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RESUMO

Este trabalho se propGe a analisar os principais aspectos da tributacédo dos produtos da economia
digital, em especial o Streaming, a partir da Lei Complementar 157/2016. A referida lei incluiu
na lista de servicos tributdveis anexa a Lei Complementar 116/2003 o subitem 1.09
“disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetido de dudio, video, imagem e texto por meio
da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e peridodicos”. Para isso, explora-se, nesse
estudo, as caracteristicas que constituem as plataformas que disponibilizam temporariamente
conteudo online. Além disso, analisa-se o conceito de servigo para fins de aplicacédo de ISS e,
também, a regra matriz de incidéncia tributéria. Considera-se o contexto globalizado em que
essa discussdo esta inserida e os desafios que a evolucgéo tecnoldgica traz a sociedade.

Palavras chave: Direito Tributario. Imposto sobre servigos de qualquer natureza. Tributacdo.
Conceito de Servico. Streaming. Hip6tese de indecéncia.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze the main aspects of the taxation of products of the digital economy,
especially Streaming, based on Complementary Law 157/2016. The aforesaid law included in
the list of taxable services attached to Complementary Law 116/2003 the sub item 1.09
“availability, without definitive assignment, of audio, video, image and text content through the
internet, respecting the immunity of books, newspapers and periodicals”. Therefore, this study
explores the characteristics of streaming platforms, which provide online content. In addition,
the concept of service is analyzed for purposes of ISS application and, also, the rule of tax
incidence. It was considered the global context in which this discussion is inserted and the
challenges that technological evolution brings to society.

Keywords: Tax Law. Service Concept. Service provision. Streaming. Tax incidence.
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1 INTRODUCAO

Em setembro de 2018, o Youtube, maior servigo gratuito de streaming de videos, trouxe
ao mercado brasileiro uma versdo Premium?, alterando a sua dindmica de funcionamento, com
o fornecimento de diversas novas ferramentas e contetdos exclusivos. A alteragcdo ndo parou
por ai, pois as novas ferramentas seriam disponibilizadas apenas para 0s usuarios que se

dispusessem a pagar uma mensalidade pelos novos servigos.

A cobranca por servigos de streaming ndo era uma novidade. No momento da implantagéo
da versdo Premium do Youtube, varios sites e aplicativos ofereciam diversos conteddos
mediante assinatura. Os exemplos mais conhecidos sdo o Spotify e a Apple Music, para o
fornecimento de mdsica, a Netflix, para filmes e séries, e o Kindle unlimited, para o

fornecimento de livros e revistas.

Em um contexto em que diversos paises do mundo adotaram estratégias para a restricao
da locomocéo de pessoas em seu territdrio para lidar com a expansdo do COVID-19, como, por
exemplo, a medida de isolamento social, 0 consumo desses servicos de midias digitais em escala
mundial aumentou 15%, de acordo com uma pesquisa sobre comportamento do consumidor

realizada pela Nielsen?.

No Brasil, a situacdo nao foi diferente. Uma pesquisa realizada pelo Grupo Consumoteca
indicou que o servico de streaming Globosatplay, por exemplo, havia registrado uma alta de
151% de assinantes no primeiro semestre de 20203, se comparado com o mesmo periodo do

ano anterior. Mas, afinal, o que é o servico de streaming?

O streaming consiste em um servico de transmissao de midias em um formato digital. Em

geral, bens que eram encontrados em outros formatos, como livros, filmes e musicas, sdo

1 GUSMAO, Gustavo. YouTube Music e Premium chegam ao Brasil no lugar do YouTube Red. Olhar Digital, 25
de set. de 2018. Disponivel em https://olhardigital.com.br/noticia/youtube-music-chega-ao-brasil-por-xx-reais-
a0-mes/78680. Acesso em 15 out 2019.

2 COVID-19: Tracking the impacto n FMCG retail and media. Nielsen, 16 de mar. de 2020. Disponivel em
https://www.nielsen.com/covid-19 Acesso em 03/07/2020.

3 VELOSO, Ana Clara; TONDO, Stephanie. Com pandemia e novos hébitos, 2020 se torna o ano do streaming no
Brasil. Extra, 27 de set. de 2020. https://extra.globo.com/noticias/economia/com-pandemia-novos-habitos-2020-
se-torna-ano-do-streaming-no-brasil-rv1-1-24660806.html. Acesso: 30 de set. 2020.


https://olhardigital.com.br/noticia/youtube-music-chega-ao-brasil-por-xx-reais-ao-mes/78680
https://olhardigital.com.br/noticia/youtube-music-chega-ao-brasil-por-xx-reais-ao-mes/78680
https://www.nielsen.com/covid-19%20Acesso%20em%2003/07/2020
https://extra.globo.com/noticias/economia/com-pandemia-novos-habitos-2020-se-torna-ano-do-streaming-no-brasil-rv1-1-24660806.html
https://extra.globo.com/noticias/economia/com-pandemia-novos-habitos-2020-se-torna-ano-do-streaming-no-brasil-rv1-1-24660806.html
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disponibilizados ao vivo (broadcast) ou sob demanda (on demand), atraves de uma conexdo de

internet.

Como diversos outros servicos, o streaming é fruto da chamada Economia Digital, uma
tendéncia que, através da insercdo da tecnologia na sociedade e economia, vem transformando
as relacOes de trabalho, consumo e compartilhamento. A Economia Digital j& é realidade no
dia-a-dia do cidaddo, segundo um estudo conduzido pela Accenture Research and Oxford
Economics*, a economia digital representou 21% do PIB (Produto Interno Bruto) brasileiro no
ano de 2015, o equivalente a 371 bilhdes de dolares. Apesar de sua saliéncia, porém, a
Economia Digital ainda é, em geral, ignorada pelas normas do direito tributério.

Tamanho € o impacto da Economia Digital na sociedade em escala mundial, que a mesma
esta se tornando rapidamente o padrdo vigente e ndo mais um ramo da economia tradicional, j&
que a inovacéo trazida por essa “tendéncia” ndo se resume ao uso de livros digitais, mas alcanca
também a robotizagdo através de sua integracdo nas tarefas diarias®, como os softwares de
gestdo com a tecnologia do blockchain. Um exemplo disso sdo as emissdes de documentos
oficiais, que antes s6 eram possiveis através de procedimentos burocraticos em papéis oficiais

por 6rgaos autorizados®.

Nem mesmo o Poder Judiciario ficou imune as inovacOes trazidas por setores da
Economia Digital. Desde 2018, o Supremo Tribunal Federal implementa elementos de
robotizacao e inteligéncia artificial para conferir maior eficacia na tramitacio de processos’, e

0 aumento na utilizacdo parece ser uma das prioridades da gestdo do ministro Luiz Fux, recém-

4 KNICKREHM, Mark; BERTHON, Bruno; DAUGHERTY, Paul. Accenture Strategy. Digital disruption: The
growth multiplier, 2016. p. 3. Disponivel em: https://www.accenture.com/_acnmedia/PDF-14/Accenture-
Strategy-Digital-Disruption-Growth-Multiplier-Brazil.pdf. Acesso em 10 de jul. 2020

5 RICHTER, Diogo Kastrup. O streaming e a tributagdo 4.0: Desenvolvimento tecnolégico. Jota, 5 de ago. de
2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-streaming-e-a-tributacao-4-0-05082018.
Acesso em 28 nov 2019.

® A tecnologia consiste em um banco de dados compartilhado no qual ficam armazenadas as informagdes referentes
a determinadas operagGes que podem ser acessadas de forma remota. Nesse banco de dados é possivel
acompanhar as transacgdes e seguir seus desdobramentos com detalhes, como assinatura do responsavel e data do
registro. A garantia da seguranca dos dados ali memorizados se da pela caracteristica de inviolabilidade das
informagdes, que ndo podem ser alteradas ou excluidas.

7 NOTICIAS STF. Inteligéncia artificial vai agilizar a tramitacio de processo no STF, 30 de maio de 2018.
Disponivel em: http://www:.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso: 21 de set.
2020


https://www.accenture.com/_acnmedia/PDF-14/Accenture-Strategy-Digital-Disruption-Growth-Multiplier-Brazil.pdf
https://www.accenture.com/_acnmedia/PDF-14/Accenture-Strategy-Digital-Disruption-Growth-Multiplier-Brazil.pdf
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-streaming-e-a-tributacao-4-0-05082018
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038
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empossado na presidéncia do Tribunal. Essa convergéncia de tecnologias trabalha para o rapido
avanco da revolucéo da economia digital®.

As inovacdes tecnologicas provenientes da era digital vém sendo discutidas pela doutrina
constantemente®. No que toca especificamente ao direito tributario, os autores buscam analisar
como tais mudancas seriam recebidas pelas regras ja existentes, quais sdo as acomodacdes

necessarias e também sobre sua efetiva implementacéo.

Dentre essas discussfes, um ponto que é continuamente ressaltado é o carater efémero
das relagdes que estdo sendo constituidas a partir dessa transformacdo. Tal caracteristica
dificulta (ainda mais) a tarefa do Estado de regulariza-las, ja que as mudancas sao demasiadas

dindmicas para que o atual ordenamento tributario brasileiro seja capaz de acompanha-las.

Um cenario que ilustra essa dificuldade é a venda de bens intangiveis, que nunca serdo
materializados, comercializados a partir de terminais ndo-corporeos, como sdo 0s ambientes de
nuvens digitais. Como enquadrar esses tipos de negociacdes com 0s principios do direito
tributario como territorialidade? Outro exemplo s&o os cursos on-line, a partir de plataformas
que ndo sdo localizaveis para fins de incidéncia do ISS, ja que este tem como regra geral para
caracterizacdo do elemento espacial do tributo o municipio em que estd localizado o

estabelecimento do prestador do servico®®.

8 G. LAB. Inteligéncia artificial pode ajudar a reduzir conflitos no STF. O Globo economia, 8 de jul. de 2020.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/inteligencia-artificial-pode-ajudar-reduzir-conflitos-no-stf-
1-24520012. Acesso: 21 de set. 2020.

® Um sinal ¢ a extensa produgéo recente sobre o tema. Em consulta ao site Google Académico, nota-se que varias
publicacBes, como livros e artigos em revistas, foram organizadas para debater o tema, e toda produgéo se
concentra, sobretudo, nos anos de 2019 e 2020.

10 Para melhor compreensdo, trecho do Curso de Direito tributario, nas palavras de Calmon: “Outra fonte de
controvérsia serd o local da prestacdo. Inovando a matéria, dispde a Lei Complementar n® 116/2003 que a regra
€ pagar o ISS no local do estabelecimento (matriz, filial, sucursal, agéncia etc., bastando se constituir uma
unidade funcional), conceito assim enunciado pelo proprio diploma em seu art. 4°: “Art. 4° Considera-se
estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo
permanente ou temporéario, e que configure unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevante para
caracterizéd-los as denominacbes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.” Inobstante, dados servicos, e logo a
Lei Complementar n® 116/2003 os enumera em seu art. 3°, obrigam os prestadores a pagar o 1SS a municipalidade
onde estdo sendo prestados. O primeiro critério é em razdo da pessoa (local do estabelecimento do prestador). O
segundo é em razao do ato (local da prestagdo). O STJ havia colocado em crise a nogao de que, salvo as excecoes
previstas no Decreto-Lei n° 406/68, pagava-se o ISS no local da sede do prestador. O novel diploma procura
racionalizar a controvérsia, operando uma divisdo de critérios, por servicos.” In: COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro, 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 668.


https://oglobo.globo.com/economia/inteligencia-artificial-pode-ajudar-reduzir-conflitos-no-stf-1-24520012
https://oglobo.globo.com/economia/inteligencia-artificial-pode-ajudar-reduzir-conflitos-no-stf-1-24520012
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Além disso, considerando as regras de anterioridade, pensando na criagdo de um tributo
especifico para isso, o fisco teria que esperar até o exercicio seguinte para efetuar a justa

cobranca do mesmo.

Tendo em vista a rapidez da mudanga nesse novo contexto, no ano seguinte a estrutura
da organizacdo poderia ter alterado sua estrutura de tal forma que ja ndo mais caberia a
incidéncia do referido imposto, ou, em um caso ainda mais extremo, é possivel que até mesmo
0 servigo em si deixe de existir. Um exemplo ilustrativo ocorreu durante o ano. Em abril, o

servico de streaming Quibi chegou ao Brasil, oferecendo videos curtos como contetido®?.

Contudo, seis meses depois 0 servico foi encerrado, apos o fracasso nas vendas'?.Ou seja,
a previsibilidade conferida pela anterioridade, quando aplicada a servicos que facilmente
alteram a sua forma de prestacéo, acaba por tornar mais dificil a incidéncia do tributo.

Guilherme Dourado Aragdo Sa Araujo®3, por exemplo, destaca que:

Em decorréncia da nova fei¢do das relacGes interpessoais, proporcionada pela guinada
“ciber-fisica”, surge mais um repto ao Direito. Uma vez que competem a Ciéncia
Juridica o estudo e a harmonizacgdo das relagBes sociais, o limiar da nova tecnologia,
tendente a revolucionar a maneira pela qual essas relagdes se desenvolvem, oferece
grandes desafios no que diz respeito & acomodagdo da ordem juridica vigente aos
novos fatos sociais.

Quando todos podem ser fornecedores e consumidores, os tradicionais polos das
relacbes consumeristas tornam-se indefinidos, ofuscam-se. A fluidez dessa nova
ordem social — complexa e espontanea — desafia a rigidez do sistema juridico
preestabelecido.

Também nesse sentido, Gustavo Brigagdo, argumenta que atualizar a legislacdo para os

novos moldes ndo seria suficiente.

L TRAMONTINA, Mariana. Quibi: mais um servico de streaming de filmes e séries chegou; vale a pena? Uol, 7
de abr. de 2020. Disponivel em: https://entretenimento.uol.com.br/noticias/redacao/2020/04/07/quibi-mais-um-
servico-de-streaming-para-celular-e-vale-a-pena.htm. Acesso: 24. out. 2020

12SANTINO, Renato. Uma crénica do fracasso: como servigo de streaming Quibi fechou em apenas 6 meses. Olhar
Digital, 21 de out. de 2020. Disponivel em: https://olhardigital.com.br/noticia/uma-cronica-do-fracasso-como-
0-servico-de-streaming-quibi-fechou-em-apenas-6-meses/109096. Acesso em: 24.out.2020

13 ARAUJO, Guilherme D. A. S. Perspectivas do Direito Tributério na 42 Revolugéo Industrial: Analise Econdmica
da Destruicdo Criativa da Economia Disruptiva. In: ECONOMIC ANALYSIS OF LAW REVIEW, 2018. p.
136.


https://entretenimento.uol.com.br/noticias/redacao/2020/04/07/quibi-mais-um-servico-de-streaming-para-celular-e-vale-a-pena.htm
https://entretenimento.uol.com.br/noticias/redacao/2020/04/07/quibi-mais-um-servico-de-streaming-para-celular-e-vale-a-pena.htm
https://olhardigital.com.br/noticia/uma-cronica-do-fracasso-como-o-servico-de-streaming-quibi-fechou-em-apenas-6-meses/109096
https://olhardigital.com.br/noticia/uma-cronica-do-fracasso-como-o-servico-de-streaming-quibi-fechou-em-apenas-6-meses/109096
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A economia digital provavelmente se tornara a prépria economia, de forma que sera
simplesmente impossivel segrega-la das demais. Impdem-se a adaptacéo da legislacdo
tributaria de forma que essas transacdes recebam o mesmo tratamento fiscal das
operagdes “ndo virtuais”. Diante disso, pergunta-se 0 leitor: no caso brasileiro, seria
suficiente a mera adaptacdo das normas vigentes na nossa legislacdo interna para
determinar a que incidéncias tributarias estariam sujeitas essas novas tecnologias?
Parece-me que ndo, até mesmo porque 0 nosso sistema tributario estd fundado no
principio da estrita legalidade.**

Diante disso, o que se figura € um vacuo de tributacdo, no qual, por um lado, ha a geracao
de riqueza, mas, por outro, ndo ha a ocorréncia de um fato gerador a luz da legislacéo, visto

que, em geral, o regime juridico ndo se encaixa ao caso concreto.

Cabe ressaltar que esse cenario ndo é exclusividade brasileira, ja que a Economia Digital
se trata de uma tendéncia mundial. De acordo com Wolfgang Schén (2017) em seu artigo “Ten
Questions about Why and How to Tax the Digitalized Economy”°, tanto a academia quanto as
instituicOes europeias estdo se pronunciando a respeito da necessidade da atualizag¢éo do sistema
tributario internacional, ja que segundo eles, o ordenamento em seu formato atual € incapaz de

acompanhar mudancas tdo dinamicas.

Posto isso, fica claro que o Direito Tributario Brasileiro enfrenta novos desafios trazidos
por essa recente realidade. Em primeiro lugar, podemos citar a rigidez do sistema legal
brasileiro, que é demonstrada através da vedacdo da utilizacdo de analogia para cobranca de
tributo que ndo esteja expressamente disposto em lei (Art. 108 do CNT), como bem destaca
Gustavo Brigagdo'®, ou mesmo a discussdo sobre a compatibilidade ou ndo da ideia de

tipicidade aberta com o principio da legalidade.’

14 BRIGAGAO, Gustavo. Avanco das regras de tributagdo ndo acompanha o das novas tecnologias. Consultor
juridico, 29 de ago. de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-29/avanco-regras-tributarias-
nao-acompanha-novas-tecnologias#author. Acesso em 16 nov. 2019.

5 SCHON, Wolfgang. Ten Questions About Why and How to Tax the Digitalized Economy. Working Paper of
the Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance, 21de dez. de 2017. p 1.

16 BRIGAGAO, Gustavo. Avanco das regras de tributacdo néo acompanha o das novas tecnologias. op. cit.

" LAVEZ, Raphael Assef. Tipicidade Fechada, Determinagdo e Cognoscibilidade: a Legalidade entre Conceitos
“Indeterminados” e Clausulas Gerais. Revista Direito Tributario Atual, ano 37, n.43, p. 356-385, 2° sem. 2019.
Séo Paulo: IBDT. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2019/12/Raphael-Lavez.pdf.
Acesso em: 06 de jul. de 2020.


https://www.conjur.com.br/2018-ago-29/avanco-regras-tributarias-nao-acompanha-novas-tecnologias#author.
https://www.conjur.com.br/2018-ago-29/avanco-regras-tributarias-nao-acompanha-novas-tecnologias#author.
https://ibdt.org.br/RDTA/wp-content/uploads/2019/12/Raphael-Lavez.pdf
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Além disso, Vanessa Bulara®® cita a dificuldade do ordenamento tributario de classificar
a natureza juridica de operaces financeiras — ainda aquelas que ocorriam na economia padr&o.

Essa circunstancia teria se tornado ainda mais sensivel com o advento da era digital.

A dificuldade com tais tecnologias néo se reflete, entretanto, nos diversos mecanismos de
fiscalizacdo. Na verdade, o que se vé no Brasil € o completo oposto, isto é, hd uma tendéncia
de um uso cada vez mais recorrente de mecanismos digitais para facilitar a arrecadacéo, ja que

eles oferecem respostas quase que imediatas as demandas da administragdo tributaria®®.

Neste campo, portanto, 0 pais expande cada vez a utilizacdo de inteligéncia artificial,
fazendo da evolucdo tecnoldgica sua importante aliada. Contudo, essa légica ndo tem sido
aplicada no sistema tributario brasileiro no que tange a acomodacéo dos tributos as novas
formas de negdcio, deixando-0s obsoletos. Isto €, as novas tecnologias séo utilizadas no Brasil
para a fiscalizacdo e a arrecadacdo dos tributos tradicionais em relagdo aos fatos geradores
“consolidados”, mas pouco se notou em relagao a tributagdo dos novos servigos que decorrem

dessas tecnologias.

Para tentar lidar com os desafios acima citados, e 0s varios outros colocados pela ascensao
da economia digital, foi publicada em 2016 a Lei Complementar n® 157. Esta lei incluiu o
subitem 1.09 na lista de servicos anexa a Lei Complementar n°® 116, a qual dispGe sobre o
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN). O novo dispositivo disciplina a
incidéncia do ISSQN na: “Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetido de audio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos
(exceto a distribuicdo de conteido pelas prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de
que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).”.

A partir da promulgacdo da lei, portanto, a atividade praticada pelas plataformas de

streaming foi considerada, pelo direito tributéario brasileiro, um servi¢o — e, mais que isso, um

18 BULARA, Vanessa. Economia digital: impactos tributérias e de comércio exterior. Digital Economy: Tax and
International Trade Implications. Available at SSRN 3309605, 2018.

19 Fala-se, inclusive, de uma tributacdo através de inteligéncia artificial, capaz de arrecadar e fiscalizar o imposto,
o chamado robotax. ZILVETI, Fernando Aurelio. As Repercussfes da Inteligéncia Artificial na Teoria da
Tributagdo. Revista Direito Tributario Atual, ano 37, n.43, p. 484-500, 2° sem. 2019. S&o Paulo: IBDT.
Disponivel ~ em:  https://ibdt.org.br/RDTA/43-2019/as-repercussoes-da-inteligencia-artificial-na-teoria-da-
tributacao/. Acesso em: 06 de jul. de 2020.


https://ibdt.org.br/RDTA/43-2019/as-repercussoes-da-inteligencia-artificial-na-teoria-da-tributacao/
https://ibdt.org.br/RDTA/43-2019/as-repercussoes-da-inteligencia-artificial-na-teoria-da-tributacao/
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servico tributavel —, ou seja, uma obrigagéo de fazer. Por causa disso, a referida alteracéo legal
recebeu diversas criticas por parte da doutrina, que considerava a natureza juridica da atividade
praticada pelas plataformas de streaming como uma obrigacao de dar. Com isso, essa parcela
da doutrina viu a Lei Complementar n® 157 como inconstitucional, ja que a aplicacdo do fato

gerador do ISSQN seria possivel apenas na obrigacéo de fazer.

Por outro lado, hd uma parcela da doutrina, como cita Luis Vatari®®, que rejeita a
possibilidade de aplicacdo do ICMS, visto que os streamings sdo considerados servicos de valor
adicionado que acrescentam, a um servigo de telecomunicagdes que Ihe da suporte, o conceito
de servico de valor agregado e telecomunicaces estdo definidos na Lei 9.472/97, em seu artigo
60 e 61, e ndo se confundem, j& que apenas neste Gltimo existe a hipdtese de incidéncia desse

imposto.

A partir dessa andlise, é possivel perceber que o cenéario ainda é de inseguranca.
Entretanto, um ponto de convergéncia entre a doutrina € o reconhecimento da necessaria

atualizacdo do direito posto para que esse seja capaz de acompanhar as mudancas na sociedade.

Como dito, a Lei Complementar n® 157/2016 agora possui em seu anexo Unico uma nova
categoria de servicos, com o objetivo especifico de evitar a evasdo de base fiscal em hipdteses
com servicgos de streaming, campo muito préspero como apontado previamente. Dai, 0 objetivo
do trabalho € verificar se o regime conferido pelo direito tributario brasileiro ao servico de
streaming é adequado. Com esse objetivo, a pergunta que o trabalho busca responder é: “como

o sistema tributario brasileiro lida com as atividades de streaming?”.

Para tanto, o trabalho serd organizado da seguinte forma. A introducdo trouxe uma

contextualizagdo e comprovou a relevancia do tema.

O primeiro capitulo se debrucara sobre a tecnologia do streaming: seu aspecto historico,
seu conceito e sua natureza juridica, elementos esses fundamentais para a compreensao de uma

nova tecnologia.

20 \VATARI, Luis Claudio Yukio. Conflito de Competéncia ICMS e ISSQN: novos servicos da era digital. 2016.
Dissertacdo (Mestrado em Concentracéo de Direito Tributério e de Negécios) — Fundagdo Getllio Vargas, Sao
Paulo, 2016. p. 63.
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O segundo capitulo tratara a respeito de assuntos correlatos ao tratamento tributério de
streaming no Brasil. Sendo eles 0 a pesquisa exploratdria do posicionamento adotado por
sistemas juridicos estrangeiros no campo tributario sobre os servigos de streaming e os efeitos

concorrenciais que esse cenario de confusdo tributéria traz ao ambiente econdémico brasileiro.

Posteriormente, um capitulo sera dedicado a tributacdo do streaming no Brasil. O foco
desse capitulo serd a compreensdo de noc¢des basicas relativos aos pontos mais importantes do
direito tributério brasileiro, além de sua mutagdo histdrica. Nesse mesmo capitulo serdo tratados
0s aspectos de competéncia tributaria e guerra fiscal e como ambos se aplicam aos produtos da
economia digital, em especial, aos servicos de streaming. Finalmente, serdo tratados o0s

conceitos de ISS e as alteracdes que a Lei 157/2016 trouxe ao regime aplicado até entéo.

Por fim, serdo apresentadas as consideragdes finais, no qual sera exposto de maneira breve

tudo que foi demonstrado ao longo dos capitulos e a conclusdo que foi alcangada.

Por se tratar de um trabalho eminentemente normativo, que busca investigar se o
ordenamento juridico-tributario brasileiro consegue lidar com o surgimento de novos servicos

e tecnologias, a formulacdo de uma hipétese seria prescindivel.

Todavia, o trabalho ganha em organizacao se uma hipotese for formulada, ainda que nédo
se trata tecnicamente de uma hip6tese. No presente trabalho, a hipétese é a de que o atual
sistema tributario brasileiro ndo tem capacidade para incidir sobre os servicos de streaming.
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2. ATECNOLOGIA STREAMING

2.1 Conceito e contextualizacao

Nos ultimos 10 anos, houve uma enorme popularizacao dos servigos de streaming. Tal
evolugdo tecnoldgica permite a transmissdo temporaria de diferentes tipos de dados,
possibilitando o acesso desde filmes até transmissdo de jogos ou reunides. Esses avangos
tecnoldgicos, que alteram a sociedade em sua forma de consumo e producédo, fazem parte da
chamada “Quarta Revolucao Industrial” ou “Revolucao 4.0, conceito desenvolvido pelo
economista Klaus Schwab que previu que a integracdo das inovagdes tecnolégicas mudaria

radicalmente a forma como vivemos.

Ainda que segundo Schwab, “A palavra revolu¢do denota mudanga abrupta e radical. Em
nossa historia, as revolugdes tém ocorrido quando novas tecnologias e novas formas de perceber
o mundo desencadeiam uma alteracdo profunda nas estruturas sociais”?!. Apesar da nocéo de
rompimento apresentada pelo autor, essas mudancas ja ocorrem e nao houve uma ruptura
completa com a realidade anterior, mas sim uma alteracdo simultanea, gerando uma integracao

entre novas tecnologias e o dia-a-dia da populagéo.

Diversos novos modelos de negd6cios surgiram com o avanco das tecnologias, inclusive o
streaming (ou fluxo de midia em portugués), que teve seu desenvolvimento iniciado na década
de 1920 por meio de uma criacdo patenteada por George O. Squier que distribuia os sinais
através de linha elétrica.

Apesar de um inicio lento, houve um salto a partir dos anos 90 com a popularizacédo do
acesso aos computadores. Atualmente, a transmissdo é feita através de uma rede de
computadores conectados por meio de internet chamada de Content Delivery Network ou, em
portugués, Rede de Distribui¢cdo de Conteudo.

Cabe ressaltar que ainda que o termo “popularizag¢do” seja amplamente utilizado e que a
internet tenha se difundido rapidamente, um estudo apontou que em 2019 quase metade da

populacdo mundial ndo tinha acesso a esse recurso, conforme pesquisa feita pela Broadband

21 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. Edipro, 2019. p.21.
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Commission, grupo das Nagdes Unidas?2. Sendo assim, ainda que a referida tecnologia tenha
sido bem difundida e que o numero de assinantes de servicos digitais cresca a cada dia, é
importante que seja observado que ha um recorte de classe, visto que ela ainda é inacessivel

para muitos.

Para viabilizar a distribui¢do de conteddo multimidia, as empresas atuantes no meio de
fluxo de midia, adquirem os direitos de transmissdo de um determinado conteudo, 0s
armazenam em um servidor e os disponibilizam através de uma conexdo de internet, em regra
com a contrapartida de pagamento de uma mensalidade. Exemplificando com o caso da Netflix,
a empresa compra os direitos de transmissdo de uma determinada série ou filme — apesar de,
nos ultimos tempos, ndo ser de todo incomum que a propria empresa financie a producao de
tais contetidos —, armazena os videos em seus servidores e, em seguida, disponibiliza o contetdo

em sua plataforma, para que os usuarios tenham acesso ao video.

O streaming pode ser ao vivo (broadcast) ou sob demanda (on demand), sendo o primeiro
uma transmissao ao vivo mediante conexdo e 0 segundo o a transmissdo sob demanda permite

que o usuario armazene o contetido no servidor, sem download em ambos 0s casos?3.

O servico permite que 0 acesso seja feito por diversos assinantes ao mesmo tempo, a partir
de diferentes dispositivos em qualquer lugar do mundo. Exemplo do primeiro tipo é fornecido
pelo Youtube, com a transmissdo de diversas lives, gratuitas ou pagas. O streaming sob
demanda pode ser exemplificado pelo préprio Netflix, que disponibiliza diversos contetdos, e

0 usuario escolhe o que, o quando, e também o quanto deseja assistir em cada momento.

Mais uma nocdo importante nesse tema, muito citada pelos estudiosos é a convergéncia
de tais tecnologias e sua incorporacdo nos mais diversos campos de comunicacgdo e producao

da chamada de Economia Digital. Segundo Piconez, ndo existe uma definicdo estrita para o que

22\VALENTE, Jonas. Quase metade do planeta ainda ndo tem acesso a internet, aponta estudo. Agéncia Brasil, 28
de set. de 2019. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-09/quase-metade-do-
planeta-ainda-nao-tem-acesso-internet-aponta-estudo Acesso em 10 maio 2020.

ZAinda que alguns servicos de streaming oferecam o download, os conteidos ficam armazenados dentro do
préprio programa apenas por tempo determinado, sem alterar a propriedade da empresa para o consumidor final,
mantendo o carater de acesso. A Netflix, especificamente, destaca em seu “termos e usos” tal procedimento.


https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-09/quase-metade-do-planeta-ainda-nao-tem-acesso-internet-aponta-estudo
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-09/quase-metade-do-planeta-ainda-nao-tem-acesso-internet-aponta-estudo
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é chamado de Economia Digital, mas sim uma convergéncia de aspectos que a caracteriza, quais
sejam: mobilidade, efeitos de rede e uso das informagdes.?*

Mobilidade: a economia digital possibilita maior mobilidade, em especial por conta
da importancia dos intangiveis. Os direitos associados sdo facilmente transmitidos
para outras jurisdicbes (em especial as de baixa tributacdo), o que permite uma
reducdo de custos transacionais, maior competitividade com relagdo a mercados locais
e facilidade no intercAmbio de produtos;

Efeitos de rede: a massificagdo do acesso em rede permitiu a criacdo de modelos de
negécios multifacetados, em que grandes grupos de pessoas interagem em
plataformas, reduzindo custos marginais de produtos e precos, e isso traz aspectos
positivos e negativos. Por exemplo, como aspectos positivos, podemos destacar as
plataformas de midia e a integracdo dos sistemas de pagamentos, e, como negativos,
a violacdo de privacidade dos consumidores e 0 excesso de propaganda em
plataformas digitais gratuitas; e

Uso das informacdes: a informacdo como bem de valor € uma caracteristica
fundamental da economia digital. A grande capacidade de coleta, de armazenamento
e de tratamento de informacBes sobre clientes e habitos de consumo geraram o
conceito de “big data” que pode agregar valor tanto no ambito privado quanto o
publico, mudando a forma como determinados negdcios geram valor.

A economia digital proporcionou, em um primeiro momento, facilidade na aquisicéo de
bens ja existentes e evoluiu até o ponto de comercializar ativos que nunca serdo materializados,

como o caso de transmissdo de midias através de computadores.

Um exemplo que ilustra essa tendéncia é o caso da Amazon, empresa atualmente avaliada
em US$ 220,8 bi e considerada em 2020 a marca mais valiosa pela consultoria Brand Finance?®.
A companbhia foi criada em 1994 como um comércio exclusivamente on-line de livros e CDs,
expandindo seu negdcio para o modelo de marketplace?® em 2000, passando, ento, a
comercializar produtos de terceiros. Nesse primeiro momento, a empresa se estabilizou no
mercado ao fortalecer sua marca com rapidez na entrega e facilidades como o0 “compra com um

click”. Em 2005, passou a disponibilizar filmes e séries em sua plataforma de streaming através

24P]CONEZ, Matheus. Os principios da tributagdo no Estado da fonte e no Estado da residéncia e os impactos da
economia digital no Brasil e no mundo. In: MONTEIRO, Alexandre; FARIA, Renato, MAITTO, Ricardo
(coord.). Tributacdo da economia digital: desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

%5 BRAND FINANCE. The World’s Most Valuable Brand — Amazon Breaks $200 Billion Mark. 22 de jan. de
2010. Disponivel em: https://brandfinance.com/news/press-releases/the-worlds-most-valuable-brand--amazon-
breaks-200-billion-mark/. Acesso em 10 set 2020.

26 O marketplace é uma forma de venda na qual empresas terceiras se cadastram em uma plataforma (nesse caso
o site da Amazon) para divulgar e vender seus produtos utilizando o alcance desta plataforma, também conhecido
como sistema de vitrine.


https://brandfinance.com/news/press-releases/the-worlds-most-valuable-brand--amazon-breaks-200-billion-mark/
https://brandfinance.com/news/press-releases/the-worlds-most-valuable-brand--amazon-breaks-200-billion-mark/

20

da assinatura do servigo “Amazon Prime” e se consolidou como lider em vendas de livros

digitais e fisicos?’.

No Brasil, a trajetdria da empresa seguiu 0 mesmo ritmo, primeiro com a comercializacdo
de livros digitais pelo servigo Kindle. Dois anos depois com a implantagdo de um e-commerce
voltado apenas para livros fisicos. Apenas recentemente a empresa expandiu seu e-commerce
para varios tipos de produtos e, finalmente, lancou o servico de streaming de videos, que
também ¢é fornecido em conjunto com 0s servigcos de streaming de livros e vantagens na
aquisicdo de produtos no e-commerce. Com esse breve relato, resta claro que a empresa,
pioneira na area de e-commerce, comprova a linearidade mencionada acima, tendo iniciado seu

negocio facilitando a aquisicao de bens corpdreos e negociando atualmente ativos intangiveis.

Concluindo, o avanco da internet trouxe diversas inovagdes para a rotina da sociedade. O
streaming ou fluxo de midia, objeto desse trabalho, é a tecnologia que permite que 0 Usuario
acesse 0 contetido desejado sem fazer o armazenamento permanente do material através de

download.

A compreensao de tal conceito importa, visto que o cerne da discusséo da tributacao desse
servigco no Brasil se concentra principalmente na compreenséo de seus pilares para a correta
tributacdo, considerando territorialidade, limite de tributar e, especialmente, a natureza juridica

da contratacdo desse servico.

2.2 Natureza Juridica do Streaming/Conceito de Servi¢co?

A sociedade esta atravessando um momento de mudancas devido as inovacdes trazidas
pela Quarta Revolugéo Industrial, criando assim, novos campos de pesquisa. Essas alteragdes
compulsorias no cotidiano nacional e internacional impactam, consequentemente, o direito e

mais especificamente o direito tributario.

2T CABRAL, Isabela. Amazon é a marca mais valiosa do mundo: veja oito curiosidades sobre a empresa. Tech
Tudo, 12 de jun de 2019. Disponivel em: https://www.techtudo.com.br/listas/2019/06/amazon-e-a-marca-mais-
valiosa-do-mundo-veja-oito-curiosidades-sobre-a-empresa.ghtml. Acesso em 10 set 2020.


https://www.techtudo.com.br/listas/2019/06/amazon-e-a-marca-mais-valiosa-do-mundo-veja-oito-curiosidades-sobre-a-empresa.ghtml
https://www.techtudo.com.br/listas/2019/06/amazon-e-a-marca-mais-valiosa-do-mundo-veja-oito-curiosidades-sobre-a-empresa.ghtml

21

A partir da disseminagdo da tecnologia, surgiu nas empresas um interesse em investir
nesse novo campo de negocios. Tais companhias ficaram conhecidas como provedoras de

“streaming services”, termo que foi traduzido para “servigos de streaming” no Brasil.

Como o titulo do objeto tributavel expressamente trouxe a palavra “servigo”. A tendéncia
natural, a partir da adogdo do nome “servigos de streaming” seria considerar a natureza da
atividade como um “servigo”. Isto é, do nome atribuido decorreria que a natureza juridica do

streaming seria de servico.

A discussdo ndo € meramente conceitual, mas tem consequéncias para a
operacionalizacdo do direito tributario, com a definicdo correta do tributo que iré incidir. Isto
é, se chegarmos a conclusdo de que a natureza juridica do streaming é a de um servico, dai
decorrera a aplicacdo de um tipo de imposto. Por outro lado, se a conclusao da analise for a de
que o streaming configura uma obrigacdo de dar, a consequéncia serd a aplicacdo de outro

imposto, que incide sobre a transmissdo de bens ou mercadorias.

Como a palavra “streaming services” foi traduzida como “servi¢os de streaming” no
Brasil, rapidamente surgiu a ideia precipitada de que o tributo aplicavel seria o ISS - Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza, conforme alertam Cabral e Vieira?® Explica-se.

Diferente de outros paises, a Constituicdo brasileira tracou contornos bem definidos do
Direito Tributéario ao estabelecer em seus diversos artigos os principios e regras especificas
atinentes a este campo. Considerando o aspecto rigido da Constituicdo, as definigcdes trazidas
pela mesma constituem um verdadeiro limite intransponivel para o legislador

infraconstitucional.

A respeito esse topico, destaca-se o ponto de vista de Calmon:

A Constituicdo de 88, que apropria em prol dos municipios todos os servicos (de
qualquer natureza) ndo compreendidos no art. 155, I1. Isto é, todo e qualquer servico
que ndo seja de comunicagdo e de transporte interestadual e intermunicipal sujeita-se
ao ISS, por expressa determinacdo constitucional, inclusive o de transporte municipal
(transporte no ambito territorial do municipio (...)

B VIEIRA, Andrey; CABRAL, Ana Clara. A Inconstitucionalidade da Tributacdo das Plataformas de Streaming
a Luz da Lei Complementar n® 157/2016. Encontro de Pesquisas Judiciarias. Alagoas, [S.1, s.n], 2017. p. 169.
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Por isso pensamos que a missdo do legislador sob a Constituicdo de 88, ja que o
dispositivo em analise fala em “servicos definidos em lei complementar”, ndo se
voltaria a fazer lista taxativa. Teria por meta, tdo somente, legislar para evitar conflitos
de competéncias entre as pessoas politicas (art. 146, I, da CF). Nesse caso, conviria
que a lista fosse exemplificativa (numerus apertus) para evitar o defeito de restringir,
contra a Constituicdo, a competéncia do municipio. (p. 433 e 435)%

Faz-se necessario, portanto, compreender o sentido da palavra servigo nesse contexto e a
diferenciacdo de seu conceito quando empregado em seu aspecto juridico (civilista) e
econdmico. Para tal, devemos nos debrucar, primeiramente, no proprio texto legal do Cddigo
Tributario Nacional que traz em seu art. 109 que “Os principios gerais de direito privado
utilizam-se para pesquisa da definicao, do contetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e

formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios” e art. 110:

Art. 10. A lei tributdria ndo pode 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 tributérias.

Sendo assim, cabe ao intérprete buscar sentido para 0s conceitos no direito privado e
aplica-lo sem expansdo da definicdo encontrada, prezando por uma interpretacdo literal que

associa o Direito Tributéario ao Direito Privado.

A doutrina civilista®® define servico como “obrigacio de fazer ou nao fazer”, com sentido
de desempenho ou ndo desempenho de certa atividade, dando destaque ao fazer humano, em
oposi¢do a ideia de “obriga¢do de dar”, mais ligada a nocdo de transmissdo de posse ou

propriedade.®!

29 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. op. cit., p. 433 e 435.

30 No capitulo chamado “Conceito de prestagio como obrigacio de fazer” o autor reuniu grandes nomes da doutrina
como Geraldo Ataliba, Marcal Justen Filho, Orlando Gomes, Maria Helena Diniz e outros. CASQUET, Pedro. O
conceito de servico e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2019.

31 Para melhor compreenséo, nas palavras de Barreto: “Com o advento do Cédigo Civil de 1916, cujo artigo 1.216
dispunha que “toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribui¢do”, a doutrina se debrugou sobre o conceito de servigo. Contrapondo-0 com a defini¢do do conceito de
locagdo de coisas inserto no art. 1.188 do mesmo Codigo (“na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder
aoutra, por tempo determinado, ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribui¢ao”), concluiu
que o servico tem como nucleo uma obrigacdo de fazer, diferenciando-a da obrigacdo de dar. Pode-se dizer,
assim, que o conceito constitucional de servico — cujo nucleo é, e s6 pode ser, uma obrigacdo de fazer — advém
do Direito Civil. (...) Vale registrar que disposicOes de idéntico teor ao dos arts. 1.188 e 1.216 do Codigo Civil
de 1916 estdo contidas nos arts. 565 e 594 do Cdédigo Civil de 2002, de modo que o sentido atribuido pelos
juristas ao signo servigos no passado permanece intocavel nos dias atuais.”. BARRETO, Simone Rodrigues
Costa. Conceito constitucional de servigos de qualquer natureza. Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios —
IBET, 2014. Disponivel em https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2018/06/Simone-Costa-Barreto.pdf.
Acesso em 1 de jul. de 2020.


https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2018/06/Simone-Costa-Barreto.pdf
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Além disso, a autora Simone Costa Barreto ainda traz uma sintese dos componentes que
0s servigos precisam ter para fins de incidéncia do ISS, sendo eles “(i) possuir conteudo
econdmico; (ii) ser prestado para terceiro; (iii) sem subordinacéo; (iv) com fito de remuneracao;
(v) sob regime de direito privado; e (vi) estar compreendido na competéncia tributaria dos

Municipios.”

Contudo, torna-se cada vez mais nitido que o classico conceito juridico de servi¢o nao
atende mais o legislador brasileiro para efeitos tributérios, ja que esta definicdo restringe
demasiadamente o termo de “servigo”, resultando, por sua vez, na diminui¢cdo do campo de

aplicacdo do ISS, especialmente no que tange os mercados digitais.

E importante afirmar, mais uma vez, que essa restricio da ideia de “servico” pode ter
inimeras consequéncias praticas. Em primeiro lugar, é possivel que certos servicos
simplesmente ndo se sujeitem a qualquer tipo de tributacdo, o que seria 0 extremo mais grave.
De outro lado, seria possivel que existisse uma disputa sobre qual seria o tributo incidente, o
que, nesse caso especifico, de disputa entre 0 ISSQN e o ICMS, em Ultima medida, teriamos
um conflito federativo, na medida em que o ISSQN é de competéncia dos municipios, ao passo
que o ICMS é de competéncia dos Estados. Dada a amplitude e o desenvolvimento dos servi¢os
de streaming, como destacado na introducdo, é possivel especular que essa fonte de recursos
pode ser essencial para garantir o financiamento dos servi¢os prestados por municipios e

estados.

A respeito do conceito econdmico de prestacdo de servigos, Jorge® destaca a licdo de
Bernardo Ribeiro de Moraes, em "Doutrina e Pratica do Imposto sobre Servicos", utilizada pelo
Min. Carlos Velloso em seu voto no RE n° 116.121-3/SP, sendo ela, em um breve resumo: a
conceituacdo econdmica do referido item se mostra muito mais abrangente quando comparada
ao seu par civilista. Nesse caso, a prestacéo de servigo se da com a circula¢do econémica de um

bem imaterial, que inclui, mas ndo se limita a prestacéo de servigos.*

32 JORGE, Nayanni Enelly Vieira. Tributagdo da Netflix no Brasil: Incidéncia do ISS sobre Streaming e a (In)
Constitucionalidade da LC 157/2016. 2017. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) —
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017.

3 “E mais adiante, leciona o mestre: conceito econdmico de “prestagio de servigos” (fornecimento de bem
imaterial) ndo se confunde e nem se equipara ao conceito de “prestagdo de servigos” do direito civil, que €
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Fato é que o Supremo Tribunal Federal (STF), utilizou o conceito civilista durante muitos

anos em seus julgados.

Em 2016, no entanto, o tribunal conferiu uma nova interpretacéo a ideia de servigo, no
julgamento do Recurso Extraordinério n® 651.703/PR em sede de Repercussdo Geral, no qual
decidiu que a prestacdo de servico se caracteriza pelo “oferecimento de uma utilidade para
outrem, a partir de um conjunto de atividades imateriais, prestado com habitualidade e intuito
de lucro, podendo estar conjugado ou ndo a entrega de bens ao tomador". E importante conferir,
nesse sentido, trechos da ementa do acordao que cuidam especificamente do tema da definicdo

de “servico”:

()

1. O ISSQN incide nas atividades realizadas pelas Operadoras de Planos Privados de
Assisténcia & Satde (Plano de Salde e Seguro-Sadde). 2. A coexisténcia de conceitos
juridicos e extrajuridicos passiveis de recondu¢do a um mesmo termo ou expressao,
onde se requer a defini¢do de qual conceito prevalece, se o juridico ou o extrajuridico,
impde ndo deva ser excluida, a priori, a possibilidade de o Direito Tributario ter
conceitos implicitos proprios ou mesmo fazer remissdo, de forma tacita, a conceitos
diversos daqueles constantes na legislacdo infraconstitucional, mormente quando se
trata de interpretacdo do texto constitucional. 3. O Direito Constitucional Tributario
adota conceitos proprios, razdo pela qual ndo ha um primado do Direito Privado. 4. O
art. 110, do CTN, ndo veicula norma de interpretacdo constitucional, posto
inadmissivel interpretacdo auténtica da Constituicdo encartada com exclusividade
pelo legislador infraconstitucional. 5. O conceito de prestacdo de “servigos de
qualquer natureza” e seu alcance no texto constitucional ndo ¢ condicionado de forma
imutavel pela legislagdo ordinaria, tanto mais que, de outra forma, seria necessario
concluir pela possibilidade de estabilizacdo com forga constitucional da legislacio
infraconstitucional, de modo a gerar confusdo entre os planos normativos. 6. O texto
constitucional ao empregar o signo “servico”, que, a priori, conota um conceito
especifico na legislagdo infraconstitucional, ndo inibe a exegese constitucional que
conjura o conceito de Direito Privado.

()

10. A Constituicdo Tributaria deve ser interpretada de acordo com o pluralismo
metodoldgico, abrindo-se para a interpretacdo segundo variados métodos, que vao
desde o literal até o sistematico e teleoldgico, sendo certo que 0s conceitos
constitucionais tributarios néo sdo fechados e univocos, devendo-se recorrer também
aos aportes de ciéncias afins para a sua interpretacdo, como a Ciéncia das Finangas,
Economia e Contabilidade.

()

conceituado como fornecimento apenas de trabalho (prestagdo de servicos é o fornecimento, mediante
remuneracao, de trabalho a terceiros). O conceito econdmico ndo se apresentando acanhado, abrange tanto o
simples fornecimento de trabalho (prestacdo de servicos do direito civil) como outras atividades, v.g.: locacéo
de bens méveis, transporte, publicidade, hospedagem, diversdes publicas, cessdo de direitos, deposito, execugdo
de obrigac@es de ndo fazer, etc. (venda de bens imateriais)” In: BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal
Pleno). Recurso Extraordinario 116.121/SP. Relator: Min. Octavio Gallotti, Redator designado para o Acorddo:
Min. Marco Aurélio, 11 de out. de 2020, DJ 25 de maio de 2001. Disponivel em: Acesso em: 3 jun. 2020.
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15. A classificag@o das obrigagdes em “obrigacdo de dar”, de “fazer” e “ndo fazer”,
tem cunho eminentemente civilista, como se observa das disposigdes no Titulo “Das
Modalidades das Obrigagdes”, no Cédigo Civil de 2002 (que seguiu a classificacdo
do Cédigo Civil de 1916), em: (i) obrigacdo de dar (coisa certa ou incerta) (arts. 233
a 246, CC); (ii) obrigacéo de fazer (arts. 247 a 249, CC); e (iii) obrigacdo de ndo fazer
(arts. 250 e 251, CC), ndo é a mais apropriada para o enquadramento dos produtos e
servicos resultantes da atividade econdmica, pelo que deve ser apreciada cum grano
salis.

Ou seja, 0 STF passou a considerar servi¢o qualquer utilidade obtida através do exercicio
de atividades desde que a oferta seja feita com habitualidade e finalidade de lucro,
independentemente de sua entrega. Abandonou-se, assim, como bem destacado no item “15”
do acoérddo, um conceito estritamente civilista, de acordo com o qual a natureza juridica da

obrigacdo civil objeto da tributacdo seria determinante para a definicdo do tributo incidente.

Porém, como dito, esse caminho jurisprudencial é tortuoso. Nesse sentido, Daniel
Szelbracikowski®* em seu artigo “Novas tecnologias e a necessidade de reforma tributaria” faz
um importante mapeamento dos conceitos de servico utilizados pelo STF ao passar dos anos,

sendo:

Em 1987, através do julgamento do RE 112947%, relatado pelo Min. Carlos Madeira, que
tratava sobre a locacdo de guindaste, o Tribunal recorreu ao conceito civilista para atribuir uma
definicio ao termo “servico”.3® Na referida ocasido, foi considerado que incidia o ISS naqueles
casos de aluguel para prestacdo de servico, desconstituindo, assim, a hip6tese de locacdo pura.
Vale ressaltar que tal decisé@o foi proferida antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988, que

fez importantes alterac6es no sistema tributario nacional.

34 SZELBRACIKOWSKI, Daniel. Novas tecnologias e a necessidade de reforma tributaria. Consultor Juridico, 20
de jan. de 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-20/daniel-correa-novas-tecnologias-
exigem-reforma-tributaria. Acesso em 1 jun. 2020.

35 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma) Recurso extraordinario 112947/SP. Relator: Min. Carlos
Madeira, 19 de jun. de 1987, DJ 7 de ago. de 1987 EMENT VOL - 01468, p. 784. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/293215/embargos-de-divergencia-no-recurso-especial-eresp-112947-
rj-1998-0076177-2. Acesso em: 04 jun. 2020.

3 para melhor entendimento, cabe a copia: “ISS na locagdio de bens moveis. O que se destaca, utilis causa, na
locacdo de bens moveis, ndo é apenas 0 uso e gozo da coisa, mas sua utilizagdo na prestacdo de um servico.
Leva-se em conta a realidade econémica, que é a atividade que se presta com o bem mével, e ndo a mera
obrigacdo de dar, que caracteriza o contrato de locacdo, segundo o artigo 1.188 do Cddigo Civil. Na locacédo de
guindastes, o que tem relevo € a atividade com eles desenvolvida, que adquire consisténcia econdmica, de modo
a tornar-se um indice de capacidade contributiva do imposto sobre servigos.” In: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (Segunda Turma), Recurso Extraordinario 112947/SP. Relator: Min. Carlos Madeira, 19 de jun. de 1987.
DJ 7 de ago de 1987 EMENT VOL - 01468-04, p. 784. Grifo do autor. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=203557. Acesso em 04 jun. 2020.


https://www.conjur.com.br/2017-jan-20/daniel-correa-novas-tecnologias-exigem-reforma-tributaria#author
https://www.conjur.com.br/2017-jan-20/daniel-correa-novas-tecnologias-exigem-reforma-tributaria
https://www.conjur.com.br/2017-jan-20/daniel-correa-novas-tecnologias-exigem-reforma-tributaria
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Mais de dez anos depois, em 2000, no julgamento RE 116.121, a respeito da incidéncia
de ISSQN sobre os contratos de arrendamento mercantil (“10.04 — Agenciamento, corretagem
ou intermediacdo de contratos de arrendamento mercantil (leasing), de franquia (franchising) e
de faturizagdo (factoring)”, houve uma mudanca no posicionamento do STF que passou a
considerar a definigdo civilista de servigo e entendeu pela ndo incidéncia do ISS sobre a locagéo
de bens moveis. A ementa do caso revela a absoluta disparidade entre o entendimento adotado

na ocasido e o que foi decidido anos depois no Recurso Extraordinario n°® 651.703/PR:

Ementa: Tributo - Figurino constitucional. A supremacia da Carta Federal é
conducente a glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos.
Imposto sobre servicos - Contrato de locagdo. A terminologia constitucional do
Imposto sobre Servicos revela o objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior
dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locagdo de bem mével. Em
Direito, 0s institutos, as expressdes e 0s vocdbulos tém sentido prdprio, descabendo
confundir a locacdo de servi¢cos com a de moveis, praticas diversas regidas pelo
Cadigo Civil, cujas defini¢bes sdo de observancia inafastavel - artigo 110 do Cédigo
Tributario Nacional." (RE 116121, Relator para o acorddo Ministro Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgamento em 11.10.2000, DJ de 25.5.2001)

Em 2009, o conceito civilista comecou a ser posto de lado, no RE 547.245, que também
tratou sobre a tributagdo de operagbes de arrendamento mercantil (leasing financeiro), na
ocasido, as regras foram interpretadas de uma forma mais flexivel. Ao analisar a questdo,
entendeu-se que no contrato de leasing a caracteristica principal é o financiamento, incidindo,

assim, 0 1SS.%7

No ano seguinte, apos diversas decisdes sobre a tributacdo de servicos de leasing, tendo
as decisOes atuado como precedentes, o Supremo Tribunal Federal editou da Simula Vinculante
n® 31, dispondo que: “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer

natureza - ISS sobre opera¢des de locacao de bens moveis”.

Em resumo, o STF cimentou as discussdes sobre o tema considerando que ha incidéncia

do ISSQN sobre o leasing financeiro e sobre o lease-back, considerando que ambos preservam

$“No arrendamento mercantil (leasing financeiro), contrato autdbnomo que nio é misto, o nucleo é o
financiamento, ndo uma prestacdo de dar. E financiamento é servigo, sobre o qual o ISS pode incidir, resultando
irrelevante a existéncia de uma compra nas hipoteses do leasing financeiro e do lease-back” In: BRASIL,
Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 547245/SC. Relator: Min. Eros Grau, 2 de
dez. de 2009, DJe 05 de mar. de 2010 EMENT VOL- 02392-04, p. 857. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14711404/recurso-extraordinario-re-547245-sc. Acesso em: 03 jun.
2020.
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a ideia de servico de financiamento, ao contrario do leasing operacional®®, que se trata de uma
locacéo pura, hipotese afastada pelo teor da Simula n® 31, ndo cabendo, assim, a incidéncia de
ISSQN. Aqui, o que ¢ importante destacar ¢ que o mesmo “servigo” de leasing, em trés acepcoes
diferentes, foi analisado também em diversas oportunidades, e, em uma delas, apesar do nome
atribuido ser de “servigo”, entendeu que ndo se trataria de um servigo sujeito a incidéncia de

ISSQN.

Por fim, a trajetoria teve fim — até 0 momento —, com a decisdo do Supremo Tribunal
Federal no ja citado Recurso Extraordinario n® 651.703/PR em sede Repercussédo Geral. Como
dito acima, nesse caso o tribunal trouxe uma nova interpretacdo e decidiu que a prestacéo de
servico se caracteriza pelo “oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto
de atividades imateriais, prestado com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugado
ou ndo a entrega de bens ao tomador”. Ou seja, 0 STF passou a considerar como Sservico
qualquer utilidade obtida através do exercicio de atividades desde que haja a oferta seja feito

com habitualidade e finalidade de lucro, independentemente de sua entrega.

Falando especificamente sobre fluxo de midia, a dificuldade de definir sua natureza
juridica, gera, consequentemente, questionamentos a respeito do ente competente para instituir

tributos a respeito de operagdes oriundas de relagdes criadas a partir da tecnologia.

38 No arrendamento mercantil, paga-se um valor relativo a aquisicdo do bem além das parcelas pagas a titulo de
locacdo. Ja no lease-back, o antigo arrendatério vende o imével em que opera a uma arrendadora e firma com
esta um contrato de leasing. Enquanto no leasing operacional, apds a utilizacdo do bem pelo prazo definido
em contrato, a Arrendataria ndo tem condigdes especiais de pagamento e poderd exercer a faculdade de
comprar o bem pelo valor de mercado. Nesse sentido, Paulsen traz também o entendimento do STJ “dentre as
trés modalidades de arrendamento mercantil, o leasing operacional caracteriza-se como locacdo, ndo se
sujeitando ao ISS, mas que o leasing financeiro e o lease-back sujeitam-se ao imposto” In: PAULSEN,
Leandro Curso de. Direito tributario completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 621.
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3. DESAFIOS DA ECONOMIA DIGITAL

3.1 Panorama Internacional: Sistemas Tributarios Estrangeiros e OCDE

Outra forma de analisar a tributacdo dos servi¢os da Economia Digital € investigar como
0s outros paises tém lidado com a incidéncia dos tributos. O que se pretende aqui ndo é
empreender um estudo amplo de direito comparado, o que exigiria ndo s6 analisar a legislacdo
de tais paises, mas também o contexto social e a operacionalizacdo das regras e estruturas
estatais, mas sim analisar de forma exploratoria se outros sistemas tributarios foram

mobilizados para dar conta da nova realidade.

A partir da necessidade da obtencéo de recursos, o Estado Fiscal (Steuerstaat) sucedeu o
Estado Policial com o intuito de custear as atividades estatais, tornando o tributo a principal
fonte de arrecadacdo. Nesse modelo, estabeleceu-se que cabia ao particular gerar riqueza e
transferir parte de seus ganhos a administracdo publica a titulo de viabilizar a atuagdo da
maéaquina publica. Com o advento da Revolugdo Francesa, a tributacdo passou a ser pautada pelo
principio da legalidade, ou seja, deixou-se de admitir o exercicio indiscriminado do poder de
tributar pelo Estado e passou a ser garantido ao contribuinte a sua limitagdo, através da

instituicdo de normas gerais®°.

No Brasil a delimitacdo dos fundamentos do Direito Tributario foi feita através
Constituicdo Federal, que cuida da indicagdo do ente competente para constitui¢ao, cobranca e
administracdo dos tributos nela determinados, a exemplo de outros paises de tradicdo juridica
romano-germanica que também utilizam sua Constitui¢do para delinear (de forma muito mais

sutil, diga-se de passagem), regras gerais do poder de tributar do Estado.

A titulo de comparacdo, podemos citar a estrutura geral do sistema tributario de trés
paises: Alemanha, Franca e Estados Unidos. Todos os trés participam da OCDE e tomaram
medidas a respeito da tributacdo da economia digital a partir da resolucdo do BEPS - Action 1
de 2015.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: constituicdo financeira,
sistema tributério e estado fiscal. v. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p.. 520-523.
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A Constituicdo alemé (Basic Law/Lei Fundamental), que diferente da carta brasileira de
1988, ndo detalha a estrutura do sistema tributario, traz apontamentos sobre o poder de
tributacdo e regras da legalidade. Desta forma, a Constituicdo garante aos municipios autonomia
fiscal, que inclui o direito de obter fontes tributarias com base na atividade econémica e o direito
de apuracdo dessas aliquotas (art. 28); também dispde a respeito de competéncia tributaria ao
distribuir poderes relativos a tributacdo entre estados e federagdo (art. 105); além disso trata a
respeito da partilha das receitas obtidas entre os entes federativos (art. 107); e por fim, disciplina

a administracdo dos impostos (art. 108).

Assim como a alemd, a Constituicdo francesa nédo se estende na elaboracdo de normas
especificas sobre direito tributario, focando na disposicao de regras gerais de poder de tributar
e legalidade. Sendo assim, determina em seus artigos que serdo estabelecidas através de lei
infraconstitucional regras sobre base de calculo, taxa e modalidades de cobranca dos impostos
de todas as naturezas (art. 34). Também define que as comunidades territoriais, sendo regides,
departamentos e comunidades especiais ou fora do territorio francés tem o poder de definir a

base fiscal e a aliquota de suas receitas e delas podem usufruir livremente (art. 72 — parte 2).

Sendo a mais sucinta Constituicdo do mundo, a dos Estados Unidos conta com apenas
sete artigos e vinte e sete emendas e, assim como as duas citadas anteriormente, a Constituicdo
também néo define detalhadamente as regras de tributacdo. Nao constam em seus artigos sequer
principios de direito tributario, nem mesmo regras a respeito de base de calculo ou aliquotas. O
constituinte estadunidense limitou-se a disciplinar o poder de tributar ao coibir certas condutas
(art. 1, secdo 9, clausula 5) e indicar que cabe ao Congresso estipular e cobrar impostos, taxas
e tarifas para arcar com suas dividas, ressaltando que as tarifas devem ser uniformes por todo

seu territorio (art. 1, secdo 8).

Independente da forma e conteddo da constituicdo, ou da estruturacdo que conferem ao
sistema tributario, todos os paises tém sido desafiados a repensar seus modelos de tributacéo

por conta do crescimento das empresas de tecnologia.
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A Organizacéo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)*, em 2013,
desenvolveu e apresentou um relatério*! tratando do cenario a época e um plano de agdo com
15 recomendagBes*? para evitar a corrosdo da base tributéria e a transferéncia de lucros para
paises de baixa tributacdo, Base Erosion and Profit Shifting no original, visando as receitas que

ndo eram alcangadas por regras “classicas” do direito tributério.

Esse Plano de Acdo visou elaborar regras sobre trés principais categorias, sendo elas:
regras de alocacgéo de base tributaria, regras antielisivas para lidar com erosao da base tributaria

e reformas processuais.

A Transferéncia de Lucros € um exemplo de estratégia ja conhecida pelo mercado e pelo
fisco que ganhou novos (e preocupantes) contornos com o crescimento da economia digital. No
inglés “Profit Shifiting”, a pratica consiste na transferéncia de lucros de empresas que operam
em diversos paises para territorios que oferecem tratamento tributério diferenciado ou com
aliquotas mais baixas de impostos, resultando, assim, na diminuicdo ou até mesmo completa

anulacéo de suas bases tributaveis (base erosion).

Em 2016 a Apple foi condenada a pagar € 13 bilhdes (R$ 80 bilhdes) ao governo da
Irlanda por conta de uma suposta vantagem fiscal de 2003 a 2014. O pais teria concedido a
empresa aliquotas baixissimas de imposto para declaracéo de receitas obtidas na Europa, Africa,

Oriente Médio e india. A época, a decisio foi considerada uma tentativa de limitar a

40 A Organizagéo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico é um 6rgéo intergovernamental que redine 37
paises, entre emergentes e desenvolvidos, com o objetivo de promover politicas que incentivar o
desenvolvimento econdmico e comercio em escala mundial. O Brasil € um dos parceiros estratégicos.

41 OECD. Addressing the tax challenges of the digital economy, Action 1 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing, 5 de out. de 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en. Acesso em: 20 set. 2020.

42 S30 elas: Action 1 - Address the tax challenges of the digital economy; Action 2 - Neutralise the effects of hybrid
mismatch arrangements; Action 3 - Strengthen CFC rules; Action 4 - Limit base erosion via interest deductions
and other financial payments; Action 5 - Counter harmful tax practices more effectively, taking into account
transparency and substance; Action 6 - Prevent treaty abuse; Action 7 - Prevent the artificial avoidance of PE
status; Actions 8-9-10 - Assure that transfer pricing outcomes are in line with value creation; Action 11 -
Establish methodologies to collect and analyze data on BEPS and the actions to address it; Action 12 - Require
taxpayers to disclose their aggressive tax planning arrangements; Action 13 - Re-examine transfer pricing
documentation; Action 14 - Make dispute resolution mechanisms more effective e Action 15 - Develop a
multilateral instrument
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transferéncia de lucros, além da comissdo ter considerado que o beneficio prejudicava a

concorréncia na Europa. A deciso foi revertida em julho de 2020.%

Todos esses problemas citados acima, talvez muito mais ligados a concorréncia do que
propriamente ao direito tributario, guardam uma relacdo muito préxima com a ideia de
tributacdo dos servigos de streaming. Isso porque empresas digitais, como a Apple, nem sempre
possuem regras tributarias que podem ser aplicadas em seu tipo de negdcio. Essa é a
preocupacdo que trata a Action 1, que busca enfrentar os desafios fiscais da economia digital.
Neste tdpico, trata-se principalmente sobre a auséncia de regulacdo da base tributaria ao invés
da existéncia de erosdo de base.

O relatdrio final fez um amplo trabalho de pesquisa, porém, ndo apontou muitas solucdes
para os problemas que foram encontrados. A principal concluséo atingida pela pesquisa foi que
com o avango da tecnologia seria impossivel diferenciar os negocios digitais daqueles cléssicos,

isso porque a “economia digital” esta se tornando cada vez mais a “economia”.

Além disso, considerando a caracteristica volatil dessas tecnologias, € necessario fazer
um acompanhamento de perto e n&o seria funcional criar determinagdes legais baseadas na
realidade atual. Foi concordado, assim, que o trabalho continuaria a ser desenvolvido.
Efetivamente, o Relatorio Final incentiva os paises com orientacbes moderadas para lidar com

para lidar com os desafios da erosdo da base digital e os transferéncia de lucro*,

Ou seja, apesar da pressdo e urgéncia, 0s paises ndo entraram em consenso a respeito de
quais medidas seriam implementadas e a conclusdo foi que ndo houve um acordo internacional
com as solugdes propostas pela Organizacdo. Em setembro de 2020, a Unido Europeia ja se

posicionou no sentido de instituir um imposto digital proprio no ano de 2021%°.

43 BOFFEY, Daniel. Apple does not need to pay €13bn Irish tax bill, EU court rules. The Guardian,15 de jul. de
2020. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2020/jul/15/apple-does-not-need-to-pay-13bn-
irish-tax-bill-court-rules. Acesso em: 26 set. 2020

4 PANAYI, C. International tax law following the OECD/G20 base erosion and profit shifting project. Bulletin
for International Taxation, v. 70, n. 11, p. 628-60, 2016.

4 PINTO, Ana Estela de Sousa. Europa lanca pacote tributario para apertar cerco a gigantes digitais. Folha de Sdo
Paulo, 15 de jul. de 2020. Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/07/europa-lanca-pacote-
tributario-para-apertar-cerco-a-gigantes-digitais.shtml. Acesso em: 26 set. 2020


https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/07/europa-lanca-pacote-tributario-para-apertar-cerco-a-gigantes-digitais.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/07/europa-lanca-pacote-tributario-para-apertar-cerco-a-gigantes-digitais.shtml
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Foi observado por Felipe Wagner uma tendéncia de adogdo das propostas de forma
individualizada (e ndo ordenada).

O estudo evidencia que, dentre as medidas tributarias unilaterais que vém sendo
implementadas por diversos Estados da fonte, destacam-se: (i) aplicacdo de limites
alternativos para estabelecimento permanente; (ii) retencdes na fonte; (iii) tributos
sobre volume de negdcio (turnover taxes); e (iv) regimes tributarios especiais para
grandes companhias multinacionais. “°.

A Franca foi um desses paises que ndo esperou a organizacdo internacional. Promulgou
em 2019 o chamado tax turover com a aliquota de 3% sobre a arrecadacdo?’ daquelas empresas
consideradas gigantes da economia®®. Deste entdo, a administracio do pais vem sofrendo
sucessivos ataques e ameacas do governo americano, que a acusa de perseguir companhias
provenientes dos EUA. Ainda assim, a Franca ja afirmou que seguira com os planos de cobrar

0 imposto a partir de 2020.4°

Nos Estados Unidos, no ano de 2015, a cidade de Chicago foi a primeira a legislar sobre
0 tema ao estender o conceito de entretenimento afim de alcancar a riqueza gerada por aqueles
contetidos Over The Top®. A Tax Rule n° 5 definia a aliquota de 9% sobre a mensalidade do
servico, sendo o fato gerador a transmisséo de conteido online e o sujeito passivo o assinante
da plataforma. Independente do lugar da prestacdo, o imposto seria cobrado daqueles com
residéncia em Chicago. Contudo, os usuarios de streaming da cidade impugnaram a regulacédo
no mesmo més que ela entraria em vigor frente ao Liberty Justice Center, sob a justificativa de
discriminacdo e inconstitucionalidade. O recolhimento do imposto se deu apenas 4 anos depois,
em 2019, e a batalha judicial ainda n&o chegou ao fim®Z.

46 DIAS, Felipe. Action 1 do BEPS, Medidas Unilaterais Adotadas por Paises e seus Impactos na Tributagdo dos
Negdcios da Economia Digital. Revista Direito Tributario Internacional Atual, n. 7 p. 141-160, 1° sem. 2020.
Sdo Paulo: IBDT. 2020. Disponivel em https://www.ibdt.org.br/RDTIA/n-7-2020/action-1-do-beps-medidas-
unilaterais-adotadas-por-paises-e-seus-impactos-na-tributacao-dos-negocios-da-economia-digital/. Acesso em:
08 set. 2020.

47 A decisdo de tributar a arrecadacdo dessas empresas e ndo seus lucros foi tomada considerando as praticas de
transferéncia de lucros realizados por essas empresas, como 0 caso da Apple mencionado previamente.

4 Companhias com faturamento superior a 25 milhGes na Franca e receita anual de pelo menos 750 milhdes de
euros.

4 POLITI, James. EUA propdem tarifas de 100% sobre produtos franceses por causa de imposto digital. Folha de
Séo Paulo, 3 de dez. de 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/12/eua-propoem-
tarifas-de-100-sobre-produtos-franceses-por-causa-de-imposto-digital.shtml. Acesso em: 12 set. 2020.

%0 plataformas que disponibilizam contetido online sob demanda diretamente ao consumidor.

5L IVANOVA, Irina. Chicago becomes first city to collect "Netflix tax". CSB News. 16 de maio de 2019.
Disponivel em : https://www.cbsnews.com/news/netflix-tax-chicago-becomes-first-municipality-to-collect-
netflix-tax/ Acesso em: 28 set. 2020.


https://www.ibdt.org.br/RDTIA/n-7-2020/action-1-do-beps-medidas-unilaterais-adotadas-por-paises-e-seus-impactos-na-tributacao-dos-negocios-da-economia-digital/
https://www.ibdt.org.br/RDTIA/n-7-2020/action-1-do-beps-medidas-unilaterais-adotadas-por-paises-e-seus-impactos-na-tributacao-dos-negocios-da-economia-digital/
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/12/eua-propoem-tarifas-de-100-sobre-produtos-franceses-por-causa-de-imposto-digital.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/12/eua-propoem-tarifas-de-100-sobre-produtos-franceses-por-causa-de-imposto-digital.shtml
https://www.cbsnews.com/news/netflix-tax-chicago-becomes-first-municipality-to-collect-netflix-tax/
https://www.cbsnews.com/news/netflix-tax-chicago-becomes-first-municipality-to-collect-netflix-tax/
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Ap0s essa exposicao de fatores, resta claro que a popularizacdo dos servigos digitais traz
consigo uma discussdo em escala global. Como tributar corretamente se o fato gerador néo é
conhecido pelo direito ou se a companhia nao possui estabelecimento fisico para constituir o

nexo causal?

A respeito do streaming, especificamente, os paises tém ampliado suas bases tributarias
e discutido a respeito de um tributo que incida em operac@es digitais, como pdde ser percebido
previamente. Cabe evidenciar o que ndo esta sendo discutido a nivel mundial: o conceito de
streaming. O exame da conceitua¢do do streaming como servi¢o ou como consumo é conhecido

na doutrina e jurisdicdo brasileira, mas nao nos outros paises.

Isso porque o Brasil, neste ponto, tem caracteristicas préprias que faz com que o
tratamento seja especifico como um todo. Em primeiro lugar, a Constituicdo brasileira de 1988
consolidou o regime federativo em trés niveis diferentes, com Unido, Estados e municipios, o
que ja o diferencia de boa parte dos paises do mundo. A divisdo em trés niveis trouxe consigo
a necessidade de conferir, a cada um dos entes, meios préprios para o financiamento de seus
servicos, dai que também houve a previsdo de competéncias para instituirem e cobrarem
tributos proprios. O quadro se completa com a constatacdo de que, no Brasil, existem dois
tributos diferentes para a prestacdo de servicos e a circulacdo de mercadorias: 0 ISSQN e o
ICMS.

Para esses outros paises, a discussdo sobre a definicdo se servico se torna irrelevante,
dentro da ldgica utilizada no IVA, considerando que o referido imposto incide tanto sobre a

prestacdo de servicos quanto na transferéncia e cessdo de bens discutir a respeito desse conceito.

Essas empresas, que oferecem cessdo de contetdos digitais, sdo, em regra, atuantes em
diversos paises. O cenario que se forma nao € simples de ser compreendido pelo direito, vamos

ilustrar assim:

Um usuario de streaming no Rio de Janeiro, que acessa a plataforma de uma empresa
sediada na California, a partir de um dispositivo em Salvador e no Espirito e paga com 0 seu

cartdo de crédito de com endereco em S&o Paulo.
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Em relacdo ao alinhamento da legislag&o brasileira com as regras de tratamento tributéario
determinadas pela da OCDE através do relatorio previamente mencionado, Tathiane Piscitelli

nos ensina que:

Por essa razdo, parece-me que a solucdo para a tributagéo indireta da economia digital
no contexto brasileiro esta em se afastar da disputa entre 1SS e ICMS. Qualquer das
duas hipéteses apresentam problemas significativos ou na adesdo as orientagdes da
OCDE, ou quanto a constitucionalidade da cobranga. Independentemente da solugéo
adotada, o ponto central é: esse debate precisa evoluir para construirmos solucfes
sustentaveis, inclusive do ponto de vista politico, e a longo prazo. A persistir o quadro
atual, dificilmente o pais sera visto como uma jurisdicdo comprometida com a
seguranca juridica e estabilidade dos negdcios que aqui se realizam.5?

Portanto, o rapido avanco de servicos digitais estimula ainda mais a ja urgente discussao
de reforma tributéaria no Brasil, e demanda criacdo de um imposto de base ampla de modo a

evitar assimetrias tributarias que abalam a competitividade.

Isto é, 0 que o debate evidenciou é o de que no Brasil parece haver uma etapa prévia a ser
superada para a consecucao da tributacdo dos servicos de streaming, que € a discussdo sobre a
implementacdo de um imposto Unico para dar conta tanto da incidéncia sobre a prestacdo de
servigos, quanto da transferéncia de mercadorias. A existéncia da discussao sobre a natureza
juridica do streaming, que sé existe no Brasil, e que envolve, em Gltima medida, um conflito
interfederativo, pode acabar por nublar o debate sobre 0os mecanismos para 0 sucesso na
tributacdo do streaming — esse sim o debate central, que tem sido colocado em diversos paises
e na OCDE.

3.2 Impacto Concorrencial

No tépico anterior, ao trazer o debate sobre a tributacdo do streaming em outras partes do
mundo, se destacou o fato de que a discussao se colocou, sobretudo, em virtude do impacto que
o fornecimento dos novos servi¢os da Economia Digital ocasionou em termos de defesa da

concorréncia. Por isso, € imprescindivel que algumas linhas sejam dedicadas a tratar do assunto.

52 PISCITELLLI, Tathiane. Tributacdo Indireta da Economia Digital: o Brasil esta Pronto para aderir as OrientacGes
da OCDE?. Revista Direito Tributario Atual, ano 37, n.43, p. 527-547, 2° sem. 2019. Sao Paulo: IBDT, 2019.
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Massimo Mota define as politicas concorrenciais como “o conjunto de politicas e leis que
asseguram que a concorréncia no mercado ndo sera restringida de modo a reduzir o bem-estar

econdmico”.>®

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 170, IV, traz a conceituagdo de ordem
econdmica e 0s nove principios que a orientam, sendo um deles o principio da livre
concorréncia®*. Além disso, também prevé sem seu art. 173, §4%° que a lei devera prevenir atos

de concentracéo.

No dmbito tributario, especificamente, ha o art. 150, 11°, que define que os contribuintes
ndo podem ser tratados de forma desigual. Unindo as duas disposic¢des legais, foi introduzido
em 2002 ao ordenamento o art. 146-A>, que reconheceu o impacto do direito tributario na
economia e definiu que o legislador complementar deve atuar para promover um cenario livre

de quaisquer assimetrias para os competidores.

A promocao da livre concorréncia visa a producdo um ambiente econdémico equilibrado
e saudavel, no qual os atores sdo encorajados a oferecer produtos e/ou servi¢os de qualidade e

com bons precos, resultando em beneficio ao consumidor.

5 MOTTA, Massimo; SALGADO, Lucia. Politica de concorréncia: teoria e pratica e sua aplicagdo no Brasil.
Elsevier Brasil, 2019.

5 Art. 170 da CRFB/88: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; V1 - defesa do meio ambiente; V11 - redugéo das desigualdades regionais
e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte. Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

S5Art. 173 da CRFB/88: Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 4° A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominacéo dos mercados, & eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em raz&o de ocupacéo profissional ou fungéo por eles exercida,
independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

57 Art. 146-A. da CRFB/88: Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagéo, com o objetivo
de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas
de igual objetivo.
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A CF/88, no mesmo art. 170, indica também principios como funcdo social da
propriedade e reducio das desigualdades sociais e regionais®. Considerando a precisa analise
de Eros Grau®®, a interpretacdo da Carta Magna deve ser feita com uma visio holistica, restando

claro o objetivo do constituinte de promover um estado de bem-estar social:

Nédo o afirma como Estado de Direito Social — é certo — mas a consagracdo dos
principios da participacao e da soberania popular, associada ao quanto se depreende
da interpretacdo popular, no contexto funcional, da totalidade dos principios que a
conformam (a ordem econémica), aponta no sentido dele.

A inexisténcia de contradicdo entre tais principios, a textura das regras constitucionais
consideradas e, ainda, a atribuicdo, a sociedade, de legitimidade para reivindicar a
realizacdo de politicas publicas podem fazer do Estado efetivo agente — por ela
responséavel — da promocéo do bem-estar. (Grifos do autor)

Cabe ao Estado, como agente normativo e regulador fiscalizar, incentivar e planejar acoes
contra infragbes a ordem econdémica.®® Sendo assim, o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC) regulamenta os aspectos mencionados através de seus dois 6rgaos, a
Secretaria de Promocdo da Produtividade e Advocacia da Concorréncia (SEPRAC) e o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). A responsabilidade de julgar préaticas
anticompetitivas e fomentar uma livre concorréncia é do CADE, autarquia federal vinculada ao
Ministério da Justica que foi criada em 1962 e reformulada em 2012 com o advento da Lei de
Defesa da Concorréncia, a Lei n° 12.529/2011%'. Foi também na Lei Antitruste que se

disciplinou as infracbes contra a ordem econémica:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que néo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a

livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

58 Ver nota de rodapé 54.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacio e critica. 142 Edicdo. Sdo
Paulo. Malheiros, 2010, p. 312.

6 Art. 174. da CRFB/88: Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungBes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”

61 ASSESSORIA DE COMUNICAGAO SOCIAL. Chamada Lei Antitruste. Reestruturou todo o SBDC. Historico
do Cade, 24 de fev. de 2016. Disponivel ~ em:  http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/historico-do-cade. Acesso em: 30 set. 2020.


http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/historico-do-cade
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/historico-do-cade
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No prisma da anélise econdmica do direito, o direito tributario pode ser interpretado como
um agente, que assim como qualquer outro, impacta na formacgéo de preco de produtos ou
servicos, estimulando ou desestimulando a atuacdo de investidores quando aplicado igualmente

a todos os contribuintes.

Até entdo, discutia-se, em regra, a respeito de evaséo e elisdo fiscal, casos de concessao
de regimes tributarios especiais, beneficios fiscais, imunidades tributarias e programas de
regularizacdo que podem causar o desequilibrio do cenario econémico. Contudo, outra
implicacdo surgiu com a estabilizacdo da economia digital. Agora também é necessario discutir
a respeito da correta alocagdo dessas novas tecnologias em impostos quando comparadas aos

seus pares da economia tradicional. Nas precisas palavras Neto, Afonso e Fuck:

A verdade é que, enquanto perdurar o descompasso entre a nova economia e 0s velhos
tributos, ganhardo sobretudo as empresas de tecnologia e de comércio eletrdnico em
detrimento de seus concorrentes tradicionais. O cendrio fiscal é especialmente
favoravel ao crescimento desse segmento econdmico. Aproveitando-se de lacunas na
legislacdo em vigor, empresas de tecnologia e comércio eletrdnico expandem seus
lucros muito acima do patamar alcancado pelos negdcios tradicionais, com uma
grande ajuda do fisco.%?

No atual cenario, portanto, o que pode ocorrer é o fornecimento de dois servi¢os muito
semelhantes por dois tipos de “economias” diferentes, a tradicional e a digital. Imagine, por
exemplo, a exibicdo de filmes. Tradicionalmente, a exibicéo de filmes ocorria inicialmente em
cinemas, posteriormente os filmes eram disponibilizados para comercializagdo em midias
fisicas (VHS, DVD, Blu-Ray) e, finalmente, eram transmitidos de forma gratuita ou paga por
emissoras de televisdo. Contudo, hoje, a exibicdo de um filme pode ocorrer inicialmente em um
servigo de streaming, sem passar pelos cinemas ou sem qualquer mercantilizagdo por meio de
midias fisicas.%® Essa dualidade pode acabar por criar uma disparidade na tributagdo dos dois

servicos, prejudicando ou beneficiando um ou outro agente na concorréncia.

62 NETO, Celso; AFONSO, José Roberto; FUCK, Luciano. Desafios Tributarios na Era Digital. In: AFONSO,
José Roberto; SANTANA, Hadassah Lais. Tributagdo 4.0. Coimbra. Grupo Almedina, 2020

83Apds negociacoes, a Netflix conseguiu entrar em um acordo com os cinemas para cumprir o requisito de dias de
exibicdo e concorrer ao Oscar com seus filmes. O Irlandés, por exemplo, foi indicado em 10 categorias, inclusive
de melhor filme In: REUTERS, O Irlandes’ ¢ a aposta da Netflix para conquistar o Oscar de melhor filme. Uol,
6 de fev. de 2020. Disponivel em: https://entretenimento.band.uol.com.br/noticias/100000982468/0-irlandes-e-
aposta-da-netflix-para-conquistar-o-oscar-de-melhor-filme.html. Acesso em: 15 de out. de 2020


https://entretenimento.band.uol.com.br/noticias/100000982468/o-irlandes-e-aposta-da-netflix-para-conquistar-o-oscar-de-melhor-filme.html
https://entretenimento.band.uol.com.br/noticias/100000982468/o-irlandes-e-aposta-da-netflix-para-conquistar-o-oscar-de-melhor-filme.html
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Um grande desafio nesse ambito é a simetria de informac6es, ja que as empresas digitais
nem sempre divulgam seu faturamento e com frequéncia séo acusadas de camuflarem os
mesmos com o objetivo de diminuir o total de tributos devidos®4. Com a pressio popular e com
0 objetivo de se evitar uma crise de imagem, cada vez mais empresas, notoriamente o Google,

Amazon, Facebook e Apple (GAFA®), vém divulgando seus rendimentos.

Nesse sentido, no ambito internacional, tem se noticiado que grandes empresas digitais
pagam consideravelmente menos impostos que suas concorrentes da economia “classica”,
como a Amazon, que por exemplo, pagou 11 vezes menos impostos que uma livraria tradicional
no ano de 2019%, essa assimetria desafia tribunais especializados em direito da concorréncia
gue ao tentar mitigar esse tipo de acdo, impde multas e penalidades, como no caso previamente

mencionado da empresa Apple®’.

Um exemplo brasileiro é o caso da Livraria Saraiva, que sofreu com entrada de outros
agentes no mercado sem a devida regulamentacdo. Essa dificuldade foi apontada, inclusive,
como uma das principais razGes para a crise da companhia no laudo demonstrativo de

viabilidade econémico-financeira integrante do plano de recuperacéo judicial da empresa.®®

Essa dificuldade de regulamentacdo ndo é exclusividade do direito tributario e também
pode ser vista em casos como a controvérsia da Uber em relacdo ao pagamento de direitos
trabalhistas direitos trabalhistas, no qual a empresa acaba recebendo uma série de vantagens

frente aos seus competidores, quais sejam taxis e carros particulares.®®

64 RF1, Agéncia. Acusada de camuflar lucros, Amazon divulga pela 12 vez o valor dos impostos. Uol, 19 de dez.
de 2019. Disponivel em: https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2019/12/19/amazon-divulga-pela-
primeira-vez-o-valor-dos-impostos-pagos-na-franca.htm Acesso em: 01 de out. de 2020.

85 Acrdnimo que se refere a quatro das maiores companhias da Internet.

% FLOOD, Alisson. Amazon 'pays 11 times less corporation tax than traditional booksellers'. The Guardian, 12 de
set. de 2017. Disponivel em: https://www.theguardian.com/books/2017/sep/12/amazon-pays-11-times-less-
corporation-tax-than-traditional-booksellers. Acesso em: 01 out. 2020.

7 BOFFEY, Daniel. Apple does not need to pay €13bn Irish tax bill, EU court rules. The Guardian,15 de jul. de
2020. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2020/jul/15/apple-does-not-need-to-pay-13bn-
irish-tax-bill-court-rules. Acesso em: 26 set. 2020. op. cit.

88 “QOutro segmento que sofreu fortes impactos encolhendo rapidamente, principalmente devido ao langamento e
evolucdo dos servicos de streamings e digitais tais como Napster, Spotify, Deezer, Netflix, Apple Music, entre
outros, foi o de CDs e DVDs, que chegou a ser a 22 categoria mais vendida no Grupo Saraiva e onde a Companhia
foi uma das lideres de mercado — mas, atualmente possui menos de 10% de participagdo de mercado”. SAQ
PAULO, 22 Vara de Faléncia e Recuperagdes Judiciais da Comarca de S&o Paulo. Processo 1119642-
14.2018.8.26.0100. Recuperacéo Judicial de Saraiva e Siciliano S.A. e Saraiva Livreiros S.A.

8 RODRIGUES, Eduardo Frade; MACHADO, Henrique Felix. Antitruste e mercado de trabalho: Questdes
discutidas dentro do antitruste sobre mercado de trabalho geram ac¢des concretas por parte de autoridades. Jota,


https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2019/12/19/amazon-divulga-pela-primeira-vez-o-valor-dos-impostos-pagos-na-franca.htm
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2019/12/19/amazon-divulga-pela-primeira-vez-o-valor-dos-impostos-pagos-na-franca.htm
https://www.theguardian.com/books/2017/sep/12/amazon-pays-11-times-less-corporation-tax-than-traditional-booksellers
https://www.theguardian.com/books/2017/sep/12/amazon-pays-11-times-less-corporation-tax-than-traditional-booksellers
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A Lei Complementar n° 157/2016°, que o incluiu o subitem 1.09 na lista de servigos
anexa a Lei Complementar n°® 116/2003, visou regular a cobranca de ISS sobre o streaming ao
determinar a sua cobranca pelos municipios. Contudo, a aplicacdo do ISS coloca em pé de
desigualdade os competidores quando comparados a empresas de TV a cabo que também
oferecem esse tipo de contetido e pagam, por sua vez, o ICMS. Isso porque a aliquota do 1SS
ndo pode ultrapassar 5% enquanto a do ICMS pode alcancar até 14,6%, como é o caso de Sao

Paulo. "

Ainda sobre assimetria de informacGes e carga tributaria, hd& um completo
desconhecimento do publico a respeito da tributacdo de empresas digitais. Para além do ISS e
do ICMS, ndo se sabe, por exemplo, como ¢ feita a tributacdo de impostos diretos. Afasta,
assim, a cultura de um Direito Tributario participativo no qual a populacéo pode fazer demandas

e atuar como um outro agente fiscalizador.”

Resta claro, assim, que a preocupagdo com a taxacdo das empresas muito tem a ver na
promoc¢do de um mercado equilibrado. O cenario atual é ca6tico, com companhias usufruindo
de beneficios fiscais e/ou brechas na lei, resultando em uma distor¢do na competicdo, ja que
essas vantagens permitem que as empresas, digitais ou ndo, tenham uma vantagem de prego em

relacdo as demais.

Essa vantagem gera uma margem injusta as empresas e possibilita praticas como preco
predatorio e dumping’®, e em maior escala, pode até mesmo amplificar (a ja acelerada) expansdo
dessas companhias e gerar um mercado concentrado, resultando em uma verdadeira race-to-

the-bottom, que é “quando todos os estados concedem incentivos, de uma ou outra forma, e

24 de set. de 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/fronteiras-concorrencia-
regulacao/antitruste-e-mercado-de-trabalho-24092020. Acesso em: 21 out. 2020.

70 Sera tratada no proximo capitulo.

1 IMPOSTOMETRO. S&o Paulo aumenta ICMS para TV por assinatura. 20 de out. de 2020. Disponivel em:
https://impostometro.com.br/Noticias/Interna?idNoticia=955. Acesso 20 out 2020.

2 LOUREIRO, Rodrigo. Aplicativos entram na mira da reforma tributaria porque ‘arrecadam pouco’: Empresas
como Netflix e Spotify, por exemplo, podem ter que pagar mais impostos no futuro. Exame, 11 de jul. de 2029.
Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/aplicativos-entram-na-mira-da-reforma-tributaria-porque-
arrecadam-pouco/ Acesso: 21 out 2020.

73 Prética na qual as empresas diminuem consideravelmente seus precos de forma artificial para prejudicar seus
concorrentes.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/fronteiras-concorrencia-regulacao/antitruste-e-mercado-de-trabalho-24092020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/fronteiras-concorrencia-regulacao/antitruste-e-mercado-de-trabalho-24092020
https://impostometro.com.br/Noticias/Interna?idNoticia=955
https://exame.com/tecnologia/aplicativos-entram-na-mira-da-reforma-tributaria-porque-arrecadam-pouco/
https://exame.com/tecnologia/aplicativos-entram-na-mira-da-reforma-tributaria-porque-arrecadam-pouco/
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quanto todos os investidores produtivos acabam sendo incentivados, de certa forma se chegou

a um equilibrio, entretanto, ‘no fundo do pogo”. "

Considerando que o CADE € o 6rgdo responsavel por dirimir condutas que pretendem
prejudicar a livre concorréncia e que existem diversos competidores atuando de forma
anticompetitiva a partir da aplicagdo por conveniéncia da norma tributéria, se questiona se o

Conselho seria competente para atuar nesses casos.

Segundo Freire™, apesar da atuagio pouco enérgica do CADE (que se limitou a julgar
pouquissimos casos sobre preco predatério e abuso de posi¢cdo dominante em casos de
utilizacdo de normas tributarias), o Conselho, pode sim, penalizar os agentes, baseado na
Legislacdo Antitruste brasileira. Na verdade, sendo o Tribunal a Unica via competente para
tratar de casos de competéncia, ao ndo fazé-lo, ele cria um verdadeiro vacuo que resulta na
desprotecdo da sociedade brasileira frente as infraces da lei. Para que essa conjuntura seja
evitada, é necessario explorar os mecanismos ja existentes no direito patrio e a sua

regulamentacédo, quando for o caso.

Esse aspecto pode trazer ainda mais nuances para o debate sobre a tributacdo dos servigos
de streaming no Brasil. Ao situar o debate nos termos do direito a concorréncia, e ndo apenas
no campo da tributacdo, é possivel especular que exista ainda mais inseguranca sobre quais
serdo as regras aplicaveis, ja que o CADE também podera figurar, em Gltima medida, como um
intérprete da legislacdo tributaria, e fornecera, por meio de suas decisdes, diretrizes sobre qual
sera a qualificacdo tributaria correta. Essas decisdes conviverdo ndao s6 com as decisdes
administrativas no ambito dos 6rgaos tributarios, mas também com as decisdes proferidas nas

diversas instancias do Poder Judiciéario.

De todo modo, o presente topico destacou que as discussdes sobre a tributacdo dos
servicos de streaming e a concorréncia entre as empresas que se dedicam a prestagédo de servicos

ligados a economia tradicional e a economia digital devem ser tomadas em conjunto, sob o risco

4 AFONSO, José Roberto. ICMS: diagnéstico e perspectivas. In: REZENDE, Fernando (Org.). O federalismo
brasileiro em seu labirinto: crise e necessidade de reformas. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 212

> FREIRE, Rodrigo Veiga Freire. Livre concorréncia tributaria: limites legais e institucionais do CADE para
prevenir e reprimir condutas anticompetitivas baseadas nos efeitos das normas tributarias. 2017. Dissertagao
(Mestrado em Direito Tributario) — Fundacdo Getudlio Vargas, Sdo Paulo, 2017.
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de que uma qualificacdo tributéria desatenta, ainda que juridicamente bem fundamentada, tenha
como efeitos econdémicos o desequilibrio entre agentes que, em Gltima medida, sdo responsaveis

pela prestacdo do mesmo servico.

Por fim, além disso, esse aspecto pode chamar ainda mais atencéo para o problema prévio
apontado no topico anterior, em razdo da peculiaridade brasileira de tributar a comercializacao
de mercadorias e a prestacdo de servigcos com dois impostos diferentes. Deste modo, ha ainda a
possibilidade de, mesmo definindo a tributacdo adequada para o servigo de streaming, essa ser
aplicada em um patamar diferente da tributacdo aplicada por outro ente federado em relacéo a
servigo semelhante. Por exemplo, a tributagcdo do streaming de filme poderia ser considerada

como objeto de ISSQN, mas a tributacdo pela venda de um filme em Blu-ray.
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4. DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO: BREVE LINEAR HISTORICO E
CENARIO ATUAL

4.1 Noc0es gerais e Competéncia tributaria

Definido o problema de pesquisa e suas peculiaridades, e analisado o panorama
comparado de tributacdo dos servigos de streaming, bem como as implicacbes que essa
tributacdo pode ter para a concorréncia entre os agentes que prestam os “servigos” e forma
tradicional ou digital, faz-se necessario analisar como o direito tributario brasileiro lida com o
problema, para que a hipdtese indicada no final da introducdo seja enderegada. Para isso, antes
de tudo, algumas nogdes gerais do direito tributério brasileiro devem ser apresentadas.

Martuscelli, ® em seu trabalho “Para uma Compreensio Historica do Sistema Tributario
Nacional de 1988 desenvolveu uma ampla pesquisa sobre o tratamento tributdrio e seus

elementos nas Constituigdes desde o Brasil Colonia, listados resumidamente a seguir.

O “quinto do pau-brasil”, ou apenas quinto, foi o primeiro tributo arrecadado no Brasil,
sua cobranca era feita pelos rendeiros, servidores da Coroa Portuguesa que atuavam no pais e
seu fato gerador era a descoberta de qualquer riqueza no pais. Desde entéo, foram criados novos

cargos, novas espécies de tributos e novos fatos geradores.

Nesse breve linear histérico vale destacar periodos como o da Corte Portuguesa, no qual
o0 Brasil era Capital do Reino e precisou abrir os portos, criando assim, novos fatos geradores e
portando, novos impostos, muitas vezes cobrados em multiplicidade, ja que ndo havia separacao

de competéncias.

Com a promulgacdo da Constituicdo Politica do Império do Brasil, em 1824, todos
passaram a ser responsaveis pelas despesas do Estado, através da arrecadacao de tributos que
estavam sob responsabilidade da Camara dos Deputados, estabelecidas pelos Assembleia

Legislativa de cada provincia e administradas pelo Tesouro Nacional.

" MARTUSCELLLI, Pablo Dutra. Para uma compreensao histdrica do sistema tributario nacional de 1988. In: XIX
ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 2010, Fortaleza. Anais. Fortaleza, CE, v. 9, 2010, p. 2, 10, 11.
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E a Constituicdo de 1891 que introduz o conceito de separagio de Poderes e de
Federalismo, atribuindo aos entes competéncias proprias para recolhimento e também

separacao de suas rendas.

A Constituicdo de 1934 veio para finalizar o periodo posterior a revolugdo de 30, chamado
de Governo Provisorio. Em seu texto foi determinado que os tributos instituidos pela Unido
prevaleceriam frente aqueles instituidos pelos outros entes, dirimindo, assim, a problematica

das mdltiplas cobrancgas, além de dar maior autonomia para 0s municipios.

No periodo do Estado Novo, a Constituicdo da Republica de 1937 determinava que o
responsavel por sancionar, promulgar e publicar qualquer ato legislativo era o Presidente da

Republica, pois nela, a figura do Estado Federal foi substituida pelo controle do Presidente.

A Constituicdo de 1946 trouxe mudangas como a anualidade, anterioridade e legalidade

tributérias.

Em 1967, foi outorgada a Constituicdo proveniente da ditadura civel-militar, com
caracteristica de centralizacdo. Recebeu em seu art. 18 o Cédigo tributario nacional, criado pela
emenda constitucional n. 18/65 e foi a primeira constituicdo a sistematizar um capitulo

especifico para tributacao.

Com periodo da redemocratizacdo, veio a Constituicdo Federal de 1988, que no ambito
tributério trouxe uma reparticdo mais justa dos impostos entre 0s entes, buscando um

federalismo efetivo e de cooperacéo.

Posterior & Lei n. 5.172/66 (Codigo Tributario Nacional), incialmente promulgada como
Lei Ordinaria, mas recepcionada pela CF/88 como Lei Complementar, a Constituicdo Federal
basicamente adotou as normas gerais ja disciplinadas no CTN. 7" E nela, entre os artigos 145
até 156, que tratam do Sistema Tributario Nacional, que encontramos guarida para 0s principios
gerais e limitacbes ao poder de tributar, aléem da conferéncia da competéncia para instituir,

cobrar e administrar entre os entes federados os tributos a eles atribuidos.

" CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributario e financeiro. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo SA, 2020, p.
155.
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Dos principios, que servem como a fundagao das normas, Leandro Paulsen diz o seguinte:

principios da capacidade contributiva (graduacdo dos tributos conforme as
possibilidades de cada um, sem incorrer na tributacdo do minimo vital, de um lado,
tampouco em confisco, de outro), da capacidade de colaboracdo (a instituicdo de
deveres de colaboracdo ao contribuinte e a terceiros conforme esteja ao seu alcance),
da isonomia (ndo estabelecimento de diferengas em matéria tributaria sem razéao
suficiente embasada no critério da capacidade contributiva ou na efetiva e justificavel
utilizacdo extrafiscal do tributo), da seguranca juridica (principalmente como garantia
de certeza do direito, servido pelas regras da legalidade, da irretroatividade e da
anterioridade) e da praticabilidade da tributagéo’.

A divisdo da competéncia tributaria veio de uma necessidade de descentralizacao e poder
e conferéncia de maior autonomia para os entes. Cabe elucidar a diferenca entre competéncia e

capacidade tributaria, nas palavras de Sabbag’®:

A competéncia tributaria € intransferivel, irrenunciavel e indelegavel (art. 7.°, caput,
do CTN), ndo se confundindo com a capacidade tributaria ativa, que ¢ “administrativa
e delegavel”. No entanto, apesar de irrenunciavel e intransferivel, o exercicio da
competéncia tributaria pode ser considerado facultativo, cabendo a cada ente
tributante decidir sobre o exercicio da competéncia tributaria (art. 8.° do CTN). A
capacidade tributaria em questdo trata da capacidade juridicotributaria, e implica a
aptiddo do titular de direitos para a composicdo do polo passivo da relagdo juridica
que engloba a cobranca do tributo.

Ou seja, a Constituicdo atribui a cada ente politico integrante da Federagdo a faculdade
de tributar e também os limites ao delimitar quais tributos cabem a cada um. Sendo assim, deve
o legislador da Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios observar as regras norteadoras

disponibilizadas na CF para expedir as normas especificas de criagdo ou majoracao de tributos.

O tributo, a partir da redacdo do art. 3° do CTN®, é um género que possui cinco espécies,
sendo elas: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsorios e
contribuicbes especiais®. Tendo em vista que ndo existe discussdo sobre a possibilidade de
aplicacdo das outras espécies tributarias aos servicos de streaming, ao estudo interessa analisar

as caracteristicas do imposto.

8 PAULSEN, Leandro Curso de direito tributario completo. op. cit., p. 98

" SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito Tributario Essencial. Sédo Paulo: Forense, 2020.

8 Art. 3°do CTN: Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

81 O Supremo Tribunal Federal, definiu, através do julgamento do RE 130.384/CE, que a teoria adotada é a
pentapartida. Ou seja, o Sistema Tributario Nacional é composto por cinco espécies tributarias.
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Cabe citar, inicialmente, que ele ndo possui natureza de contraprestacao, ou seja, ndo esta
vinculado a qualquer contraprestacao especifica do Estado. Em outras palavras, para que um
imposto incida, ndo € necessario que o Estado faca nada no interesse do contribuinte. Nas

palavras de Claudio Carneiro®:

O imposto é um tributo, por exceléncia, de finalidade meramente fiscal, ou seja, de
cunho meramente arrecadatorio. E uma espécie tributaria cujo fato gerador ndo esta
vinculado a nenhuma atividade estatal diretamente relacionada com o contribuinte.
(...). Os impostos justificam o seu fato gerador pela simples exteriorizacdo da riqueza
decorrente da capacidade econdmica do contribuinte.

N&o ha entre os entes qualquer tipo de hierarquia e 0 objetivo dessa organizacao de
titulacdo das competéncias é, além da cooperacdo para o fortalecimento do Estado como um
todo, conferir a cada um dos entes federados a possibilidade de exercerem as suas autonomias,
a partir da constituicdo e arrecadacao propria dos tributos. A essa reparticdo de receitas e
liberdade para determinar como tais recursos serdo alocados da-se 0 nome de Federalismo

Fiscal.

Para isso, 0 constituinte determinou a arrecadacao a partir da incidéncia de tributos sobre
consumo, patriménio e renda. Sendo eles, respectivamente, IPI, ISS e ICMS para o primeiro,
IOF, ITR, IPTU, IPVA ITBI e ITCMD para o segundo e IR e IGF para o terceiro. Além desses
impostos, previstos de forma expressa na Constituicdo, ainda houve a autorizacdo para que,
excepcionalmente, a Unido instituisse os chamados impostos extraordinarios, que inclusive
podem ter o mesmo fato gerador dos impostos ja mencionados, mesmo que eles facam parte da

competéncia tributaria de outro ente da federagio.®

8 CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributario e financeiro. op. cit. p. 257

8Art. 76 do CTN: Na iminéncia ou no caso de guerra externa, a Unido pode instituir, temporariamente, impostos
extraordinarios compreendidos ou ndo entre os referidos nesta Lei, suprimidos, gradativamente, no prazo
maximo de cinco anos, contados da celebragdo da paz.
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4.2 Conflito de Competéncia e Guerra Fiscal

Essa divisdo de receitas leva em consideracdo as desigualdades entre os entes e as regides,
ou seja, ha uma assimetria nas distribuicGes das rendas e também na alocacdo das competéncias.

Assim nos ensina Claudio Carneiro®*:

Um pacto federativo que reconhece as diferencas econdmicas existentes entre 0s
varios entes da Federagdo em funcdo da arrecadagdo de receita e, por isso, tenta
minimiza-las através de instrumentos como a reparticao de receita, as estipulacdes de
aliquotas interestaduais de ICMS, beneficios fiscais regionalizados, entre outros.

Vale destacar que a Constituicdo implementou dois sistemas de modo a reduzir essa
desigualdade proporcionada pelo federalismo assimétrico: o primeiro é o sistema de
compartilhamento de competéncia, conferindo a cada ente federativo a competéncia
para instituir determinados tributos, como, por exemplo, a competéncia privativa em
relagdo aos impostos; o segundo € o sistema de reparticdo de receita tributéria
determinando o repasse de parte do produto da arrecadacdo de alguns tributos, como
é caso, por exemplo, do IPVA, ja que metade da arrecadac&o do referido imposto fica
para o Municipio, onde ocorrer o emplacamento do veiculo. Por esse motivo, a
reparti¢do se da sempre do “maior ente para o menor”.

Apesar de um dos norteadores do federalismo ser a colaboragdo entre os entes, essa
caracteristica ndo é facilmente encontrada ao analisarmos o histérico de arrecadacdo de
impostos. Em verdade, o que se vé € um verdadeiro federalismo competitivo, no qual Distrito
Federal, Estados e Municipios disputam os investidores ao oferecerem condi¢des como

beneficios fiscais®®. Na li¢do de Ricardo Lodi®:

Na seara fiscal, 0 abuso no exercicio da autonomia local, provocando prejuizos aos
interesses de outros entes federativos, é denominado guerra fiscal. Esta ndo se
caracteriza pela simples adogdo de politicas de incentivo fiscal pelos Estados e
Municipios, visto que estas sdo inerentes ao federalismo que constitucionalmente
adotamos. A guerra fiscal pressupde a violagdo do principio da conduta amistosa
federativa, a partir de condutas artificiosas, abusivas ou ilegais, dirigidas a atracdo de
empreendimentos que, sem essas praticas, seriam destinados a outro ente federativo.

Nessa toada, os legisladores estaduais tém destaque na concessao desse tipo de condicao

no que tange especialmente o ICMS?¥’, resultando inclusive na edigdo do Convénio ICMS

8 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. op. cit., p. 144 e 145.

8 Como citado previamente, esse comportamento também ocorre com paises, como citado anteriormente no caso
da Irlanda e Apple, na qual o Estado ofereceu vantagens para a companhia.

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Do federalismo dualista ao federalismo de cooperagdo—a evolucdo dos modelos de
estado e a reparticdo do poder de tributar. Revista Interdisciplinar de Direito, v. 16, n. 1, p. 335-362, 2018.

87 Nesse sentido, pode ser citado o caso do entdo governador Sergio Cabral do Rio de Janeiro, que concedeu
beneficios fiscais a empresa Michelin e precisou ressarcir os cofres publicos em 2016. G1, Rio. Sérgio Cabral é
condenado a ressarcir beneficios fiscais ao RJ: Michelin, que teria sido beneficiada, foi condenada com o ex-
governador. Para Justica, valores de ICMS deixaram de ser pagos. Globo, 6 de out. de 2016. Disponivel em:
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190/2017, que tratou a respeito da remissdo de créditos tributérios, constituidos ou néo,
decorrentes das isengdes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais pela
repetitiva instituicdo em desacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do § 2° do art.
155 da Constituicdo Federal. Esse artigo determina que os inventivos devem ser submetidos e
posteriormente aprovados pelas unidades da Federagdo no &mbito do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ).

Ao se falar de guerra fiscal e municipios, € necessario contextualizar que a forma mais
comum de atrair investidores para seus municipios era ao se instaurar uma aliquota irrisoria a
titulo de ISS, com o objetivo de se tornar uma localidade mais interessante para as empresas,
conforme indica Ricardo Alexandre. Na esteira desse entendimento, ele exemplifica com uma

situacéo:

Noticiou-se, por exemplo, que Municipios da regido metropolitana de S&o Paulo
reduziram a aliquota do 1SS para 0,5% (meio ponto percentual), o que equivalia a um
décimo do que era cobrado na Capital. Dessa forma, as empresas que mudassem
formalmente suas sedes para tais Municipios gozariam de uma redugdo de 90%
(noventa por cento) na carga relativa ao tributo.%

Nesse contexto, foi publicada a Lei Complementar n°® 157 de 2016 que tinha como um
dos objetivos uniformizar as aliquotas do 1SS ao determinar aliquotas maximas e minimas do
imposto, entre outras medidas. Através do texto de seu art. 2° acrescentou o art. 8-A a Lei
Complementar n. 116 de 2003 e determinou que “a aliquota minima do Imposto sobre Servicos
de Qualquer Natureza ¢ de 2%% Além disso, proibiu que fossem concedidos incentivos fiscais

que reduzissem a referida aliquota. Valendo a leitura integral do pardgrafo em quest&o:

8 1° O imposto ndo seré objeto de concessdo de isengdes, incentivos ou beneficios
tributarios ou financeiros, inclusive de reducdo de base de célculo ou de crédito
presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou
indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota
minima estabelecida no caput, exceto para 0s servi¢os a que se referem os subitens
7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.

http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/10/cabral-e-condenado-ressarcir-beneficios-fiscais-ilegais-ao-
rj.html. Acesso em: 21 out. 2020.

8 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributério. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 758.

8 Art. 2 Lei 157 de 2016: A Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 80-A.


http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/10/cabral-e-condenado-ressarcir-beneficios-fiscais-ilegais-ao-rj.html
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/10/cabral-e-condenado-ressarcir-beneficios-fiscais-ilegais-ao-rj.html
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Esse tema era disciplinado até esse momento pelo art. 88 do Ato das Disposi¢es
Constitucionais Transitdrias, que praticamente foi reproduzido na referida lei:

| - tera aliquota minima de dois por cento, exceto para 0s servicos a que se referem
os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n° 406, de 31 de
dezembro de 1968;

Il - ndo sera objeto de concessdo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais, que
resulte, direta ou indiretamente, na reducéo da aliquota minima estabelecida no inciso
I

Contudo, ndo sdo raras as vezes que 0S municipios se envolvem em disputas com 0s
estados para definicdo de aplicacdo de ICMS ou ISS, gerando assim um conflito de competéncia
vertical, mais comuns nos chamados contratos mistos, nos quais ha tanto a prestacéo de servico
quanto a circulacdo de mercadoria. Alguns exemplos que podem ser citados sdo: diarias
hospitalares, farmécias de manipulacdo, materiais gréaficos e mais recentemente plataformas de

streaming.

O Constituinte incluiu nos seus dispositivos mecanismos para dirimir esse tipo de
conflito, tais quais, regras gerais de incidéncia daquele tributo e a hipétese de sua aplicacgéo,
como por exemplo quando determina na Sec¢o V que os municipios e o Distrito Federal®® s&o

responsaveis por tributar servigcos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II.

Entretanto, essa dicotomia entre bens e servigos ndo mais se aplica, considerando que ja
existem itens que ndo se encaixam nessas duas delimitagdes, como por exemplo, impressoras

3D ou armazenamento de dados em nuvem.

Sendo assim, ainda existe um desafio em relacéo a correta alocacao dos fatos juridicas na
hipotese de incidéncia, especialmente em casos “novos” como 0s servigos provenientes da
economia digital. O efeito disso € um cabo de guerra entre 0s entes, que ao tentarem se
beneficiar acabam prejudicando a arrecadacao de seus pares e a sua propria, facilitando apenas

para determinadas empresas.

% Em razéo da sua competéncia tributaria cumulativa, conforme determinado no art. 147 da Constituicdo Federal:
Competem a Unido, em Territorio Federal, os impostos estaduais e, se o Territorio ndo for dividido em
Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos municipais.
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4.31SSealLC 157/2016

Conforme acima citado, o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza é de
competéncia municipal e do distrito federal, ou seja, € responsabilidade destes dois entes
institui-lo através de lei ordinéria, conforme indicado de forma geral no art. 156, Il da
Constituicdo Federal e na Lei do ISS — Lei Complementar n® 116/03.

O ISSQN é um tributo ndo-vinculado, o que quer dizer que 0 montante arrecadado ndo
possui previamente um destino e os entes ndo tem obrigacao de apresentar uma contraprestacao.
Diferente daqueles outros que possuem como objetivo final a intervencédo social ou econémica,
cuja caracteristica é a extrafiscalidade®®. O direcionamento dos valores recolhidos a titulo de

ISS € decidido anualmente através de votacdo na Camara dos Vereadores.

No ambito do direito tributario, existem dois tipos de normas, as hormas em sentido
amplo e as normas em sentido estrito. As normas tributarias em sentido amplo estabelecem
principios e tratam sobre questdes administrativas, enquanto as normas tributarias em sentido
estrito tratam a respeito da incidéncia tributaria de fato. Esta Gltima sendo conhecida também
como regra matriz de incidéncia tributaria ou simplesmente norma tributaria®2. Sendo assim,

seguimos com a anélise da chamada regra matriz.

A regra matriz é o regulamento a respeito da incidéncia tributaria que de acordo com
Regina Helena Costa®® tem como objetivo regular a relagio entre o contribuinte e o fisco através
de cinco aspectos: sujeito ativo; sujeito passivo; hipdtese de incidéncia; base de calculo; e

aliquota. A respeito de cada um deles:

%1 Tais impostos tém caréater extrafiscal, possuindo fungéo regulatoria, o que justifica a flexibilidade de aliquotas.
A extrafiscalidade é caracteristica dos tributos reguladores de mercado. A fiscalidade, por seu turno, €
caracteristica dos tributos de finalidade eminentemente arrecadatoria, ou seja, da maioria dos gravames.
(SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito Tributéario Essencial. Sdo Paulo: Forense, 2020.) Essa tributagdo, focada
em mudangas sociais através da regulamentacéo de determinadas condutas, pode ser exemplificada com o projeto
“IPVA Verde” do Estado do Rio de Janeiro, que concede descontos aqueles contribuintes que possuem
automoveis menos poluentes.

92 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, 17.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 240

9 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. p. 156. Epub.
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Sujeito ativo é o credor, pessoa fisica ou juridica que tem o direito de recolher o tributo e
fiscalizar a arrecadacdo. Nas palavras da autora é

titular da capacidade tributaria ativa, isto é, aquela pessoa que detém a aptiddo para
arrecadar e fiscalizar a exigéncia fiscal. Nem sempre serd uma pessoa politica, que
ostenta competéncia tributaria, pois podera ter ocorrido a transferéncia de sua
capacidade tributéria ativa %

O sujeito passivo, também pode se constituir em pessoa fisica ou juridica e se divide entre
sujeito passivo direto/contribuinte ou sujeito indireto/responsavel que, respectivamente, sdo
conceituados como “0 fato descrito na hipotese de incidéncia tributéaria (...) ou aquele que é um
terceiro em relacdo ao fato juridico tributario, mas o eleito pela lei para responder pelo

pagamento do tributo.%>”

Hipotese de incidéncia é a descricdo legal de uma situacdo que se construida gera o
nascimento da obrigacdo tributéria, ou seja, o fato gerador. Esse aspecto seré aprofundado nos

proximos paragrafos.

Os dois ultimos aspectos podem ser conceituados conjuntamente j4 que estes séo
associadas na préatica para que seja obtido do valor de imposto devido. Nas palavras de Regina:
97 “Singelamente, podemos afirmar que a base de calculo destina-Se a mensurar a expressio

econdmica do fato. Conjugada a aliquota, enseja a apuragao do valor do débito tributario”.

Ou seja, para que o tributo possa ser exarado legalmente € preciso que se preencham 0s
cinco critérios citados. Para este trabalho, importa a melhor compreensdo da hipétese de
incidéncia, que se constitui através do preenchimento dos elementos a seguir: material; espacial;
temporal; pessoal e quantitativo. Sendo que os trés primeiros pertencem ao antecedente da
norma tributéria (previsdo legal) e os dois Ultimos ao consequente (efeitos da previsdo legal),

segundo a autora.®®

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. op. cit., p. 246.
Epub..

% |dem, p. 248

% |dem, p. 244.

 Idem, p. 271.

% |dem, p. 244.
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Para compreendermos 0s elementos integrantes da hipétese de incidéncia, utilizaremos
aqui a obra do mestre Claudio Carneiro, que classifica os elementos citados previamente da
seguinte forma: O elemento material ou objetivo refere-se a disciplina legal no qual a lei traz a
hipdtese tributaria propriamente dita; o elemento subjetivo ou pessoal trata sobre a relacéo entre
sujeito ativo e sujeito passivo, sendo o ente federativo o primeiro e segundo o contribuinte ou
responsavel tributario; o elemento temporal delimita o lapso temporal no qual seré& considerado
a constituicao do fato gerador; o elemento espacial é relativo a localizacdo que sera considerara
para fins da incidéncia do tributo e o elemento quantitativo € o aspecto que indica 0 montante
que sera recolhido, utilizando, para isso, base de calculo (preco do servigo)*® e aliquota, que

resultara no quantum a ser pago*®.

Considerando as caracteristicas dos produtos da economia digital podemos perceber
dificuldades de preenchimento desses elementos que por conta da caracteristica movel desses
servicos, sofreu um esvaziamento por ndo se saber onde se da exatamente a prestacdo. Como
por exemplo, no caso do elemento subjetivo, quem sera o sujeito passivo? O responsavel
tributario ou contribuinte? Seria mais facil tributar quem compra o servico de streaming ou
quem o fornece?; Quanto ao elemento temporal, ndo fica claro quando se daria 0 nascimento
do fato gerador, seria no momento da disponibilizacdo do servi¢o (um filme no netflix ou um
album no spotify), ou quando o sujeito passivo baixa, ou, ainda, quando ele paga a assinatura
mensal?; também néo fica explicito como seria delimitado o elemento espacial, ja que existem
trés localizacdes possiveis: no local onde se encontra o consumidor, onde esta a sede da empresa

e também onde se d& o pagamento do servigo.

Considerando o que foi apontado em capitulos anteriores, o ndcleo da regra matriz de
incidéncia do ISS recai sobre a circulacdo de bem imaterial resultado da obrigacdo de fazer
(prestacéo de servigo) em oposicao ao conceito de cessao ou entrega (obrigacao de dar) Neste
sentido, vale relembrar o significado do vocabulo servir, para fins de ISS:

Prestar servico significa servir, isto €&, ato ou efeito de servir. E 0 mesmo que prestar
trabalho ou atividade a terceiro, mediante remuneracdo. O ISS recai sobre circulagio

de bem imaterial (servigo). Resulta da obrigacdo de fazer. O ICMS recai sobre
circulacdo de bem material (mercadoria). Resulta da obrigacéo de dar.1%

% Art. 7°da LC 116/03
100 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. op. cit., p.507 e 508.
101 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Atlas, p. 511, 2015.
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Para melhor compreensdo: Considera-se que para fins de arrecadacdo do ISS, pode se
dizer que o imposto incide sobre a prestacdo onerosa dos servigos indicados na Lista de Servicos
Anexa a Lei do ISS, é cobrado no momento da emissao da nota fiscal, sobre o preco do servico
prestado, pelo municipio ou pelo distrito federal, no local do estabelecimento prestador (regra
geral) ou, na falta de estabelecimento, no local do domicilio do prestador®?, ou em casos
excepcionais no local onde houve a prestacdo do servi¢o, sendo o imposto devido pelo

contribuinte ou pelo responséavel tributario.

Entretanto, nem toda prestacdo de servico atrai a incidéncia do ISS. Para que o servico
seja considerado passivel de tributacdo por este imposto ndo basta estar definido na lista anexa
a Lei do ISS, também deve ser feita uma interpretacdo a partir da Constituicdo Federal, restando
ao legislador a funcéo de criar a Lei Complementar com os contornos do conceito de servico ja
definidos na CF.

Ante ao cendrio de mudancas trazidas pela rapida evolucdo da tecnologia, foi sancionada
a Lei Complementar 157 em 29 de dezembro de 2016 como uma tentativa de atualizacdo do
ordenamento tributario brasileiro. A Lei alterou a Lei Complementar 116/2003, a Lei
8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa, e a Lei Complementar
63/1990 que dispde sobre critérios e prazos de crédito das parcelas do produto da arrecadacdo
de impostos de competéncia dos Estados e de transferéncias por estes recebidos, pertencentes

aos Municipios.

Dentre as alteragBes promovidas, destaca-se uma para os fins deste trabalho, a inclusdo
do subitem .109 a Lista de Servicos tributaveis pelo ISSQN anexa a Lei Complementar de 2003.
O referido subitem ampliou a hipdtese de incidéncia do tributo, tendo em vista que passou a
prever como fato gerador “a disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetdo de &udio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periodicos (exceto a distribuicdo de conteddo pelas prestadoras de Servico de Acesso
Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita a0 ICMS)”1%3,

102 Art. 3° da Lei 13.701/2003

103 Subitem 1.09
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Contudo, a inclusdo deste item a Lista de Servigos Tributaveis ndo altera sua natureza e
automaticamente o torna suscetivel a incidéncia de ISS, da mesma forma que a simples
interpretacdo da Constituicdo sem a devida legitimacao através de Lei Complementar ndo faz

com que haja cobranca do tributo.

Nas palavras de Paiva e Lima: E importante assinalar que a expressio "definidos em lei
complementar”, prevista no artigo 156, Ill, da CF/88, ndo permite que se conceitue como

servigo aquilo que de fato nao ¢.”1%

Considerando as caracteristicas da atividade de streaming, quais sejam, a disponibilizacdo
de conteudos digitais em uma plataforma para cessdo temporaria ao usuario, nao parece que
esse tipo de servico possa caracterizar uma obrigacdo de fazer. Ao efetuar o pagamento da
mensalidade para a empresa responsavel pelo armazenamento de contetdo, o usuario recebe
uma autorizacao para acessa-lo através da plataforma. Logo, resta claro que ndo ha prestacdo

de servico na simples autorizacdo de acesso.

Na verdade, a atividade desemprenhada pelas companhias de streaming, se aproxima
muito mais do conceito de cessdo temporaria de uso e gozo do contetdo digital, como na
locacdo de coisa movel, do que de uma prestacdo de servico como determinada na legislacédo

brasileira (obrigacdo de fazer).

Nesse sentido, cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal, através da Sumula
Vinculante n® 31, se manifestou no sentido de que sé pode ser instituido Imposto Sobre Servico
de Qualquer Natureza nos casos em que haja obrigacdo de fazer, conforme indicado
anteriormente, ou seja, ndo ha que se falar em tributacdo de streaming. Desde entdo, o tribunal
vem reiterando seu entendimento ao publicar decisdes no mesmo sentido. Em 2016, entretanto,
em decisdo exarada no ambito do RE 651.703, o STF mudou de posi¢cdo quanto a sua
interpretacdo do conceito de servigo e sinalizou que em breve discutira esse tema novamente.

Neste julgamento, o voto do Ministro Luiz Fux foi no sentido de que:

1041 IMA, Alexandre Augusto Batista de; PAIVA, Paulo Alves da Silva. A Tributacdo da Atividade de Distribuicéo
de Material Audiovisual Via Streaming pela Internet: A Conceituacdo de Servico como Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria. Revista Juridica Eletronica da UFPI, v. 5, n. 01, 2018. p. 50.
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A finalidade dessa classificacdo (obrigacdo de dar e obrigacdo de fazer) escaparia
“aquela que o legislador constitucional pretendeu alcangar, ao elencar os servigos no
texto constitucional tributaveis pelos impostos (por exemplo, servicos de
comunicacdo — tributaveis pelo ICMS; servigos financeiros e securitarios — tributaveis
pelo I0F; e, residualmente, os demais servicos de qualquer natureza — tributaveis pelo
ISS), qual seja, a de captar todas as atividades empresariais cujos produtos fossem
servicos, bens imateriais em contraposicdo aos bens materiais, sujeitos a remuneragao
no mercado.”*%

Todavia, essa flexibilizacdo que visa alcancar um maior volume de arrecadacdo com a
gera uma enorme inseguranca juridica, ja que diversos critérios precisam ser adaptados,

transformando o direito tributério brasileiro em um emaranhado de gambiarras.

Além disso, outro desafio € a exigéncia de regulamentacdo através de lei complementar.

Segundo Lopes e Silva:

a lei complementar em questdo ndo é autoaplicavel, sendo necessario edicdo de lei
ordinéria especifica. Portanto, os mais de 5.500 municipios brasileiros poderao editar
leis ordindrias municipais, para instituirem o ISS, respeitando a aliquota minima de
2% (art. 8°-A da LC n° 116/2003) e maxima de 5% % (art. 8, Il, da LC n° 116/2003),
cuja base de célculo sera o prego do servigo (art. 7.° da LC n° 116/2003). (Apud.
Kiyoshi, 2018)

A preocupacao em tributar as riquezas geradas pelos produtos da economia digital pode
ser verificada no esforco para incluir na lista anexa de servigos tributaveis o subitem 1.09.
Contudo, até ao momento, ndo hd uma movimentacdo em massa relevante para a efetivacdo das
alteracdes. De fato, nas atuais circunstancias, é improvavel que os mais de 5.500 municipios

brasileiros estejam preparados para tributar os servigos digitais.

Alguns exemplos que ja instituiram os impostos através de Lei Ordinaria Municipal sdo
as cidades de Sdo Paulo, que ja em 2018 passou a cobrar 2,9% a titulo de ISS de seus
contribuintes, a cidade do Rio de Janeiro, que impds uma aliquota de 2% , a de Porto Alegre
também com aliquota de 2% e a de Fortaleza que fixou de 5%.

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 6517039. Relator: Min. Luiz
Fux, DJ 24 de abr. de 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4117105. Acesso em 06 out 2020.

106 | OPES, Guilherme Negreiros Lacerda; SILVA, Ant6nia Maria da. Atualizacéo legislativa: tributagdo sobre a
plataforma de streaming Netflix. Portal Juridico Investidura, Florianépolis/SC, 14 jun. 2019. Disponivel em:
investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-tributario/337425-atualizacao-legislativa-tributacao-
sobre-a-plataforma-de-streaming-netflix apud HARADA, Kiyoshi. Direito fincanceiro e tributario. 27. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2018.
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Em relacdo a hip6tese de incidéncia aplicada ao Imposto sobre Operacdes relativas a
Circulacao de Mercadorias e Prestacéo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicacdo (ICMS), basta fazer a analise a partir do aspecto material para perceber que
ndo cabe incidéncia desse imposto também. O ICMS € o imposto que incide sobre circulacdo
de mercadorias e servicos especificos. Para que existe o fato gerador do ICMS-Comunicacéo é

necessario que haja uma fonte emissora, uma fonte receptora e uma mensagem a ser transmitida.

O fato gerador se da com a efetiva prestacdo do servico de comunicaco. 1% Quanto ao
ICMS-Mercadoria, para que nasca a obrigacdo tributaria, € necessario que haja a de
transferéncia de titularidade de um bem corp6reo, movel e com destinagdo comercial.’%® No
caso do streaming ndo é oferecido ao consumidor uma estrutura de telecomunicacao, tampouco
uma transmisséo efetiva do bem. Ou seja, as caracteristicas deste tipo de servico, previamente

expostas neste trabalho, afastam a incidéncia do ICMS.

As palavras de Lima e Paiva arremata perfeitamente o que foi acima exposto:

A incidéncia do ISS implica a existéncia efetiva de um servico, 0 que ndo ocorre no
contrato de locacdo, conforme pacificado na jurisprudéncia nacional, através da
Stmula Vinculante n° 31, que estipula ser inconstitucional a incidéncia do imposto
sobre servicos de qualquer natureza sobre operacdes de locagdo de bens moveis.

(...) Por outro lado, esse fato também ndo se subsume & incidéncia do ICMS, pois ndo
h&, no caso, servico de transporte ou de comunicagdo constante na regra matriz de
incidéncia deste tributo. Por outro lado, também n&o ocorre a incidéncia do ISS, pois,
conforme ja assinalado, ndo se trata de servigo, uma vez somente a prestacdo de
servicos, envolvido na via direta o esforgo humano, constitui fato gerador do imposto
citado.1®®

Ou seja, as caracteristicas do servico de streaming afastam tanto a hip6tese de incidéncia
do ISSQN quanto do ICMS j& que ndo preenchem o aspecto material necessario para constituir

a exacdao de nenhum desses tributos.

107 MOREIRA, André Mendes. A tributacdo dos servigos de comunicacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2006. p. 158 e
217.

108 CARBONAR, Alberto; MEIRA, Liziane. Andlise da Incidéncia Tributaria do ICMS Sobre as OperagGes com
Softwares via Download e Streaming. Revista de Direito Internacional Econémico e Tributério, v. 12, n. 1
jan/jun, p. 460 e 468.

19 IMA, Alexandre Augusto Batista de; PAIVA, Paulo Alves da Silva. A Tributacdo da Atividade de Distribuicéo
de Material Audiovisual Via Streaming pela Internet: A Conceituacdo de Servico como Regra Matriz de
Incidéncia Tributéaria. op. cit., p. 54.
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CONCLUSAO

A ampla discussdo a respeito da tributacdo desse novo setor da economia se justifica pelo
rapido avanco da tecnologia e da geracao de riqueza dos produtos digitais. Diante disso, este
trabalho buscou compreender se a mudanca trazida pela incluséo do subitem 1.09 na Lei
Complementar 116/2003 foi um mecanismo eficiente para tributar os servigos de

entretenimento digitais.

Para isso, no capitulo 2 estabeleci o conceito de streaming a ser utilizado no decorrer do
trabalho, além disso fiz a contextualizacdo da tecnologia para melhor entendimento. Também
verifiquei a natureza tributaria do streaming baseada no conceito de servi¢o. Por fim, analisei
as normas de outros paises com intuito de explorar como outros sistemas tributarios tém sido

alterados frente a nova realidade.

No capitulo 3, para avaliar o cenario atual, inicialmente trabalhei a progressao do Direito
Tributério Brasileiro ao decorrer dos anos. Em seguida, apresentei as noc¢des gerais do Direito
Tributario e também a competéncia tributaria. Com os referidos topicos examinados segui coma
a analise do conflito de competéncia e a guerra fiscal presente no Brasil. Finalmente, apurei 0s
aspectos do ISS e as alteragdes da Lei n. 157/2016 no regime do imposto.

A partir dos tépicos acima citados, concluiu-se que atualmente a realidade se mostra
altamente dindmica. Sendo assim, faz com que seja necessario a constante mudanca do conceito
de servico para se adequar aos novos modelos de negdcios provenientes dos avangos

tecnoldgicos.

Todavia, essa constante alteracdo, apesar de parecer benéfica a primeira vista, por em tese
acompanhar as mudancas na sociedade, gera uma enorme inseguranca juridica, ja que o modelo
tributario brasileiro impde uma dureza de forma que ja ndo existe mais. Sdo demandadas
diversas caracteristicas que o legislador faz um verdadeiro malabarismo para encaixar acordos

comerciais tdo disruptivos em molduras tdo antiquadas.

Sendo assim, resta claro que a atual forma de tributacdo dos servigos de streaming deve

ser revista. Ndo basta atualizar conceitos ultrapassados para tentar alcancar as novas formas de
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geracdo de riqueza, € necessario repensar o sistema tributario brasileiro como um todo, de uma
maneira que acompanhe o teor volatil e incerto que sdo caracteristicas intrinsecas desses novos

produtos.
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