aos custos de transacao no mercado econdmico, posto que a tributacdo
pode ser entendida como custo de transacao em sentido estrito ou amplo e,
em ambos os casos, sera relevante na determinacao da realizacdo dos negdcios
juridicos, por influenciar decisivamente as escolhas dos agentes econdémicos. Mas
sera possivel uma tributacao eficiente a ponto de nao se transmudar em custo de
transacao? Como seria a nocao de tributacao ‘6tima’, defendida por Paulo Caliendo?

Para que um tributo alcance tal predicado, pressupde alguns requisitos,
cumulativamente, a comecgar, por uma grande base de contribuintes, a previsao
de regras simples e objetivas, incidir sobre produtos e servicos de demanda
inelastica; ser justo e ter baixo custo administrativo.?®

Neste contexto, um bom sistema tributario deve concentrar algumas
caracteristicas, quais sejam, a eficiénciaecondmica, ou seja, o sistematributarionao
deve interferir na alocacao econdmica de recursos; a simplicidade administrativa;
o sistema tributario deve ser de administracao facil e relativamente pouco

29 CARVALHO, Cristiano. A analise econémica do Direito Tributario. In. SCHOURI, Luis Eduardo (Coord.). Direito
tributario: homenagem a Paulo Barros de Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.p. 189.
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custosa; flexibilidade, o sistema tributario deve ser capaz de reagir facilmente (em
alguns casos automaticamente) a mudancas nas circunstancias econémicas; na
responsabilidade econdmica deve haver transparéncia e equidade.*® A tributacao
da tecnologia disruptiva poderia ou deveria observar referidos parametros,
respeitadas as particularidades de cada modelo negocial. Em contrapartida,
tratando-se do sistema tributario nacional, referidas premissas, a principio, ndo
sao atendidas, funcionando como entraves a regulacao tributaria das inovagoes
disruptivas, carga tributaria desproporcional a essencialidade dos produtos e
servicos, problemas de cumulatividade, imprecisao de fato gerador que fomenta
a guerra fiscal entre entes federativos, excesso de taxas complexas especificas a
incidir no setor tecnoldgico, além da falta de transparéncia.

Aprincipio, doiscaminhos, quando setratadetributacao de economiadisruptiva,
a comecar pela possivel adaptacao do modelo de negdcios desta nova tecnologia
ao sistema tributario vigente, buscando incentivos e enfrentando os dilemas
federativos da reparticao de competéncias ou, em um segundo plano, simplificar e
dinamizar o sistema tributario brasileiro, conforme as diretrizes supramencionadas.

Em ambos os casos, é fundamental compreender e delimitar os contornos
dos modelos negociais disruptivos, a comecar pela natureza das relagdes
juridicas que se constroem entre os usuarios e as plataformas digitais, para que
a regulacao tributaria seja nos moldes preexistentes ou nao, adeque-se e nao
produza ineficiéncias ao setor, capazes de comprometer o desenvolvimento.

Os desafios da regulacgao tributaria no caso das inovagdes disruptivas devem ser
enfrentados a partir de perspectivas dinamicas e complexas, ponderando os reflexos
nas esferas outras que nao exclusivamente juridicas, como a econémica e social.

30 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e analise econdmica do Direito: uma visio critica. Rio de Janeiro: Elsevier.
2009,p. 30.
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CONSIDERACOES FINAIS

O contexto pos-moderno introduz perspectivas socioecondmicas complexas
que, por sua vez, nao mais se compatibilizam com subsistemas isolados. O direito
nao quedara inerte aos acoplamentos estruturais. A analise econdmica do direito
expressa a busca pela eficiéncia das normas juridicas, partindo da premissa da
racionalidade dos agentes econdmicos.

As inovacdes disruptivas tendem a inaugurar novos mercados e modelos
negociais, com solucdes efetivamente mais simples e eficazes do que as existentes,
reconfigurando estruturas e praticas que rompem com o status quo, introduzindo
formas inéditas de disponibilizacao de bens e de prestacao de servigos.

A potencialidade econdmica e a velocidade com que os mercados disruptivos
tém se solidificado na sociedade fazem emergir insegurancas juridicas de variada
ordem. E, a principio, a regulacao se faz necessaria, entretanto, nao nos moldes
tradicionais, considerando, principalmente, a dinamicidade disruptiva. Portanto, a
autorregulacdo é umaalternativa, posto que as plataformasdigitais sao estruturadas
de modo que disponibilizam mecanismos inteligentes de fiscalizagcao e controle
dos servicos, suprindo, por exemplo, eventuais assimetrias de informacao.

A regulacao tributaria, por sua vez, atinge um nivel de complexidade ainda
mais alta, tendo em vista que parte exclusivamente do Estado o Poder de Tributar.
E o desafio de compatibilizar o sistema tributario vigente aos modelos negociais
disruptivos, cujos contornos sao ainda desconhecidos, é inegavel.

Portanto,doiscaminhos,quandosetratadetributacdodeeconomiadisruptiva,
a comecar pela possivel adaptacdo do modelo de negdcios desta nova tecnologia
ao sistema tributario vigente, buscando incentivos e simplificacao e dinamizacao
do sistema tributario brasileiro, conforme as diretrizes supramencionadas.
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