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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o processo legislativo para incluir os servigos de
disponibilizacdo de midias por meio da internet no rol taxativo dos servicos tributaveis pelo
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza. Com o advento da Lei Complementar n°
157/2016, os municipios correram para incorporar 0 NoVo Servigo em seus respectivos codigos
tributérios, sendo analisado se foram respeitados 0s principios tributarios constitucionais e o
devido processo legislativo. A pesquisa se deu pelo compilado das legisla¢cbes municipais, com
recorte dos maiores municipios do Estado do Rio de Janeiro e das capitais brasileiras mais

populosas, estudadas com sob a luz da doutrina e da jurisprudéncia vigente no momento.

Palavras-chave: Tributario. Imposto Sobre Servigos. Servigos Tributaveis. Streaming.
Processo Legislativo.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze the legislative process to include the services of making media
available through the internet in the list of services taxable by the Tax on Services of Any
Nature. With the advent of Complementary Law No. 157/2016, municipalities rushed to
incorporate the new service into their respective tax codes. This paper seeks to analyze whether
the legislative processes, following the constitutional principles. The research gathers
municipal legislation, with a selection of the largest municipalities in the State of Rio de Janeiro
and the most populous Brazilian capitals, studied under the light of current doctrine and

jurisprudence.

Keywords: Tax. Service Tax. Taxable Services. Streaming. Legislative Process.
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1. INTRODUCAO

Estamos caminhando para o fim do segundo ano de pandemia, de modo que nos
habituamos a novas formas de entretenimento. Dessa forma, as plataformas de distribuicédo de
contetdo multimidia disponibilizadas por meio da internet cresceram a passos largos, tornando-
se grandes players mundiais. Por exemplo, de acordo com a revista Forbes, a empresa Netflix,

pioneira no mercado de streaming, saltou para a posi¢do de 262 marca mais valiosa do mundo.

Cumpre destacar que o mercado digital muda e se reinventa com tanta velocidade que o
processo legislativo fica obsoleto, pois depende da prolagéo do debate para adquirir respaldo e
respeitar todas as suas etapas. Com isso, nos encontramos com um arcabougo juridico que, por

muitas vezes, ndo acompanha o crescimento econdmico.

Para ilustrar a relevancia do tema, cumpre destacar que, até 2017, as companhias de
telecomunicacdo usavam um planejamento tributario agressivo para reduzir a arrecadacdo do
imposto, que se baseava no Servigo de Valor Agregado (“SVA”). Para reduzir a carga tributaria
dos servigos de telefonia, tais como internet, ligacdo e SMS, as operadoras embutiam no
produto um servi¢o ndo tributavel de baixo custo, sendo ele o servico de streaming. Com isso,
mantinha-se o preco do produto, pois o custo do SVA ¢ baixo, mas recolhe-se tributo apenas

sobre uma porcentagem desse valor (referente a telefonia).

N&o ¢ atoa que todas as operadoras de celular comecgaram a ofertar diversas plataformas
de distribuicdo de contetido digital “sem cobrar nada por isso”. Esse planejamento cria um
buraco na arrecadagéo do Estado, aproveitando-se de uma lacuna legal, pois deixa de recolher
sobre o preco cheio do produto para recolher apenas sobre uma parcela. Em que pese o claro
prejuizo fiscal, esse planejamento era plenamente possivel, pois ndo havia legislacéo na época

para taxar 0s servigos de streaming, logo ndo havia incidéncia de imposto.



Resta inquestiondvel que o mercado digital esta cada vez mais atrelado a economia,
dialogando com todos os setores, como as empresas de telecomunicacdo, de intermediacdo de
venda, tal como a Amazon que possui sua propria plataforma, e da tradicional comunicacéo,
como a migracéo da Rede Globo para o Globo Play. Estamos diante de uma série de relacGes
juridicas inéditas para os profissionais do direito, que se encontram despreparados para

enfrentar enquanto ndo houver uma atualizagao da legislagéo e da jurisprudéncia.

Flagrante o esvaziamento dos cofres publicos, o legislador brasileiro tem discutido a
tributacdo de servico de distribuicdo de conteudo, sem cessao definitiva, desde 2012 pela
Proposta de Lei do Senado n° 386. Dessa forma, foi publicada a Lei Complementar n°® 157 de
2016, tema do trabalho em tela, reformando o Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza

(“ISSQN”) para incluir os servigos de streaming no rol de servicos tributaveis.

Em que pese a Obvia necessidade de adequacdo da legislacdo brasileira para incorporar
0S novos servicos das gigantes de tecnologia, faz-se necessario analisar com cautela as
mudancas para evitar eventuais contradi¢cGes dentro do nosso arcabougo juridico. Tendo em
vista que trata de tema de grande interesse de aumentar a arrecadacao, é preciso estudar o tema
com todas as garantias constitucionais do Direito Tributario para evitar que o contribuinte seja

prejudicado.

Portanto, o escopo do presente trabalho € analisar a Lei Complementar n® 157/2016 (“LC
n°® 157/16”), no que trata dos servigos de disponibilizagdo de midia pela internet, e a sua
incorporagdo pelos municipios sob uma oOtica critica, sempre dentro da Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira (“CFRB/88”).



2. DOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

Como bem descrito pelo doutrinador Luis Eduardo Schoueri® em seu Manual de Direito
Tributério, o tributo remonta a tempos imemoriais, sendo um instrumento do Estado para se
materializar e alcangar seus fins. Como na sociedade atual ha a incidéncia de tributo sobre
todos, a sociedade civil reivindica para si 0 papel ativo na construcao da liberdade coletiva,

devendo restringir o espaco para tributacdo e, portanto, limitando o poder do Estado de tributar.

Dessa forma, consolida-se o Estado de Direito, em que é assegurado o papel da sociedade
no desenvolvimento da economia, da liberdade, do desenvolvimento, de modo que ndo pode
ser sufocada pela tributacdo excessiva. Esse entendimento, naturalmente, ndo afasta a
necessidade do Estado para cumprimento de direitos fundamentais, devendo haver um
equilibrio entre a arrecadacéo e a capacidade contributiva, prezando pela equidade e efetividade

da arrecadacao.

Para Marco Aurélio Greco?, o Direito Tributario tem data propria de criagdo, com a
advento do Codigo Tributario Alemao em 1919, ao distinguir o Direito Financeiro do Direito
Tributario. Com isso, consolida-se esse ramo do direito para tratar da relacdo Estado e

Contribuinte, de modo a assegurar os limites da tributacéo.

Essa introducdo do tema é essencial, pois mesmo que o presente trabalho reconheca a
necessidade de arrecadacao do Estado, torna-se infrutifero o debate se ele ultrapassar os limites
previstos pelos principios tributarios. Felizmente, o constituinte elencou a maior parte dos
principios no proprio corpo da CFRB/88, sendo 0s mais relevantes para a discussdo da

implementacdo da LC n° 157/16 listados a seguir.

1 Schoueri, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 40-68

2 Greco, marco Aurelio. Planejamento Tributéario. 3. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 57-58
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2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade ¢ inerente ao Estado de Direito, como preceitua a CFRB/88:
“Ninguém serd obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Nas
palavras de Quintanilha®, como o tributo trata de prestacdo compulséria®, o principio da

legalidade é garantia constitucional basilar do Direito Tributario.

Para garantir o direito do contribuinte, uma vez que o poder de tributar intervém na espera
individual de cada individuo, a CRFB/88 prevé a reserva de lei para instituir ou majorar tributo,
salvo nas excecOes. Essa matéria é sedimentada na legislacdo infraconstitucional por meio do

art. 97 do Cdadigo Tributéario Nacional:

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - A institui¢do de tributos, ou a sua extin¢ao;

Il - a majoracéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacao de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as acBes ou omissdes contrdrias a seus
dispositivos, ou para outras infracGes nela definidas;

VI - as hipéteses de exclusdo, suspenséo e extin¢do de créditos tributarios, ou de
dispensa ou redugdo de penalidades.”

Dentro da reserva legal ha, ainda, a reserva de lei complementar, contemplando quatro
hipoteses em matéria tributaria, dentre elas estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo

tributaria.

3 Quintanillha, Gabriel Sant’ Anna. Manual de Direito Tributario, Volume Unico. 1. Ed. — Rio de Janeiro:

Meétodo, 2021. P. 80-81.

4 BRASIL. Art. 3°da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

(http:/lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm)
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“Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢ao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescri¢io e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢des previstas no art. 195, | e §§ 12
e 13, e da contribuicéo a que se refere o art. 239”

Uma vez entendido que é necessario haver lei complementar para tratar de normas gerais,
¢ preciso esmiucar acerca da competéncia privativa do municipio de instituir Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN). Como bem descrito por Hugo de Brito Machado®, o
constituinte optou pelo regime de competéncias privativas, como forma de limitar o poder de

tributar, de modo que é impossivel delegar a competéncia de instituir o imposto.

Com isso, o principio da legalidade é a base do sistema positivo, sendo o principio que
sedimenta o direito tributario, bem como dialogo com todos os demais principios. Resta claro,
que a além da Unido Federal ter o dever de legislar quanto as normas gerais, aproxima etapa do

processo ara instituir novo tributo é o legislador publicar lei incorporando-a.

H4, nesse ponto, uma liberdade do legislador municipal que pode optar pela lei ordinaria
para instituir novo tributo. Em que pese o tramite legislativo da lei ordinaria ser mais simples,

observa-se que muitos municipios adoram a lei complementar municipal para incorporar a Lei

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 40% edicdo. Re. E atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.
P. 298.
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Complementar n® 157/16. Trata-se aqui da melhor maneira de incorporar o tributo, respeitando

o0 arcabouco juridico do municipio.

O constituinte deixa claro os seguintes requisitos para o ISSQN: (i) ndo pode incidir sobre
0 mesmo fato gerador de Imposto sobre operaces relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagdo (ICMS); e
(ii) deve ter o rol de servigos tributaveis previstos em Lei Complementar. Com isso, fica claro
o caminho constitucional em que deve haver, a principio, Lei Complementar incluindo

determinado servico no rol taxativo para, posteriormente, 0 municipio instituir o imposto.

Dessa forma, um dos escopos do presente trabalho é detalhar a etapa de incorporagédo da
Lei Complementar em cada municipio por meio do estudo de caso da legisla¢do local. Espera-
se que 0s municipios aguardem a entrada em vigor da Lei Complementar para s6 entdo
comecarem a discussao interna para incorporar a norma, respeitando o ordenamento de cada
entidade. Esse processo legislativo € essencial para instituir o tributo, pois para efetivar a
cobranca, fiscalizacdo, e didlogo da norma com o ordenamento, entende-se necessario o estudo

do tema pela casa legislativa.
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2.2 PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE E DA NOVENTENA

Apobs discorrer acerca do principio da legalidade, faz-se necessario para a elaboracéo do
presente estudo o detalhamento do principio da Anterioridade e da Noventena, os quais também

possuem base constitucional.

Os principios em tela sdo previstos na CRFB/88 da seguinte forma:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

111 - cobrar tributos; (...)

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou,

¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que 0s
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b, ”

Ao positivar o trecho acima, o intuito do constituinte é limitar o poder de tributar, de
modo a trazer previsibilidade ao contribuinte. Tendo em vista que o orgcamento publico é
aprovado anualmente, entende-se que a autorizacdo para a cobranca de tributos teria uma

validade anual®.

Dessa forma, o principio da anterioridade dialoga diretamente com o da legalidade, pois
ndo basta limitar o legislador a positivar norma majorando aliquota, deve-se observar o vigor
da norma no tempo para preservar o contribuinte. 1sso se da, para preservar o principio da nao
surpresa, em que o contribuinte tem o direito de se planejar para contribuir da melhor maneira

possivel.

Muito se discute nesse ponto acerca do risco do negocio privado, em gque 0 empresario
assume ao decidir por abrir um negocio. Apesar do empresario arcar com as custas e eventual

desventuras, o contribuinte precisa ter a previsdo de quanto precisa arrecadar para poder se

6 6 Schoueri, Luis Eduardo. Direito tributério. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 40-68
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planejar, sendo descabida a majoracdo da aliquota ou a criacdo de tributo que altere seu

planejamento tributario.

Em que pese os esforcos do constituinte em criar o referido principio constitucional,
consolidou-se no processo legislativo brasileiro o habito de publicar normas tributarias préximo
ao fim do ano. Com isso, o intuito de defender o contribuinte, para que 0 mesmo possa se
planejar, era repetidamente violado, fazendo necessaria a Emenda Constitucional n° 03 de 1993.

A referida emenda instituiu o principio da noventena, em que se deve contar ao menos 90
dias da data da publicacdo para efeito de lei tributaria que majore tributo. Com isso, fez-se
novamente presente o principio da ndo surpresa, para evitar que o legislador publique norma

dia 31 de dezembro, com efeito imediato para o dia primeiro de janeiro.

Diante o exposto, tendo em vista que a inclusdo de novo item no rol taxativo o ISS
configura inquestionavelmente criacdo de tributo, entende-se que a entrada em vigor da Lei
Complementar n° 157/16 deve respeitar ambas noventena e anterioridade. Dessa forma, do
momento da instituicdo do tributo pelo municipio, a lei municipal deve prevé a entrada em vigor

apenas no ano seguinte, respeitando os 90 dias.

Naturalmente, ha parte do estado o interesse de aumentar a arrecadacgéo. Cria-se, portanto,
manobras para se enquadrar no principio constitucional, tais como comprimir 0 processo
legislativo, deixando de cumprir todas as etapas com a devida preocupagéo, com o intuito de
pulicar a lei até o ultimo dia do ano. N&o ha, de forma alguma, a contestacéo da necessidade de
um rito sumario para normas de grande repercussdo nacional. Contudo, deve-se respeitar 0s

limites constitucionais para evitar abusos sobre o contribuinte.
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2.3 DO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO

Esse é um topico estranho ao presente capitulo, pois ndo trata de principio tributario
constitucional. Na verdade, o termo “devido processo legislativo” é um guarda-chuva’
abrangente, que inclui todos os procedimentos que o legislador tem que respeitar para cumprir
com suas obrigacdes previstas no capitulo I, Titulo IV da CRFB/88., seja ele formal, material

ou ético.

Em que pesa cada ente ter liberdade de regular seu proprio processo legislativo, entende-
se que ele deve seguir a regra geral estabelecida na constituicdo. Dessa forma, compreende-se
0 tramite como o conjunto de atos, da iniciativa ao veto, realizado pelos 6rgdos legislativos,

com o intuito de formac&o dos dispositivos legais.®

Dentre os parametros previstos na CFRB/88, entende-se 0s principios do processo

legislativo federal ao municipal, conforme listado pelo professor Giovani Silva Corralo:

“a) Principio da Legalidade: deve haver observincia de todas as normas juridicas
que disciplinam o processo legislativo, sejam decorrentes da CF, sejam por aguelas
construidas pelo ente Federado. Em se tratando da esfera municipal, além das
normas de repeticao obrigatoria da CF relativas ao processo legislativo, devem ser
observados a LOM, o Regimento Interno e outras disposi¢des legais especificas.

b) Publicidade: o processo legislativo deve ser transparente, devendo as deliberaces
da Camara ser realizadas em sesséo publica, inclusive com aprovagéo das atas na
sessao imediatamente subsequente, ou publicacéo pela imprensa no respectivo Diario
Oficial, o que possibilita o controle da sociedade e dos demais Poderes constituidos.

¢) Finalidade: devem-se analisar cada caso separadamente, buscando a solugdo mais
adequada para a situacédo e tendo sempre em mente o que é de interesse publico.

d) Impessoalidade: é também conhecido como imparcialidade; tem conteddo
negativo, pois afasta interesses estranhos ao interesse publico, proibindo atos
institucionais que configurem promocao pessoal de agentes politicos (art. 37, §1°, da
CF), e contetdo positivo, pois requer ponderagao dos interesses em uma determinada
situacdo na qual o Parlamento deve se manifestar. Com base nesse principio, € que

7 MODESTO, Paulo. Fraude no devido processo legislativo e seu controle jurisdicional. CONJUR, 1 de julho de
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jul-01/interesse-publico-fraude-devido-processo-

legislativo-controle-jurisdicional

8 BOBERG, José Lazaro. Lei ordinaria & seu processo legislativo. 1. ed., 2002, reimpr. Curitiba: Jurua, 2008.
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existe a abstencao do voto, que possibilita ao parlamentar, abster-se de votar em caso
de situacdo excepcional, de carater pessoal, que o vincula a questéo analisada.

e) Moralidade: significa legislar bem, agir de boa-fé, com honestidade, de acordo
com os bons costumes; exige uma conduta séria, leal, motivada e esclarecedora,
mesmo que nao haja

f) Continuidade: significa que as funcGes da Camara devem ser plenamente
exercidas, constituindo-se num dever-poder; todas as proposicfes sujeitas a
deliberacdo do Plenario devem ser analisadas, seguindo-se 0 tramite previsto no
Regimento Interno, o que impde limites a obstrucéo de determinadas matérias, ja que
a deliberacgdo do Plenario é um imperativo as proposi¢des que a requeiram, salvo as
excecOes previstas.

g) Eficiéncia: a Camara deve dispor de meios que permitam que O Processo
legislativo ocorra com celeridade, rapidez e racionalidade de recursos; 0s prazos
previstos em LOM e no Regimento Interno para a votacdo das matérias sujeitas a
manifestacdo do Plenério devem ser observados.

h) Igualdade: este principio atinge o prdprio legislador, quando da criacdo de
normas iguais aos cidaddos, veda-se o arbitrio e a discriminacao, pois as escolhas
devem ser fundamentadas e porque é vedada a diferenciacéo injustificada.

i) Proporcionalidade: assim como o principio anterior, este também vincula o
legislador local, pois ele deve ponderar de forma adequada a relagdo meio-fim
decorrente do texto normativo em analise, especialmente quanto a adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, sob pena de incorrer em
inconstitucionalidade.

j) Razoabilidade: deve ser feita uma analise da norma em relagéo as particularidades
e singularidades; deve-se ter bom senso, ponderacdo, equilibrio na decis@o e na
construgcdo das normas juridicas; transigéncia e tolerancia sdo considerados
importantes cernes de uma razoabilidade no processo legislativo, sem 0s quais nédo
haveria Democracia.

I) Motivagdo: incide como condi¢do de validade dos atos administrativos; as
proposi¢des devem ser fundamentadas, sendo que os motivos dispostos ha motivacao,
sejam juridicos ou faticos, vinculam o gestor publico, possibilitando um maior
controle da acdo administrativa.

m) Participac@o popular: permite a interacdo da populacdo e da sociedade no
processo legislativo, contribuindo para a atuacédo parlamentar.

n) Participagdo das minorias: para concretizagao deste principio, é permitido aos
vereadores: manifestar-se sobre as proposi¢des dispostas na pauta e na ordem-do-
dia (fase da discussdo); a iniciativa de leis (fase da iniciativa); votar (fase da
deliberacdo), garantindo a proporcionalidade na composicdo das comissdes
parlamentares, dentre outros.” (CORRALO, Giovani da Silva. O poder legislativo
municipal: aportes tedricos para a compreensdo e o exercicio da funcdo parlamentar
na cadmara dos vereadores. Sdo Paulo. Malheiro Editores. 2008. Pg.)

Em atencéo aos requisitos formais, deve-se observar a Lei Complementar n® 95/1998 que

“dispoe sobre a elaboracéo, a redacdo, a alteracéo e a consolidacédo das leis, conforme determina
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o0 paragrafo Unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidacéo

dos atos normativos que menciona’®.

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:
| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

I11 - leis ordinérias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragéo, redacao, alteracao
e consolidacéo das leis. ”

Ao espanto dos principios e procedimentos listados, estd sendo discuto na Acdo
Declaratdria de Inconstitucionalidade n® 5.127 a préatica de “jabuti”, que trata da “pratica da
insercdo, mediante emenda parlamentar no processo legislativo de conversdo de medida
provisoria em lei, de matérias de contetido tematico estranho ao objeto originario da medida
provisoria”%. Esse termo vem de um jargdo do congresso, que entende que um jabuti é incapaz

de subir em arvore e, se estiver no topo de uma, é por motivo de alguém té-lo posto la.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal (“STF”) tem chamado a pratica de
“contrabando legislativo”, declarando sua inconstitucionalidade, pois aproveita-se do rito
sumario da medida provisoria para passar emendas incompativeis com o texto!!. Como bem
discutido pelo Professor Paulo Modesto em seu artigo, a necessidade de respeitar 0 processo

legislativo decorre do principio democrético, da separacdo de poderes e da seguranca juridica.

® BRASIL. Lei Complementar n°95 de 1998. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp95.htm
10550 ADI 5.127, rel. p/ o acérddo Min. Edson Fachin, DJe de 11-5-2016.

11 MENDES, Gilmar Ferreira, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. rev. e atual. — Sdo

Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. P. 1499
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Em que pese a discussao se dar quanto a emenda constitucional, é recorrente 0s vicios do
legislativo na esfera municipal, como na legislacdo do ISSQN. A incorréncia em erros formais,
sem respeitar todos os ritos necessarios para publicacdo da norma, bem como o0s materiais,

trazendo contradicdes, sdo frequentes na legislacdo municipal.

E importante elencar esse capitulo, pois a falta de respeito ao processo legislativo acarreta
normas ineficientes e alienigenas, que podem dificultar a efetivacdo do Principio da Legalidade
exigida pelo direito tributario. Com isso, esse entendimento ser4 usado como base para 0s

préximos capitulos, em conjunto dos demais principios.
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3. DA INCIDENCIA DE ISSQN SOBRE SERVICOS DE STREAMING

Em decorréncia da lacuna legislativa acerca dos servicos de distribuicdo de midia sem
cessdo definitiva, os Estados e Municipios iniciaram uma guerra fiscal para atrair as
contribuigdes para os seus respectivos cofres. Entende-se por guerra fiscal a competicédo entre
0s entes competentes para instituir tributo, em que se cria praticas competitivas ou legislacGes
contraditérias para se tornar mais atraente. Esse cenario se agrava com a jurisprudéncia

contraditério e a auséncia de decisao por parte do STF.

Tendo em vista a suposta similaridade entre o ICMS e o ISSQN, o constituinte foi
categorico ao afastar essa confusdo por meio do art. 156, Ill. Contudo, quando tratamos de
matéria que até entdo nao tinha previsao no corpo do ICMS, nem Lei Complementar incluindo
no rol taxativo do ISSQN, cumpre discutir sobre preceitos basicos definem servico tributavel

para fins do imposto municipal.

Esse capitulo integra o escopo da presente pesquisa, pois é necessario analisar as
distincBes para definir quais atividades podem ou ndo ser tributadas pelo municipio. Isso se da,
porque a discussdo acerca do streaming divergiu a doutrina e a jurisprudéncia no tempo,
revelando que néo € claro essa competéncia municipal de recolher e, devido a guerra fiscal, 0s

estados se entendiam responsaveis por arrecadar.

Dessa forma, parte desse capitulo se dedica a distingdo do servico de distribuicdo de midia
sem cessdo definitiva das hipoteses de incidéncia do ICMS, como sera detalhado a seguir. Essa
analise faz-se necessaria para entender a constitucionalidade da incidéncia do ISSQN sobre o
streaming, utilizando do método de pesquisa de comparacéo da doutrina, e reunindo um rol de

jurisprudéncia.
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3.1 DO SERVICO TRIBUTAVEL

Como ensina o professor Aires F. Barreto'?, entende-se como servigo o esfor¢o humano
para outrem, sendo esse um conceito similar ao de trabalho, contudo mais estrito. Dessa forma,
ficando evidente a amplitude do referido termo, é preciso destacar o que é considerado servico

para fins tributaveis.

Quando se coleciona as atividades para fins do ISSQN, ndo se deve listar todo e qualquer
servico, restringindo-se aos servigos tributaveis. So é possivel categorizar dessa forma quando
0 servico tiver contetdo econdémico, sendo requisito para a incidéncia de imposto, pois sem a
transacdo econémica, ndo ha que se falar em capacidade contributiva para recolher imposto.
Ademais, o servico deve ser prestado para outrem, sendo remota a hipotese de incidéncia de
imposto sobre servico prestado a si mesmo. Inclusive, ndo se deve confundir servigo tributavel

com atividade-meio, devendo incidir sempre sobre a atividade fim.

Dentre os requisitos negativos, cumpre destacar que ndo pode ser configurado servico o
esforco categorizado como relacdo de trabalho, ou seja, em que haja habitualidade, onerosidade,
subordinacdo e pessoalidade. A legislacdo tributaria define como sujeitos do servico o prestador
e o tomador do servico, restando clara a natureza distinta da relacdo de trabalho. Como bem
descrito no capitulo de Principio da Legalidade, ndo é possivel confundir servico tributavel com

o rol listado no ICMS, sendo esses incompativeis.

Com isso, podemos destacar que a doutrina define as atividades tributaveis pelo ISSQN
de modo a se distinguir do ICMS e das atividades trabalhistas. Resta claro essa distin¢do, pois
0 escopo do legislador é tributar a prestacdo de servico, de modo que, mesmo que em termos
gerais possa se confundir com as demais atividades, no ambito tributério precisa-se especificar

para evitar a bitributagdo ou violagéo ao principio da capacidade contributiva.

2 BARRETO, Aires F. ISS na Constituigdo e na Lei. 4. Ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2018.
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Cumpre destacar que o rol de servicos tributaveis é taxativo, ou seja, as atividades devem
ser previstas em Lei Complementar, tendo natureza lex stricta. Caso se configure servicos, mas

ndo respeite esses requisitos, entende-se como mera atividade nao incidente do imposto.

Com isso, com a publicacdo da LC n° 157/16, é sedimentado o entendimento que 0s
servicos de distribuicdo de midia sem cessdo definitiva € um servico tributavel de ISSQN. Em
que pese a analise ter sido feita apenas com a previsdo da doutrina de “servigo tributavel”, houve

divergéncia desse entendimento no tempo, como serd demonstrado nos parégrafos a seguir.
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3.2 DO HISTORICO

Antes da vigéncia da LC n° 157/2016, o ISSQN contava com o item 1.05, que tratava de:
“Licenciamento ou cesséo de direito de uso de programas de computagao™, que em um primeiro
momento se confunde com o item em discussdo, o 1.09: Disponibilizagdo, sem cesséo
definitiva, de contetdo de audio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a
imunidade de livros, jornais e peridédicos”. A questdo de software se mostrou controverso, tendo
em vista que a natureza do ISSQN ¢ de “fazer”, enquanto da natureza do ICMS ¢ de “dar”,

sendo que ndo podem estar atrelados ao mesmo tempo.

Entende-se software como um programa de computado, que ¢ definido por Arnold Wald*®
como: constituido por um conjunto de instrucées, expressando ideias, as quais sdo veiculadas
mediante a gravacdo num bem tangivel, como por exemplo, um disquete ou uma fita magnética
ou uma pastilha semicondutora. Assim, a substancia do software é intangivel, embora a sua

expressdo e veiculagdo sejam processadas por bens tangiveis”.

Tendo em vista a clara confusdo entre as propriedades de um servico tributavel com a
obrigagdo de “dar”, a doutrina e jurisprudéncia até 2021 diferenciava 0s programas de

computador em duas categorias: software de prateleira; e software customizado.

O entendimento se dividia em que o software de prateleira seria constituido por um
produto pronto, produzido em massa e distribuido. Dessa forma, restava clara a obrigacdo de

“dar”, sendo que em nada se assemelhava ao conceito de servigo tributavel descrito acima.

Por outro lado, o software customizado era caracterizado por um esforco humano, que

configurou o programa com especificagdes unicas ao tomador do servigo. Com isso, configura

13 WALD, Arnold. Da Natureza Juridica do Software, a Protecdo Juridica do Software. 1. Ed. Rio de Janeiro.
Dorense. 1985. P. 20.
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0 esforco humana, oneroso, a terceiros, inscrito na Lei Complementar, restando clara sua

distin¢do da incidéncia de ICMS.

Conforme entendimento do ilustre Aires F. Barreto, essa operacdo se daria por meio da
concessdo da licenca de uso de programa personalizado, estando limitado ao programa de
computador. No item 1.05, estamos falando de bens imateriais, protegidos pelos direitos
autorais, em que o prestador de servico concede a terceiro direito e usar o referido bem, sem
configurar transferéncia de titularidade, afinal o tomador néo fara posse ou alteracéo do cédigo

recebido.

Com isso, é facil distinguir do novo item 1.09, pois o streaming ndo trata de licenca de

uso, o intuito do legislador é tributar aa disponibilizagdo de midia digital.

Cumpre destacar que, no inicio de 2021, o STF afastou a divergéncia entre software de
prateleira e customizado, entendendo pela incidéncia exclusiva do ISSQN. Ademais, a ADI n°
1.945/MT em questao tramita no STF desde 1999, somando a critica da falta de celeridade para
tratar de temas de novas tecnologias, de modo que estamos entendendo a incidéncia do imposto
ha mais de vinte anos de modo diverso ao que foi deferido.
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3.3 DA CRITICA

Tendo em vista que parte do escopo do presente trabalho é analisar a constitucionalidade
da inclus&o do servico de streaming no rol taxativo do ISSQN, cumpre desenvolver o presente
capitulo com a critica da doutrina acerca do reconhecimento da disponibilizacdo de midia como

servico tributavel.

Em atencdo a nota de Paulo Aures Barreto, que atualiza o livro ISS na Constituicdo e na
Lei de Aires F. Barreto, parte da doutrina entende que o streaming ndo configura servigo
tributavel. Isso se d4, pois a prestacdo de servico de disponibilizacdo de midia ndo configura

atividade-fim, sendo esse apenas 0 meio de acesso ao conteudo.

O escopo do servigo prestado no item 1.09 ndo € de disponibilizar, mas de proteger a
propriedade intelectual da midia, servindo como meio de acesso ao conteldo. Dessa forma, o
servico de protecdo ndo configura servico tributavel, pois ndo é realizado para terceiros, mas
para a propria plataforma de streaming. Como dissertado, ndo € possivel entender qualquer
servigco como tributavel e, mesmo que esteja no rol taxativo, se for prestado para si mesmo nédo

ha que se falar em incidéncia de ISSQN.

Soma-se a esse entendimento que a finalidade do produto, que nada mais é do que a midia
disponibilizada, ndo sofrer real alteracdo. Com isso, 0 produto & entregue, mesmo que

temporariamente, configurando obrigagdo de “dar” em vez de “fazer”.

Em prol do debate, a jurisprudéncia do STF14 entende que ndo incide ISSQN sobre a

locacdo de bens moveis. Tendo em vista que o texto da LC n® 157/2016 fala de

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 31. E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre
servigos de qualquer natureza — ISS sobre operacgdes de locacéo de bens moveis. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2010. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1286.

Acesso em: 26 mar. 2021.
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“disponibilizacio, sem cessdo definitiva” se assemelha do Codigo Civil'® de locacéo de coisas:
“Art. 565. Na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo

determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicéo.”

Em que pese os esforcos do presente trabalho em trazer a discussdo no campo doutrinario
acerca da constitucionalidade, ndo foi encontrada lide que ratifique esse posicionamento nos
tribunais até o momento. Pelo contrario, com a recente decisdo do STF restou sedimentado que
0 servico de distribuicdo de midia sem cessdo definitiva trata de servico sujeito ao ISSQN.

Conclui-se, portanto, que estamos diante de uma divergéncia de parte da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira que se arrasta durante anos. Apesar do tema parecer concluido, em
decorréncia do recente julgado do STF, o caso se arrastou por mais de vinte anos, somando a
critica da lentiddo do desenvolvimento judicial e legislativo em face da velocidade do

crescimento das novas tecnologias.

15 BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Codigo Civil.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm



4. PROCESSO LEGISLATIVO DA LC N°157/16

Para além do estudo da doutrina e da jurisprudéncia, o presente capitulo aborda a
tributacdo dos servicos de streaming sobre outro método de pesquisa. Cumpre-se aqui, uma
analise com base empirica, reunindo a lei complementar e um conjunto de legislacGes
municipais de diversos entes, reunidos em uma tabela. Com isso, por meio da analise dos casos,

faz-se possivel verificar se foi respeitada, ou ndo, os principios constitucionais,

A Lei Complementar n® 157/2016 incorpora o streaming no rol taxativo do ISSQN ao

inserir o seguinte item a lista:

“1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contelidos de &udio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periddicos (exceto a distribuicdo de conteldos pelas prestadoras de Servigo de
Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011,
sujeita ao ICMS).”

Tendo em vista que estamos falando de novo fato gerador, ou seja, aplicacdo do art. 97,
I1l da CRFB/88, a incorporacdo dos municipios deve se dar por meio de Lei Ordinaria ou
Complementar. Ademais, deve-se respeitar o principio da noventena e da anterioridade, uma

vez que esta sendo instituido novo fato gerador.

Em que pese os esforcos do constituinte ao trazer o principio da anterioridade e da
noventena para acabar com a pratica do legislador de publicar lei tributaria no fim do periodo
de apuracao, a Lei Complementar n® 157/2016 foi publicada no dia 30 de dezembro, uma sexta-

feira entre o Natal e 0 ano novo.

A presente pesquisa teve como um de seus motivos iniciais a critica a essa urgéncia por
parte do legislador que tentou, de todas as formas, instituir o tributo o mais rapido possivel.
Verifica-se essa pressa, pois o legislador preferiu incluir, espontaneamente, um artigo

determinando a entrada em vigar na data da publicacdo. Esse cendrio se para afastar a regra
26
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geral, que prevé a entrada em vigor seja de quarenta e cinco dias ap0s a publicacdo, nos termos
do artigo 1° da Lei de Introdugdo as normas do Direito brasileiro, sendo necesséario artigo

especifico alterando a vigéncia.

Sabe-se que o legislador publicou a lei para incluir os servi¢os de streaming no rol
taxativo do ISSQN, tanto que a lei complementar foi apelidada de Lei da Netflix. Conforme
discutido ao longo do presente trabalho, é plenamente esperado que o incida imposto sobre a
operacdo, tendo em vista sua evidente capacidade contributiva. Contudo, espera-se 0
cumprimento do devido processo legislativo para que a lei ndo incida em vicios, seja eles

formais ou matérias.

Ao arrepio dos principios listados no capitulo do devido processo legislativo, 0 municipio
de Niterdi, Rio de Janeiro, publicou a Lei n® 3252/2016 em 31 de dezembro de 2016, sabado
véspera do ano novo, instituindo o imposto sobre o streaming. Em anélise ao tramite do Projeto
de Lei n° 161/2016, destaca-se que o processo legislativo teve inicio em 01.12.2016, sendo
remetido ao veto do prefeito em 28.12.2016, ou seja, antes da data de publicagdo da LC n°
157/16.

Por ébvio, compete a cdmara municipal legislar apenas dentro da competéncia municipal.
Como descrito no capitulo acerca do principio da legalidade, s6 é possivel alterar normas gerais
do direito tributéario por lei complementar federal. Ademais, a competéncia do municipio de
instaurar tributo é limitado a prévia Lei Complementar em vigor. Conclui-se que o referido
municipio decorreu a maior parte do tempo do processo legislativo sobre matéria diversa a da

sua competéncia.

Ademais, apesar dos principios da continuidade e da proporcionalidade, o legislador
decorreu todo o processo em menos de um més. E de se espantar a velocidade com o processo
tramitou e foi encaminhado para veto do prefeito, restando duvidas quanto ao fiel cumprimento
do processo legislativo. Houve tantos vicios que a camara ndo contemplou os vetos do

Presidente & LC n° 157/16, cabendo ao prefeito fazer as alteracGes. Ademias, ndo foram
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respeitados os principios da noventena e da anterioridade, determinando a entrada em vigor da
data da publicacdo.

Tendo em vista o cenario de possivel guerra fiscal e a disputa pela arrecadacdo sobre o
streaming, percebe-se a negligéncia do legislador. Essa falta de apreco acarreta na violacdo aos
principios democraticos resultando na publicagdo de norma que ndo tem validade, pois viola

preceitos constitucionais.

Diante da 6bvia inobservancia do processo legislativo, deu-se inicio a presente pesquisa,
gue tem como escopo analisar a incorporagdo do tributo em cada municipio a fim de destacar

se esse foi, ou ndo, um caso isolado.

Com isso, o presente trabalho tem o intuito de analisar o Processo legislativo da esfera
municipal, com o recorte para 0s municipios mais populosos do estado do Rio de Janeiro e as

capitais brasileiras mais populosas.
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4.1 DO PROCESSO LEGISLATIVO FEDERAL

O processo legislativo teve iniciativa por parte do Senado Federal, por meio do Projeto
de Lei do Senado n° 386, de 2012. Quanto a competéncia do Senado Federal de propor Projeto
de Lei Complementar, a CRFB/88 ¢ clara ao admitir a iniciativa das seguintes partes: a qualquer
membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional,
ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao

Procurador-Geral da Republica e aos cidados.*®

Dessa forma, foi aprovado o carater de urgéncia da matéria em 12.11.2013. Respeitando
o0 rito de avaliacdo da matéria nas duas Casas do Congresso Nacional, o projeto de lei foi
remetido a Camara dos Deputados, recebendo numeracgdo nova, Projeto de Lei n® 366/2013.

Na casa do povo, o projeto de lei manteve seu regime de urgéncia, nos termos do art. 155
do Regulamento Interno da Camara dos Deputados. O processo foi remetido ao plenario e,
posteriormente, passou por todas as Comissdes e pela Constituicdo de Justica e de Cidadania,
como se espera do processo legislativo.

Essas etapas sdo essenciais para evitar eventual vicio no corpo da lei, bem como exercer
a democracia com o pleno debate do tema. Dessa forma, evita-se a presenca de “jabutis”, do
abuso de poder e, de certa forma, evita-se que a norma seja inconstitucional. Com isso, ap6s a
publicacdo da norma, ela tera plena eficacia, sem desgastar a seguranca juridica e desmoralizar

o legislador.

16 BRASIL. Art. 61 caput Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Com isso, o0 projeto de lei foi remetido ao veto presidencial em 20.12.2016. Tendo em

vista o interesse politico da regulamentacdo do tema, ele remeteu publicou a norma com vetos.

O poder de veto do Presidente tem respaldo constitucional no art. 66, § 1°. Esse poder
demonstra o equilibrio entre os poderes, de modo que o presidente pode influenciar no
legislativo para demonstrar acdo politica, eventual veto quanto a constitucionalidade.
Naturalmente, para limitar os poderes do lider do executivo, o veto precisa ser apreciado em
sessdo conjunta da Camara dos Deputados e Senadores.

Cumpre destacar que o entdo presidente Michel Temer vetou os trechos da lei que
tratavam do domicilio tomador dos servigos por entender que “os dispositivos comportariam
um potencial perda de eficiéncia e de arrecadacgdo tributéria, além de redundar em aumento de
custos para empresas do setor, que seriam repassados ao custo final, onerando os tomadores

dos servicos”!’

Por fim, o veto presidencial foi derrubado pelo poder legislativo, tendo seu texto

publicado no dia primeiro de junho de 2017.

1 BRASIL. MENSAGEM No 720, DE 29 DE DEZEMBRO DE 2016.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Msg/VEP-720.htm
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4.2 DO PROCESSO LEGISLATIVO MUNICIPAL — ESTADO DO RJ

Para analisar o processo legislativo municipal, a presente pesquisa elaborou a Tabela n°
01 (abaixo) com as normas que incorporaram a Lei Complementar n® 157/2016, que sera entdo
analisada. Dessa forma, foi elaborada a tabela abaixo com as seguintes colunas: Municipio,

Habitantes, Lei, Publicacdo, Vigéncia, Alteracdes, Noventena e Anterioridade.

Na primeira parte da pesquisa foram juntados os quinze municipios mais populosos do
Rio de Janeiro. Com os dados levantados, iremos analisar a incorporagdo com base nos

principios tributarios constitucionais elencados no capitulo segundo.

Para andlise da tabela, foi marcado de laranja 0os municipios que usaram de Lei

Complementar para instaurar o imposto, e de vermelho os vicios constitucionais.



MUNICIPIO HABITANTES LEI PUBLICAGAO VIGENCIA ALTERAGCAO NOVENT ANTER

Rio de Janeiro 6 747 815 Lei N26.263, De 11.10.2017 12.10.2017 Em vigor Lei n26.307, de 28.12.2017 sim sim
S3do Gongalo 1091737 Lei N2 719, De 26 De Julho De 2017 27.07.2017 Em vigor Lei Ordinaria 782/2017 sim sim
Duque de Caxias 924 624 Lei N"2.870 De Sglge Novembro De 10.11.2017 Em vigor Sem informagdes sim sim
Nova Iguagu 823 302 21.09.2017 Em vigor Sem informagdes
i N2
Niteroi 515317 Lei N® 3252 De 30 De DezembroDe ) 15 51¢ Em vigor N3o
2016

Belford Roxo 513118 29.09.2017 Em vigor Sem informagdes

Lei Complementar N2

19/2021

Campos dos . Lei Complementar N2
Goytacazes 511 168 29.09.2017 Em vigor 18/2020

Lei Complementar N2

7/2018
Sao Jodo de Meriti 472 906 29.09.2017 Em vigor Sem informagdes sim sim
LEI N2 7. De 13 De D D

Petrdpolis 306 678 | N®7.608 e2;17e ezembro De 15.12.2017 Em vigor Sem informacgdes sim sim
Volta Redonda 273 988 Lei Municipal N2 5398/2017 29.09.2017 Em vigor Sem informacgdes sim sim
Macaé 261501 _ 04.11.2017 n3o Revogada pela LC 282/2018 sim sim
Magé 246 433 N3o localizado N3o localizado  N3o localizado N3o localizado - -
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Itaborai 242 543 23.12.2017 Em vigor Sem informacgdes
Cabo Frio 230 378 29.12.2017 Em vigor Sem informacgdes
Angra dos Reis 207 044 Lei 3.724/2017 20.12.2017 Em vigor Sem informagdes sim sim

Tabela 01 — Municipio do Estado do Rio de Janeiro



Como pode-se extrair da analise da tabela acima, os municipios instituiram imposto sobre
disponibilizagdo, sem cesséo definitiva, de midia por meio da internet apos a derrubada o veto
presidencial. Tendo em vista que o curto prazo entre a publicacdo da LC e o inicio do periodo
seguinte, os municipios preferiram postergar ao periodo seguinte, priorizando o devido

processo legislativo, sendo realizado no periodo de 2017.

Cumpre destacar que nao é reserva de lei complementar a instituicdo de tributo pelo
municipio. Em que pese a metade dos municipios terem feito o tramite pelo modo mais
extenuante, € plenamente constitucional a aplicacdo por lei ordinaria. Vale destacar que eles
optaram, no geral, fazer a alteracdo por meio de Lei Complementar, pois o rol de servigos estava

previsto no Codigo Tributario Municipal, instituido por Lei Complementar.

Em atencéo as ultimas duas colunas, um ter¢o dos municipios ndo respeitaram o principio
da noventena e da anterioridade. Um caso particular € o Municipio de Goytacazes, que previu
a noventena, mas o calculo esta dentro no mesmo periodo fiscal. Outro é o municipio de Cabo
Frio, que publicou a norma o fim de dezembro, mas apenas previu a vigéncia para a

anterioridade.

Ou seja, 0s municipios violaram corriqueiramente os preceitos constitucionais. Eles
chegam a prever parcialmente um em inobservancia de outro, o deveria ter sido barrado em

comissdo propria do congresso municipal ou, entdo, por meio de veto do prefeito.

Soma a conclusdo da pesquisa que o procedimento legislativo municipal ignora preceitos
constitucionais, preferindo publicar normas ineficazes. E estranho, pois a definigio de entrada
em vigor no dia da publicacdo é arbitrariedade do legislador que, se ndo se manifestasse,
incidiria o intervalo de 45 dias da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Contudo,
eles se mobilizam espontaneamente, sem obrigacdo legal que determine, em claro ato

facultativo, para publicar norma com vicios constitucionais.
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Resta claro o direito liquido e certo do contribuinte que tiver lancamento de ISSQN na
modalidade de 1.09 no inicio o periodo de 2018. Dessa forma, a mé atuacdo do legislativo
impede que o municipio recolha e abre espaco para litigio tributario, com poucas chances de
sucesso do Estado. O ndao cumprimento do devido processo legislativo na esfera tributaria
evidencia o dano ao erario, que é prejudicado ao deixar de recolher e em face de eventuais

litigios.

Como destacado, integra o tramite do processo legislativo a revisdo pelas comissdes e
constituicbes deveriam impedir o prosseguimento de normas inconstitucionais. Contudo,
mesmo com o prazo prolongado (de um ano), tendo pleno tempo habil para cumprir com todas
as etapas do processo legislativo, eles reincidem no erro. Essa medida seria menos custosa que
0s eventuais honorérios advocaticios, custas judiciais e restituicdo do imposto.

Ademais, em que pese a legislacdo de Petrépolis aparentar estar dentro dos preceitos
constitucionais, foi levantado na pesquisa que essa é a segunda lei publicada sobre o tema. O
primeiro procedimento legislativo foi tho comprometido, precisando publicar nova lei dentro
do periodo fiscal para poder implementar norma de temas iguais. Ha aqui claro desperdicio de

verba publica e afronta ao principio da Continuidade.

E uma afronta & seguranca juridica o municipio publicar duas vezes matéria sobre o
mesmo tema, demostrando clara negligéncia ao devido procedimento legislativo e ao exercicio
do Estado de Direito. O municipio que poderia de bom tom arrecadar nos periodos de janeiro e
fevereiro de 208 sera obrigado a postergar a instituicdo da norma por mal exercicio do

funcionario publico.
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4.3 DO PROCESSO LEGISLATIVO MUNICIPAL — CAPITAIS

Para analisar o processo legislativo das maiores capitais do Brasil, a presente pesquisa
elaborou a Tabela n° 02 (abaixo) com as normas que incorporaram a Lei Complementar n°
157/2016, que serd entdo analisada. Dessa forma, foi elaborada a tabela abaixo com as seguintes
colunas: Municipio, Habitantes, Lei, Publicacdo, Vigéncia, Alteracbes, Noventena e

Anterioridade.

Na segunda parte da pesquisa foram juntados os dez municipios mais populosos do Brasil.
Com os dados levantados, iremos analisar a incorpora¢do com base nos principios tributarios

constitucionais elencados no capitulo segundo.

Para andlise da tabela, foi marcado de laranja os municipios que usaram de Lei

Complementar para instaurar o imposto, e de vermelho os vicios constitucionais.



Municipio

S3o Paulo

LEI N© 16.757 DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017

Publicacao

15.11.2017

Vigencia

Em vigor

Rio de Janeiro
Brasilia[nota 1]
Salvador
Fortaleza
Belo Horizonte

Manaus

Curitiba
Recife

Goiania

Lei n26.263, de 11.10.2017

LEI N2 9417/2018

Lei N2 11315 DE 07/10/2021
LEI N2 2251, DE 02 DE OUTUBRO DE 2017

LEI N2 18.356/2017

Tabela 02 — Capitais

12.10.2017
26.12.2017
18.12.2018
29.11.2017
08.10.2021

03.10.2017

9.12.2017
20.07.2017
30.09.2021

Em vigor
Em vigor
Em vigor
Em vigor
Em vigor

Em vigor

Em vigor
Em vigor

Em vigor

Alteracao Noven Anteri
Nao
Lei n2 6.307, de 28.12.2017 sim sim
nao sim sim
nao sim sim
nao sim sim
LO n? 2.568/2019 sim
nao
nao sim sim
nao sim sim
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Em que pese se tratar das capitais do Brasil, 0s municipios incorrem nos mesmos vicios
dos municipios do estado do Rio de Janeiro. Dessa forma, é recorrente o vicio quanto a

noventena e a anterioridade, repetindo-se o discutido no tépico anterior.

Ou seja, os municipios violaram corriqueiramente os preceitos constitucionais. Eles
chegam a prever parcialmente um em inobservéncia de outro, o deveria ter sido barrado em

comissao propria do congresso municipal ou, entdo, por meio de veto do prefeito.

Soma-se a conclusdo da pesquisa que o procedimento legislativo municipal ignora
preceitos constitucionais, preferindo publicar normas ineficazes. Cumpre ratificar a
anormalidade do processo legislativo, pois a defini¢do de entrada em vigor no dia da publicacédo
é arbitrariedade do legislador que, se ndo se manifestasse, incidiria o intervalo de 45 dias da Lei
de Introducédo as normas do Direito Brasileiro. Contudo, eles se mobilizam espontaneamente,
sem obrigacdo legal que determine, em claro ato facultativo, para publicar norma com vicios

constitucionais.

Novamente, resta claro o direito liquido e certo do contribuinte que tiver lancamento de
ISSQN na modalidade de 1.09 no inicio o periodo de 2018. Dessa forma, a ma atuacdo do
legislativo impede que o municipio recolha e abre espaco para litigio tributario, com poucas
chances de sucesso do Estado. O ndo cumprimento do devido processo legislativo na esfera
tributaria evidencia o dano ao eréario, que é prejudicado ao deixar de recolher e em face de

eventuais litigios.

Como destacado, integra o tramite do processo legislativo a revisdo pelas comissdes e
constituicbes deveriam impedir o prosseguimento de normas inconstitucionais. Contudo, as
capitais do Brasil incorrem no mesmo erro, e mesmo com o prazo prolongado (de um ano),
tendo pleno tempo habil para cumprir com todas as etapas do processo legislativo, eles mantém-
se no erro. Essa medida seria menos custosa que 0s eventuais honorarios advocaticios, custas

judiciais e restituicdo do imposto, bem como impedir de recolher o tributo no referido ano.
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Para somar a critica da pesquisa de que a inobservancia do devido processo legislativo
resultando no desrespeito a normas constitucionais é prejudicial, ha um erro ainda mais
flagrante em duas das maiores capitais do pais. Os municipios de Belo Horizonte!® e Goiénia®®,
no decorrer do processo legislativo alteraram o corpo do item 1.09, de modo a ficar estranho ao

texto da Lei Complementar n® 157/2016.

Como pode-se observar, a LC n°® 157/2016 previa o item 1.09 da seguinte forma:

“1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contelidos de &udio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periddicos (exceto a distribuicdo de contelidos pelas prestadoras de Servigo de
Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011,
sujeita ao ICMS).”

Enquanto a cdmara municipal de Goiania, como pode-se extrair da mensagem de veto,

tentou alterar o texto para constar o que segue:

“1.09 — Prestaco de servico eletronico, incluindo aplicativos, de intermediacéo de
transporte privado urbano, intermunicipal ou interestadual, de pessoas ou
mercadorias.”

Conforme descrito no capitulo do principio da legalidade, as normas gerais do tributo sdo
matéria exclusiva de Lei Complementar Federal. Dessa forma, o municipio desrespeitou sua
competéncia municipal, tratando de matéria completamente diversa a sua competéncia,

desperdicando todo o processo legislativo.

18 BELO HORIZONTE - Projeto de Lei 387/2017 - https://www.cmbh.mg.gov.br/atividade-
legislativa/pesquisar-proposicoes/projeto-de-lei/387/2017

19 GOIANIA - Mensagem. n° G-067/2017.
https://www.goiania.go.gov.br/html/gabinete_civil/sileg/dados/legis/2017/Ic_20171214 000000307_men_00000
0067.pdf
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Tendo em vista que o teto é diverso ao previsto na Lei Complementar, somado ao fato do
municipio ndo ter competéncia para criar novos itens no rol taxativo do ISSQN, o prefeito foi
obrigado a vetar esse trecho da Lei. Dessa forma, os referidos municipios ndo conseguiram
instituir o novo tributo em tempo habil, tendo em vista que todo o esforgo politico resultou em

um projeto de lei indcuo que ndo tinha como prosperar.

Dessa forma, ambos municipios apenas conseguiram propor novo projeto de lei, transitar
todas as etapas legislativas e instituir o tribuno no segundo semestre de 2021, quatro anos
depois. Com isso, dois das maiores capitais do pais ndo recolheram o tributo que ja havia sido

instituido no resto do pais em decorréncia da inobservancia do devido processo legislativo.

Resta evidente o prejuizo ao municipio, pois a norma que poderia entrar em vigor em
2018, s6 entrard em vigor no final de 2022, em descompasso com o resto do pais. As camaras
que deveriam representar a vontade do povo encontram-se, portanto, limitada pelos seus
integrantes que nao respeitam o devido processo legislativo, mesmo que a lei em vigor preveja

comissdes para sanar esses Vicios.

Como exemplificado ao longo da pesquisa por amostragem, o legislativo municipal ainda
viola principios constitucionais em uma tentativa de instituir o tributo o mais rapido possivel.
N&o é por coincidéncia que todas as leis foram publicadas nos ultimos trimestres de cada ano,
tendo em vista que o legislador se viu obrigado a ignorar etapas legislativas para positivar.
Dessa forma, resta o prejuizo de violacdo ao estado democratico de direito, em que seu
arcabouco juridico consta com uma série de normas ineficazes, que nao dialogam com a Carta

Magna.



5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme discutido ao longo da presente monografia, a pesquisa pode ser divida em duas
etapas para entender a incidéncia de Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza sobre servico
de disponibilizagdo de midia digital sem cessdo definitiva, incluido no rol taxativo pela Lei
Complementar n® 157/2016, sob a 6tica constitucional.

Em um primeiro momento, a pesquisa trouxe o levantamento de doutrina para entender
se a propria natureza do servico de streaming se enquadrar como servico tributavel para fins de
ISSQN. Com isso, entende-se como “servigo tributal” os Servi¢os previstos no rol taxativo,

oneroso, para outrem, que ndo se enquadre como ICMS ou como trabalhista.

Em especial acerca do enquadramento como ICMS, o tema foi discutido durante anos no
judiciario, cujo entendimento era a distingdo entre software de prateleira e software sob
demanda. Para sedimentar o assunto na esfera judicial, o atual entendimento do Supremo
Tribunal Federal é que deve incidir apenas o imposto sobre servi¢o nessa modalidade, afastando
0 extenuante debate entre ICMS e ISSQN.

Em que pese o posicionamento do judiciario encerrando o assunto e afastando a guerra
fiscal, a doutrina ainda diverge acerca do entendimento do servi¢co como tributdvel. Como pode-
se observar do texto que institui o servigo, ele se assemelha a locacdo que, por sua vez, nao

pode ser sujeito de ISSQN.

Conclui-se com a pesquisa, portanto, que mesmo que o judiciario esteja alinhado em
recolher o imposto como servico para fins de ISSQN, a discussdo acerca da natureza do servigo
como ndo tributavel, sob uma 6tica constitucional, ainda esta sendo discutido na doutrina. Como
discorrido ao longo do tema, a jurisprudéncia, legislacédo e doutrina ndo consegue acompanhar
a velocidade das novas tecnologias, de modo que as conclusfes da area continuam sendo

proferidas tardiamente.
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Atrasou-se tanto para reconhecer a atividade como tributavel, que as empresas que
prestam o servigo em tela ja se tornaram “gigantes de tecnologia”. O poder contributivo dessas
empresas é tdo relevante que o legislador tem claro interesse em instituir o tributo o mais rapido

possivel, negligenciando as etapas necessérias para o tramite legislativo.

Esse € o tema da segunda parte da pesquisa, em que foi levantado uma amostragem dos
municipios que ja instituiram o imposto. Como parametro para tanto, utilizou-se os quinze
maiores municipios do estado do Rio de Janeiro, bem como as dez maiores capitais do Brasil.
ApO6s mapeados 0s municipios do recorte que ja instituiram o imposto, utilizou-se o parametro

dos principios constitucionais da Legalidade, Noventena e Anterioridade.

Para somar a pesquisa, também se utilizou para formular a concluséo do trabalho o estudo
do que deveria ser entendido como o devido processo legislativo. Esse termo ¢ um “guarda-
chuva” que abrange uma série de principios e tramites esperados do poder legislativo. Tendo
em vista o papel fundamental desse poder no estado democrético de direito, a negligéncia desse
tramite vai de encontro a democracia, com a publicacdo de normas ineficazes e

inconstitucionais.

A partir do levantamento das leis municipais que incorporaram a Lei Complementar n®
157/2016, que trouxe o item 1.09: “Disponibiliza¢do, sem cessdo definitiva, de contetidos de
audio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periddicos (exceto a distribuicdo de conteudos pelas prestadoras de Servico de Acesso
Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).”,

elaborou-se uma planilha comparativa, sendo destacadas as violagdes.

Conclui-se com a pesquisa que um terco dos municipios ignoraram 0s principios
constitucionais. O resultado desse trespasse é a publicacdo de normas ineficazes que, por vezes,
precisou ser revogada e novamente publicada. Houve um claro contraste do esperado do

objetivo do legislativo, que exercem seus poderes de forma irresponsavel.



O resultado pratico dessa inobservancia da carta magna é: (i) a reducéo da contribuicéo
em potencial de cada municipio, tendo em vista a necessidade de postergar a vigéncia da norma;
(ii) a possivel litigio entre 0 municipio e o contribuinte; (iii) o desperdicio de verba publica de
mobilizar o legislativo para publicar norma inocua; e (iv) o ataque & democracia com a

inobservancia dos principios legislativos.

Em que pese o claro interesse dos municipios em aumentar a arrecadacéo, os vicios do
procedimento legislativo obstruem a efetiva incorporacdo dos servicos de streaming no rol de
servicos tributaveis do ISSQN. Foram elencados 25 municipios com mais de 200 mil habitantes,

sendo que metade incorreu em erros constitucionais de facil solucéo.

Por fim, apesar da legislacdo vigente prever uma série de ritos, comissdes, principios e
etapas para o poder legislativo, 0 mesmo ndo os respeita quando a matéria tem interesse politico.
Essa inobservancia agrava a falta de celeridade do judiciario de acompanhar as novas
tecnologias, uma vez que a as nova leis ndo dialogam com o ordenamento juridico e a
Constituicdo Federal. Em que pese a evidente necessidade de incluir as Big Tech como

contribuintes, a pesquisa evidencia essa barreira na esfera municipal.
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CURITIBA LEI COMPLEMENTAR N° 106 DE 08 DE DEZEMBRO DE 2017
RECIFE LEI N° 18.356/2017

GOIANIA LEI COMPLEMENTAR N° 344,

BELO HORIZONTE - Projeto de Lei 387/2017 -
https://www.cmbh.mg.gov.br/atividade-legislativa/pesquisar-proposicoes/projeto-de-
lei/387/2017
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GOIANIA - Mensagem. n° G-067/2017.
https://www.goiania.go.gov.br/html/gabinete civil/sileg/dados/leqgis/2017/lc 2017121

4_000000307_men_000000067.pdf

Sdo Paulo  LEI'N°16.757 DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017
Rio de Janeiro  Lein®6.263, de 11.10.2017

Brasilia[nota 1]  Lei Complementar n°® 937 , de 22.12.2017
Salvador LEI N°9417/2018

FortalezalL.ei Complementar n° 241, de 22 de novembro de 2017

Belo Horizonte  Lei N° 11315 DE 07/10/2021

Manaus LEI N° 2251, DE 02 DE OUTUBRO DE 2017

Curitiba LEI COMPLEMENTAR N° 106 DE 08 DE DEZEMBRO DE 2017
Recife LEI N° 18.356/2017

Goiania LEI COMPLEMENTAR N° 344,


https://www.goiania.go.gov.br/html/gabinete_civil/sileg/dados/legis/2017/lc_20171214_000000307_men_000000067.pdf
https://www.goiania.go.gov.br/html/gabinete_civil/sileg/dados/legis/2017/lc_20171214_000000307_men_000000067.pdf

