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RESUMO

O presente estudo propde-se a construir uma andlise critica acerca da resposta tributaria
oferecida pelo Estado brasileiro a tecnologia do streaming. Diante das revolugdes oriundas da
economia digital, serdo abordadas as dificuldades do Estado em promover um consenso no que
se refere as hipoteses de incidéncia dos tributos ISS e ICMS. Ainda, seré analisada a inabilidade
do Estado em formalizar a natureza juridico-obrigacional da nova ferramenta, e como isso afeta
0 contexto econémico do pais, visto que promove um aprofundamento da chamada guerra
fiscal, travada entre os entes estaduais e municipais, aléem de permitir a bitributacdo. O trabalho
busca, portanto, diferenciar a tecnologia de streaming das pré-existentes, utilizando como
exemplo os Servicos de Acesso Condicionado e a interpretacdo normativa acerca do
enquadramento tributario dos softwares. Nesse contexto, devido a complexidade e as
particularidades da tributacdo na Economia Digital, evidencia-se 0 descompasso entre a
legislagdo tributaria e as revolugdes provocadas pelo avango tecnoldgico, deixando claro que a
tributacdo precisa se adaptar a essas novas realidades. Consequentemente, a analise da natureza
dos impostos e dos diversos desafios revela as incertezas a serem enfrentadas para estabelecer
uma tributacdo eficaz e adequada as plataformas de streaming. Diante desse cenério, a
monografia explora a proposta de ado¢do de um Imposto sobre Valor Agregado (IVA) no
Brasil, levantando consideracdes e reflexdes no sentido de verificar se essa seria, de fato, a
solucdo mais apropriada para a realidade tributaria brasileira.

Palavras-chave: Streaming. Tributacdo na economia digital. Guerra Fiscal. ICMS. ISS. IVA.



ABSTRACT

This study aims to construct a critical analysis of the tax response offered by the Brazilian state
to streaming technology. Faced with the revolutions arising from the digital economy, the
difficulties faced by the state in promoting a consensus regarding the incidence of the ISS and
ICMS taxes will be addressed. In addition, the state's inability to formalize the legal-
obligational nature of the new tool will be analyzed, and how this affects the country's economic
context, since it promotes a deepening of the so-called fiscal war, waged between state and
municipal entities, in addition to allowing double taxation. The paper therefore seeks to
differentiate streaming technology from pre-existing technologies, using as an example
Conditional Access Services and the regulatory interpretation of the tax framework for
software. In this context, due to the complexity and particularities of taxation in the Digital
Economy, the mismatch between tax legislation and the revolutions caused by technological
progress is evident, making it clear that taxation needs to adapt to these new realities.
Consequently, an analysis of the nature of taxes and the various challenges reveals the
uncertainties to be faced in order to establish effective and appropriate taxation for streaming
platforms. Given this scenario, the monograph explores the proposal to adopt a Value Added
Tax (VAT) in Brazil, raising considerations and reflections in order to verify whether this

would, in fact, be the most appropriate solution for the Brazilian tax reality.

Keywords: Streaming. Taxation in the digital economy. Tax war. ICMS. ISS. VAT.
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1 INTRODUCAO

1.1 Tema

O enquadramento tributario do streaming no direito brasileiro e as regras de competéncia

observadas no processo de adequacéo legislativa.

1.2 Problema

Consistindo em uma das ferramentas advindas da revolucao tecnolégica possibilitada pela
criagdo da internet, os servicos de streaming tém se popularizado cada vez mais no Brasil e no
mundo. A partir do sistema de armazenamento em nuvem, as plataformas de streaming
permitem ao usuario transmitir ou receber dados, seja em forma de video, audio e/ou imagens

de forma pratica e rapida.

Diante do crescimento exponencial das plataformas de streaming no pais e no mundo, o
Estado brasileiro, visando aumentar sua arrecadacdo tributaria, passou a promover o debate
acerca da classificacdo e da tributacdo de tais plataformas. Por meio da edicdo da Lei
Complementar 157/2016, o Estado entendeu por fixar pela incidéncia de ISS (Imposto sobre
Servicos) nas operacOes de licenciamento ou cessdo de direito e uso de software, incluindo os

servicos de streaming na lista de servicos tributaveis pelo ISS.

Entretanto, a medida foi alvo de acaloradas discussdes judiciais, por possibilitar uma
interpretacdo diversa daquela fixada pela Lei Complementar 157/2016, qual seja a possibilidade
da incidéncia do ICMS (Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual). Vale dizer, que apesar de o ICMS e 0 ISS
figurarem costumeiramente em discussdes relativas a competéncia, tais impostos possuem sua
incidéncia expressa e evidentemente discriminada em lei, mas o surgimento acelerado de novas

tecnologias e servigos acaba gerando a necessidade de criagdo de normas “especializantes”.

No que importa a discussdo referente as plataformas de streaming, a complexidade sobre
sua tributacao transcende o debate “mercadoria X servi¢co” para promover um embate entre 0s
Entes Municipais e os Entes Estaduais. Os primeiros, defendem tratar-se da prestacdo de um

servigo cujo fato gerador implicaria a incidéncia de ISS e cuja competéncia para arrecadar seria,



curiosamente, dos proprios Municipios. Os segundos, defendem tratar-se de uma obrigacdo de
dar, ainda que inexista mercadoria mdvel, e cuja tributacdo se daria nos termos do RICMS

(Regulamento do ICMYS), instituido e regulado pelos Estados federativos.

Por fim, ha aqueles que defendem tratar-se de competéncia residual da Unido — para instituir
um tributo especifico as plataformas -, haja vista que, por inexistir mercadoria, bem como
quaisquer trocas de titularidade apos a contratacdo, nada ha que se falar em incidéncia de ICMS.
Nessa vertente, entendem restar afastada, também, a incidéncia de ISS, tendo em vista que a
mera disposicdo de algo para uso de outrem ndo caracterizaria, por si s6, uma prestacdo de

Servico.



2 NOCOES SOBRE O STREAMING
2.1 Do carater disruptivo do streaming

Streaming é um método tecnoldgico utilizado por plataformas digitais para transmitir e/ou
receber dados de forma instantdnea. O conteudo oferecido pelas plataformas geralmente
consiste em audiovisual como filmes, séries, musicas e jogos, bem como diversos outros
servigos sob demanda. A transmisséo, por sua vez, € realizada via internet em tempo real, sem

a necessidade de fazer o download do arquivo para o dispositivo do usuario.

Cada vez mais, 0s servigos de streaming vém se consolidando como uma forma popular de
consumir contetido audiovisual, pois oferecem vantagens em relacdo a TV por assinatura, que,
por anos, dominava sozinha o mercado audiovisual. Atualmente, o conteudo disponibilizado
pelas plataformas de streaming oferece uma grande variedade de opcdes, que podem ser
acessadas a qualquer hora e qualquer lugar, dependendo apenas da conexdo a internet. Além
disso, os servicos de streaming geralmente sdo mais baratos do que os pacotes de TV por

assinatura.

Até 2013, a Televisdo dominava sozinha o consumo de obras audiovisual no pais. Esse
consumo se dava através da contratacdo de pacotes personalizados, englobando canais
especializados em filmes, esportes, etc. Com o advento da Netflix no mesmo ano, os brasileiros
passaram e ter uma forma mais eficiente de consumir um produto personalizado. Desta feita,
enquanto antes se fazia necessario alinhar a agenda pessoal com o contetdo desejado e
disponivel na programacéo da TV, a partir de 2013, o contetido passou a ser disponibilizado

pela Netflix em uma plataforma digital acessivel a qualquer momento.

Com a chegada dos servicos de streaming, o consumidor passou a ter acesso a filmes e
séries a qualquer hora e em qualquer lugar, bastando ter um dispositivo com acesso a internet.
Isso representou uma revolucdo na forma de distribuicdo de contetdo audiovisual, pois
eliminou a necessidade de esperar pela programacéo da TV ou de baixar os arquivos para o

aparelho do usuério.

Em um momento de grandes mudancas tecnolégicas, o inicio dos anos 2010 marcou o fim
de mercados e companhias tradicionais. O streaming foi ganhando seu espago na vida das
pessoas, que passaram a utiliza-lo com mais frequéncia e, em muitas vezes, em substituicdo ao
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contetdo disponibilizado via TV por assinatura. Especulava-se desde entdo que as companhias
de streaming teriam potencial para mudar o mercado e decretar o fim da tradicional TV paga.

Embora o Pais ainda tenha que lidar com limitacdes tecnolégicas como o alto preco e
dificuldades de acesso a banda larga — que, diga-se, j& avangou muito em raz&do da crescente
incluséo digital-, dados indicam que de 2016 a 2018 cresceu em 130% o tempo que brasileiros

passam em aplicativos de streaming.

Dados da ANATEL demonstram uma diminui¢do gradual em nimeros de assinaturas de
servigos de TV paga no Brasil. Ainda que o modelo brasileiro seja, ainda, largamente baseado
na TV aberta, a propria agéncia relaciona a queda no publico da TV por assinatura ao advento
e subsequente popularizagcdo de servicos de streaming, na esteira de estudos que levam em

consideragdo dados e analises de outros paises.

Nessa esteira, imperativo relembrar que o inicio dos anos 2010 foi marcado por grandes
mudancas tecnoldgicas, as quais levaram ao fim de mercados e companbhias tradicionais. Nesse
contexto, o streaming surgiu como uma nova forma de consumir contetdo audiovisual e

rapidamente ganhou espaco na vida das pessoas.

No Brasil, o streaming ainda enfrenta alguns desafios, como o alto preco e a dificuldade de
acesso a banda larga®. No entanto, os nimeros mostram que o uso de streaming esta crescendo
rapidamente. De 2016 a 2018, o tempo que os brasileiros passam em aplicativos de streaming
aumentou 130%. Em maio de 2020 o streaming superou a TV no ibope®. Fato ¢, que os dados
mostram que o streaming esta impactando negativamente o mercado de TV por assinatura. A
ANATEL, por exemplo, registrou uma diminuicdo gradual nas assinaturas de TV paga no

Brasil®.

1 Vide pesquisa da Deloitte. The State of Mobile 2019: video streaming. Disponivel em:
https://s3.amazonaws.com/files.appannie.com/reports/1901 State of Mobile Video Streaming EN.pdf

Acesso em: 22/10/2023.

2 Dados do IBGE demonstram que entre 2005 e 2015 houve um aumento de 446% em domicilios com acesso a
internet. Cf. IBGE - Pesquisa nacional por amostra de domicilios continua - PNAD continua — Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/17270-pnad-continua.html?=&t=0-que-e. =~ Acesso  em:
22/10/2023.

8 Streaming supera audiéncia por assinatura e vira preferéncia nacional. Disponivel em:
https://www.metropoles.com/entretenimento/streaming-supera-audiencia-da-tv-por-assinatura-e-vira-
preferencia-nacional. Acesso em 30/10/2023.

4 “Q servigo de TV por assinatura vem apresentando queda, sendo um dos motivos para esse fato a mudanca de
perfil dos usuarios, que estdo optando por provedores de filmes e séries via streaming, que oferecem um custo
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A queda no publico da TV por assinatura é atribuida ao advento e a popularizacdo de
servigos de streaming pela propria Anatel. Estudos realizados em outros paises® também

mostram que o streaming esta levando a reducé@o do niumero de assinantes de TV por assinatura.

Uma estratégia adotada pelas plataformas de streaming que vem contribuindo para sua
ascensdo €, também, a producdo de conteddos autorais. Hoje em dia, as plataformas se
transformaram em um conglomerado que abarca tanto a plataforma de streaming quanto a

produtora de conteudo audiovisual, tudo isso centralizado em uma Unica empresa.

Ante o0 exposto, diante da tendéncia de ascensdo do consumo de streaming no Brasil e no

mundo, evidente a inevitavel substituicdo dos servicos de TV por assinatura pela nova e mais
barata tecnologia.

menor aos usuarios” Cf. Relatorio ANATEL para a imprensa — SACCHITIELLO, Barbara. Anatel atribui queda
na TV paga aos servicos de streaming. Portal Meio e Mensagem, 2018. Disponivel em:
https://www.meioemensagem.com.br/home/midia/2018/07/10/anatel-atribui-queda-na-tv-paga-aos-servicos-de-
streaming.html . Acesso em: 22/10/2023.

5 Marketing Charts: More People Under 45 Watch Streaming/Downloaded Video Weekly Than Traditional TV -
Disponivel em: https://www.marketingcharts.com/digital/video-82012 . Acesso em: 22/10/2023,;
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2.2 Da dificuldade de enquadramento

Analisando a conjuntura atual, o professor José Eduardo Soares de Melo concebe o
streaming como uma tecnologia que “permite a transmissdo de dados e informac6es, utilizando
a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo é caracterizado pelo envio de
dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o usuario realize download dos arquivos

a serem executados™®.

Nesse sentido, 0 streaming consiste em uma forma de transmissdo de dados que permite
que o usuario tenha acesso a um contetido audiovisual, como filmes, séries, musicas ou jogos,
de forma continua e em tempo real. O contetdo é enviado em pequenas partes, chamadas de
"data packets”, que sdo interpretadas pela plataforma no dispositivo do usuério e apresentadas

na tela.

Assim sendo, o streaming se diferencia do download, que pressupde a transferéncia
completa de um arquivo para o dispositivo do usuario. Enquanto, no primeiro, o conteudo €
transmitido de forma continua, no segundo, o usuario deve esperar até que 0 arquivo seja

completamente baixado para poder acessa-lo.

Para garantir uma experiéncia fluida e sem interrupgdes, o streaming utiliza uma
funcionalidade chamada "buffer". O buffer € uma area de armazenamento temporario que
armazena parte do conteudo acessado via streaming. 1sso permite que o usudrio continue

assistindo ao conteido mesmo que haja atrasos ou interrup¢des na transmissao.

Além disso, o servico utiliza redes de fornecimento conhecidas como CDN (Content
Delivery Network ou Redes de Entrega de Conteudo). Essa rede consiste em uma plataforma
de servidores com alta distribuicéo por territorio que armazena e transmite o contetido de forma
rapida e eficiente, reduzindo a distancia entre o servidor principal e 0 usuario e promovendo

uma experiéncia confortavel e instantanea.

6 MELO, José Eduardo Soares. A Lei Complementar n. 157/2016 a luz da Constituicdo Federal: aspectos
relacionados a retroatividade e aos campos de incidéncia do ICMS e do ISS na modalidade “comunicagdo “e do
ISS nas atividades de veiculacdo de textos/imagens e divulgacdo de publicidade na internet. in MONTEIRO,
Alexandre. Tributagdo da Economia Digital. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 273.
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Conforme explica a IBM’: “Cada servidor CDN esta localizado no que é chamado de
"borda da rede" — mais préximo dos usuarios do que o servidor host, que é onde o site se
origina. Por esse motivo, os servidores CDN costumam ser chamados de "servidores de borda".
Cada servidor armazena ou armazena em cache copias de um subconjunto do contetdo da Web
—arquivos HTML, imagens, audio, video, aplicativos — do servidor host. Ao reduzir a distancia
entre esse contetdo e os usudrios, a rede de entrega de contetdo ajuda o editor do site a
fornecer desempenho mais rapido, reduzir o tempo de carregamento de seus usuarios e

controlar seu proprio consumo e custos de largura de banda.”.

Para companhias de streaming, as CDN’s permitem que as empresas distribuam contetdo
audiovisual para usuarios em todo o mundo. O contetdo é armazenado em cpias em servidores

localizados proximos aos usuarios, o que reduz a laténcia e melhora a qualidade do video.

Por exemplo, um usuério no Brasil pode assistir a uma série de TV transmitida por uma
empresa de streaming com sede nos EUA. O pedido de transmissdo de dados ndo é enviado
para o servidor principal da empresa, mas para um servidor CDN localizado no Brasil ou em
algum outro pais mais proximo. Isso permite que o usuario assista ao video instantaneamente e

com qualidade 4K ou HD, mesmo que esteja longe do servidor principal.

Através dessa rede de distribui¢do, o streaming revolucionou o mercado audiovisual ndo s6
brasileiro, mas mundial. Nesse sentido, importante ressaltar que as mudancgas no consumo de
audiovisual e televiséo séo resultado do desenvolvimento da rede banda larga no mundo. O
aumento da abrangéncia e da qualidade da rede banda larga tem permitido que as pessoas

consumam conteddo audiovisual de forma mais conveniente e acessivel.

Conforme explica o pesquisador James H. Collier em seu livro intitulado “On Twenty-Five
Years of Social Epistemology”, a Amazon realizou um estudo, em 2012, descobrindo que um
segundo de atraso no carregamento de suas paginas resultaria em uma perda de US$ 1,6 bilhdo
em vendas anuais. Ainda no mesmo livro, o autor relata que a Google realizou um estudo para
descobrir que um atraso de 4 décimos de segundo nos resultados de pesquisa poderia levar a
uma perda de 8 milhGes de pesquisas por dia, 0 que afetaria negativamente a receita de

publicidade.

7 Disponivel em: https://www.ibm.com/br-pt/topics/content-delivery-networks. Acesso em 22/10/2023.
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Fato €, que com o avango exponencial das tecnologias a partir da década de 50, 0s
paradigmas da sociedade contemporanea vém sofrendo alteragcdes constantemente. Dai porque,
0s mecanismos utilizados pelas plataformas de streaming, ao quebrarem as fronteiras
territoriais, suprem com exceléncia as necessidades de uma sociedade que, cada vez mais, exige

mais rapidez de resposta em todas as suas demandas.

Entretanto, uma vez que 0s servicos de streaming provocaram profundas alteracdes no
mercado audiovisual, torna-se essencial que sua regulamentacdo e, principalmente, sua
tributacdo, seja feita de maneira correta. Como é sabido, o direito ndo evolui na mesma
velocidade que as alteracdes sociais, principalmente com o rapido avango tecnoldgico e com as

novas ferramentas de inteligéncias artificiais.

Inclusive, ja estamos presenciando o embate entre as mudangas promovidas no mercado
audiovisual pelas plataformas de streaming e as brechas em sua regulamentacdo. Em
Hollywood, por exemplo, os atores, roteiristas e dubladores norte-americanos estdo em greve
desde maio de 2023 até o momento (outubro do mesmo ano)®. Entre os motivos que suscitaram
uma das greves mais longas da historia do cinema norte-americano, destaca-se em evidéncia a

empresa Netflix, principal alvo de criticada pelos grevistas.

Além de reivindicarem por reajustes salarias e dos pagamentos que recebem pelas
reexibicbes de suas producdes nas plataformas de streaming, os atores pleiteiam pela
regulamentacdo da ferramenta, que ndo paga residuais ou bdénus aos seus funcionarios
independentemente do alcance ou sucesso da obra®. Essa “comissdo” era praticamente

obrigatdria na economia da televisdo a cabo.

Diante desse cenario, e frente a possibilidade de ampliar sua arrecadagcdo em cima de um
mercado bilionério, o Estado brasileiro vem estudando a maneira correta de taxar as atividades
das plataformas de servicos de streaming. Para tanto, se faz necessario observar as estratégias
adotadas por tais empresas, cujo escopo do trabalho se consolida no sentido de produzir e

disponibilizar contetdos audiovisuais atraves de uma rede pre-existente de banda larga.

8 Disponivel em: https://veja.abril.com.br/cultura/hollywood-na-berlinda-0-que-esta-em-jogo-na-greve-que-
parou-a-industria/ . Acesso em 23/10/2023.

° Disponivel em: https://veja.abril.com.br/coluna/em-cartaz/como-a-netflix-virou-vila-na-greve-dos-atores-de-
hollywood. Acesso em 23/10/2023.
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Assim, através da edicéo da Lei Complementar 157/2016, o Estado entendeu por fixar pela
incidéncia de ISS (Imposto sobre Servicos) nas operacdes de licenciamento ou cesséo de direito

e uso de software, incluindo os servicos de streaming na lista de servicos tributaveis pelo ISS.

Todavia, a medida foi alvo de acaloradas discussdes judiciais, por possibilitar uma
interpretacdo diversa daquela fixada pela Lei Complementar 157/2016, qual seja a possibilidade
da incidéncia do ICMS (Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual). Tanto € verdade, que, em 2017, foi
instituido 0 Convénio CONFAZ ICMS n° 106, inserindo o streaming na hipdtese de incidéncia

do referido imposto estadual e promovendo, com infelicidade, a bitributacéo.

Fato é, que a complexidade do debate transcende a questdo “mercadoria X servigo” para
promover um embate entre os Entes Municipais e os Entes Estaduais. Os primeiros, defendem
tratar-se da prestacdo de um servico cujo fato gerador implicaria a incidéncia de ISS e cuja
competéncia para arrecadar seria, curiosamente, dos préprios municipios. Os segundos,
defendem tratar-se de uma obrigacdo de dar, ainda que inexista mercadoria mével, e cuja
tributacdo se daria nos termos do RICMS (Regulamento do ICMS), instituido e regulado pelos

Estados federativos.

No intuito de aprofundar os pontos suscitados por ambos os lados, esse trabalho passara,
entdo, a analisar como se desenvolve o raciocinio juridico por trds da tributacdo de produtos e
servicos no Brasil. Ainda, serdo estudadas as comparacOes realizadas entre a figura do
streaming e a figura do software no ordenamento juridico brasileiro, visando compreender o
papel dos entes federativos diante dessa nova tecnologia e destacar seus principais problemas e

caracteristicas.
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3 OSISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL
3.1 Conceito de tributo

O Cddigo Tributario Nacional (CTN), em seu artigo 3°, conceitua tributo como “toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, 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™*°.

Imperativa a definicdo de tributo na forma em que fora recepcionada pela Constituicéo, eis
que, nas palavras de Estevdo Horvath “no Brasil, o Direito Tributario é, praticamente todo ele,
disciplinado pela Constituicdo Federal, o que implica concluir que a lei infraconstitucional, se
pretender definir esta categoria juridica, ndo o podera fazer desconsiderando as diretrizes da

Lei Maior”. 1

De modo a destrinchar a definicdo de tributo trazida pela Carta Magna, Geraldo Ataliba
popularizou o conceito de tributo como a “obrigacgdo juridica pecuniaria, ex lege, que se ndo
constitui em sanc¢ao de ato ilicito, cujo sujeito ativo € uma pessoa publica (ou delegado por lei
desta), e cujo sujeito passivo é alguém nessa situacdo posto pela vontade da lei, obedecidos 0s

designios constitucionais (explicitos ou implicitos) ”.*2

Aprofundando ainda mais os estudos acerca do conceito de tributo, Paulo de Barros
Carvalho classificou-o em seis acepgdes distintas, quais sejam:

i. tributo, como quantia em dinheiro;

ii. tributo, como prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo;
iii. tributo, como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo;

iv. tributo, como sinénimo de relagéo juridico tributaria;

V. tributo, como norma juridica tributaria; e

Vi. tributo, como norma, fato e relagdo juridica.'®

Da perspectiva denotativa, o conceito de tributo pode ser interpretado, também, a partir da
enumeracdo de suas espécies. Dito isso, insta destacar que a Constituicdo Federal de 1988

10 BRASIL. LEI N°5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito ftributario aplicAveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm Acesso em: 23/10/2023.

1 HORVATH, Estevio. Classificacdo dos tributos. Curso de iniciagdo em direito tributario, p. 5.

12 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria, p. 34.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 19.
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reconhece cinco espécies tributarias: impostos, taxas, contribui¢cdes de melhoria, contribuicdes

e empréstimos.

Ademais, o art. 16 do CTN concebe a incidéncia dos impostos sob uma oOtica de
unilateralidade e independéncia de atuagéo por parte do Estado, isto €, a hipotese de incidéncia
do imposto esté& diretamente atrelada a sua origem, dada a partir de um fato gerador atribuido
ao contribuinte. Entretanto, a luz do principio da legalidade, a ocorréncia do fato gerador
depende, previamente, da instituicdo do tributo por forca de lei, sendo este um papel

imprescindivel do Estado para amparar sua arrecadacao.

Esta Gltima, por sua vez, ndo é de competéncia exclusiva do Estado na figura de Unido
Federal. Ao trazer o conceito de tributo, a Constituicdo também destacou que a competéncia
para instituir, majorar, arrecadar e fiscalizar as espécies de tributos é compartilhada entre os
Estados, Unido e Municipios, conforme previsdes dos artigos 145, 138, 149 e 149-A, todos da
CF/88 - a depender de cada particularidade. Tais competéncias devem observar, entretanto,
alguns atributos como: privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade, inalterabilidade,

irrenunciabilidade e a facultatividade.

Além disso, as competéncias devem observar as limitagdes impostas pelo artigo 150 da
Constituicdo, que estabelece regras e principios a serem observados no momento da instituicdo
de tributos, de forma a promover a adequacdo por parte do legislador as diretrizes
constitucionais para além de sua instituicdo, alcancando o préprio contetdo e permitindo a

interpretacdo da norma para além do texto corrido.

Neste sentido, vejamos:

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer distingdo em
razdo de ocupagéo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacédo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;

I11 - cobrar tributos:
a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;
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b)

d)

no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou; (Vide Emenda Constitucional n® 3, de
1993)

antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea
b; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio
de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca
de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

VI - instituir impostos sobre: (Vide Emenda Constitucional n® 3, de
1993)

patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;

templos de qualquer culto;

patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil
contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros
e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como
0s suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo
na etapa de replicagdo industrial de midias Opticas de leitura a
laser. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 75, de 15.10.2013)

8 1° A vedacéo do inciso 111, b, ndo se aplica aos tributos previstos
nos arts. 148, 1, 153, I, 1l, IV e V; e 154, 1l; e a vedagéo do inciso
I11, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, 1, 11,
Il e V; e 154, I, nem a fixacdo da base de célculo dos impostos
previstos nos arts. 155, 111, e 156, I. (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

8 2°- A vedacgdo do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as
fundacgOes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se
refere ao patrimonio, a renda e aos servi¢os, vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

8§ 3°- As vedagdes do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se
aplicam ao patriménio, a renda e aos servicos, relacionados com
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exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja
contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario,
nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar
imposto relativamente ao bem imével.

§ 4°- As vedagOes expressas no inciso VI, alineas b e c,
compreendem somente o patriménio, a renda e 0S Servicos,
relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas.

8 5°- A lei determinard medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e
Servicos.

8§ 6° - Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de calculo,
concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a
impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente
tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°,
Xll, g. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

8 7° - A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacgéo tributaria
a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

Da andlise do artigo supra, fica evidente que as limitagdes ao poder de tributar se fazem

imprescindiveis para a garantia de uma arrecadacao justa e equilibrada por parte do Fisco. Tais

limitacOes, portanto, visam protegem o contribuinte de abusos por parte do poder publico,

garantindo que os tributos sejam utilizados para o beneficio da coletividade e ndo para o

enriquecimento ilicito dos entes publicos.

Com base nesses fundamentos, ja podemos antecipar que, a seguir, o estudo enfocara nos

critérios materiais especificos das regras-matrizes de incidéncia do ICMS e do ISS. O intuito €

preencher, a partir dos textos do direito positivo, os contetdos significativos desses critérios e,

assim, entender quais marcas nucleares sdo necessarias para que 0s acontecimentos sociais

eleitos pelo legislador constituinte sejam considerados fatos juridicos desses impostos.
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4 HIPOTESE DE INCIDENCIA DO ISS
4.1 Do conceito juridico de servigo

A definicdo juridica do termo “servi¢o” é fundamental para a compreensao legal acerca das
situacbes em que restardo configuradas ou ndo a incidéncia do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza. Assim sendo, a Constituicdo Federal se ampara no conceito de servico para
delimitar a competéncia dos municipios para exigir o ISS, devendo tais limites serem

exatamente respeitados: ndo sendo excedidos ou diminuidos.'*

Nesse espectro, necessario dizer que a competéncia a ser delimitada é dos municipios, pois

assim determina o artigo 156, 111, da CF/88. Vejamos:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

()

11 — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.
155, Il, definidos em lei complementar.

Frente a complexidade desse imposto e no intuito de prevenir eventuais conflitos de
competéncia, o legislador optou, ainda, por eleger a lei complementar como instrumento
responsavel pela introducdo de normas juridicas relativas aos servigcos de qualquer natureza.
Tal decisdo se mostrou cabivel, por tratar-se de disciplina que demanda maiores cuidados

visando, novamente, prevenir conflitos de competéncia.

Dessa forma, evidente que, ao dispor sobre tal matéria, o legislador infraconstitucional deve
ater-se a elucidar e reforcar os comandos previstos anteriormente pelo constituinte. Isto €, é-lhe

categoricamente vedado extrapolar tal fungdo, ndo lhe sendo permitido inovar em suas tarefas.

Assim, complementando o texto constitucional, a Lei Complementar n°® 116/2003, que
dispde sobre o ISS e da outras providéncias, conceitua o termo servico e abarca as hipoteses de

incidéncia do referido imposto através do seu artigo 1° e seguintes. Nesse sentido:

14 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Edigdo. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 45.
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Art. 1°. O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestagao de servigos constantes da lista anexa, ainda
que esses ndo se constituam como atividade preponderante do
prestador.

Diante desse contexto, Paulo de Barros Carvalho construiu a seguinte norma-padrao
para o ISS™:

“Hipotese:

i Critério material: prestar servicos de qualquer natureza,
excetuando-se 0s servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdes;

ii. Critério espacial: ambito territorial do Municipio;

iii. Critério temporal: momento da prestacdo do servico.

Consequéncia:

i. Critério pessoal: sujeito ativo: Municipio; sujeito
passivo: prestador de servico;
ii. Critério quantitativo: base de calculo: preco do servico;

aliquota: aquela prevista na legislacdo do imposto”.

Ainda que ndo seja capaz de suprir com exatiddo todas as especulacdes que a leitura do
texto constituinte invoca, tal esquema auxilia vigorosamente na interpretacdo da regra-matriz
de incidéncia do ISS. Assim sendo, ainda que nao englobe todas as possibilidades que abarcam
a regra-matriz, o modelo possibilita esclarecer questdes juridicas dentro do que fora estipulado

pelo legislador e o que sera reforcado pelo aplicador da norma.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método, p. 792.
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4.2 Do critério material da regra-matriz do ISS

A definicdo do termo servi¢o também passa, em sua origem, pelo direito civil. Isso porque,
a hipdtese de incidéncia do tributo em tela passa pela ideia da “prestacao de servigo”, que, em
seu cerne, nada mais € do que uma mera obrigacao de fazer. Ndo a toa, Maria Helena Diniz
define a natureza juridica da prestacdo de servigos como “uma obrigacdo de fazer, ou seja, a
prestacdo de atividade licita, ndo vedada pela lei e pelos bons costumes, oriunda da energia

humana aproveitada por outrem, e que pode ser material ou imaterial”2®.

Retomando o conceito para o ambito tributario, e levando em consideracdo que o ISS
pressupde uma prestacdo de servigo conforme concepgdo do direito privado, a atividade
passivel de caracterizar o fato gerador suscetivel a tributacdo pelo fisco deve, obrigatoriamente,

ostentar a categoria de obrigacdo de fazer. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho!’:

“So sera possivel a incidéncia do ISS se houver negocio juridico
mediante o qual uma das partes se obrigue a praticar certa
atividade, de natureza fisica ou intelectual, recebendo, em troca,
remuneracdo. Por outro angulo, a incidéncia do ISS pressupbe
atuacdo decorrente do dever de fazer algo até entdo inexistente,
nao sendo exigivel quando se tratar de obrigacdo que imponha a
mera entrega, permanente ou temporaria, de algo que ja existe”.

Na mesma linha, Geraldo Ataliba e Aires F. Barreto concebem o conceito juridico de
servico como o desenvolvimento de um esforgo humano pessoal, traduzido num ato ou conjunto
de atos e/ou na realizacdo de determinada tarefa, com o intuito de proporcionar a terceiros, sob
0 regime de direito privado, um proveito, utilidade ou comodidade, ou a satisfacdo de uma
necessidade. Ainda, os autores refor¢am que “a circunstancia do resultado do comportamento
ser material ou imaterial é irrelevante. O que importa € ter sido obtido como fruto do esforco

humano de alguém.”*8,

Dessa forma, o ISS se diferencia do ICMS através do antagonismo entre a obrigacao de
fazer (ISS) e a obrigacdo de dar (ICMS). Dito isso, havera incidéncia de ISS quando o esforgo

16 Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. V. 3, 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 313.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método, p. 795.

181D, A natureza juridica do ICM. In: DORIA, Antdnio Roberto Sampaio; ATALIBA, Geraldo; Especializagio
em Direito Tributario — IBET — IDEP — ESAF. S8o Paulo: Resenha Tributaria; Revista dos Tribunais, 1983, p.
158.
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humano desprendido resultar num bem material, ou quando a relacdo juridico contratual prever

a entrega de um bem imaterial, desde que tal bem seja resultado de uma obrigacao de fazer.

Importa salientar, por fim, que essa diferenciacdo se faz de suma importancia dentro do
ordenamento juridico brasileiro, eis que predomina ha tempos a problematica da guerra fiscal
entre 0s entes municipais e estaduais, tematica esta que serd abordada mais a frente neste estudo.
Apenas para elucidar rapidamente tal problematica, fato € que a divisdo entre o conceito de
mercadorias e servi¢os nao € tdo clara quanto parece. 1sso porque, principalmente no contexto
da economia digital, é possivel nos deparamos com situa¢fes em que 0s conceitos se misturam,
0 que abre brecha para os Estados e Municipios contestarem a competéncia arrecadativa um do

outro, motivados, muitas vezes, por motivos econémicos.
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5 HIPOTESE DE INCIDENCIA DO ICMS

Conforme preleciona o art. 155, 11 da CRFB, o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS)
é de competéncia dos estados, sendo um dos tributos com maior impacto na economia, em razéo
da ampla arrecadacdo realizada por esses entes federados. Na anélise de Regina Helena Costa,
“0 ICMS é o imposto mais importante dos Estados-membros e do Distrito Federal, responsavel

pela maior parte da receita tributaria desses entes”.°

Regido pela Constituicdo Federal e pela Lei Complementar n® 87/1996, o ICMS é um
imposto ndo-cumulativo, o que significa dizer que o valor do imposto pago em uma operacéao
pode ser compensado com o valor do imposto devido em outra operacdo. Ademais, trata-se de

um imposto indireto, isto €, o énus recaira sobre o consumidor final.

Conforme previamente dito, a hipdtese de incidéncia tributaria do ICMS enseja uma
obrigagao de dar, acompanhada, para o que nos interessa, do complemento “operagdes relativas
a circulagdo de mercadoria”. Isto posto, destaca-se que tal obrigacdo estabelece uma relacéo
entre vendedor e comprador, na circulagdo de um bem inserido no conceito de mercadoria e na

prépria atividade comercial. %

A definicdo de mercadoria, no contexto atual de ampliagdo do comércio digital, se da
atrelada ao produto que sera objeto de alienacdo, sendo esta realizada por meio da circulagéo
voltada a mudanca de titularidade e a consequente transferéncia de propriedade do bem, quais

sdo indispensaveis para a ocorréncia do fato gerador.

A circulagdo, por sua vez, ndo se confunde com o mero deslocamento fisico de bens. Apesar
de abranger, também, o deslocamento, o conceito de circulagéo previsto pelo legislador abarca,

necessariamente, a transferéncia de titularidade nas fases de producéo, circulacdo e consumo.

Na mesma linha, vejamos o ensinamento de Regina Helena Costa?!:

19 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 82 Edicdo. Sdo Paulo. Saraiva Educagéo. p 278.

20 OLIVEIRA, André Felix Ricotta de. A Regra-Matriz do Direito ao Crédito de ICMS. 2010. Dissertacio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (PUC), S&o Paulo,
2010. p. 61.

2L COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 82 Edi¢do. Sdo Paulo. Saraiva Educacéo. p 282.
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“A tributacdo de operacdo de circulacdo de mercadorias é a
materialidade mais antiga do imposto em foco, visto que assim ja
ocorria antes da Constituicdo de 1988. A ideia de “circulac¢do de
mercadoria” traduz negocio juridico que tenha por objeto a
transferéncia de propriedade do bem. N&o se trata, a evidéncia,
de mera circulacéo fisica. Mercadoria, por sua vez, é o conceito
extraido do Direito Comercial, a significar bem movel sujeito a

mercancia”.

Complementa Baleeiro?%:

“Dada a énfase constitucional na expressdo operacdes de
circulagdo de mercadorias, o ICMS néo incidira sobre a mera
saida ou circulacdo fisica do bem, posto que necessita da
ocorréncia da mudanca titularidade do dominio para estar

inserido no campo de incidéncia do referido imposto .

No que diz respeito aos critérios utilizados na observancia da incidéncia do ICMS,
destacamos: o critério material do ICMS é a circulagdo de mercadorias, que ocorre quando um
bem é transferido de um estabelecimento para outro de nova titularidade. Para que o ICMS seja
devido, é necessario que haja um negdcio juridico entre vendedor e comprador, envolvendo um

bem que se enquadre no conceito de mercadoria.

Conforme leciona o artigo 12° da LC 87/1996, critério temporal do ICMS consiste no
momento da saida da mercadoria do estabelecimento. O critério pessoal, por sua vez, é a
habitualidade ou volume das operac0es realizadas pelo contribuinte (artigo 4° da LC 87/1996),
enquanto o critério espacial consiste no local em que ocorre a circulacdo da mercadoria (artigo
11, 1 e § 3°da LC 87/1996).

22 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 132 Edigdo. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 543.
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Por fim, o critério quantitativo do ICMS ¢ definido pela Constituicdo Federal, que determina
que as aliquotas sejam fixadas em lei complementar. O Senado Federal pode estabelecer

aliguotas maximas e minimas para evitar a guerra fiscal entre os estados.

No mesmo sentido, importa salientar o importante papel da lei complementar. Tratando-se
de um instrumento legislativo utilizado pela Constituicdo para detalhar e desenvolver seus
comandos, no &mbito tributario, a LC desempenha os papéis previstos no artigo 146 da CFRB,

sendo responsavel por disciplinar diversas matérias.

Ao que importa para o ICMS, a Lei Complementar acaba por reforcar sua natureza nacional,
embora que de competéncia estadual, eis que é submetida a uma uniformidade normativa

imposta, justamente, pela prépria Constituicao.

Nas palavras de Regina Helena Costa:

“Embora de competéncia estadual/distrital, o ICMS reveste
feicdo nacional, dada a uniformidade normativa que lhe impde a
Constituicdo, secundada pela extensdo tematica conferida a

disciplina veiculada por meio de lei complementar .23

Por fim, o ICMS configura a Unica excecdo a facultatividade do exercicio da competéncia
tributéria, prevista na alinea g do inciso XIlI do § 2° do art. 155 da CFRB. Apesar da
determinacdo prevista de que as isencOes, incentivos e beneficios fiscais somente possam ser
concedidos ou revogados mediante deliberacdo conjunta dos estados e Distrito Federal, a
auséncia de recolhimento do ICMS, em se tratando de um imposto de carater nacional, poderia
colocar em risco a saude financeira de um estado e aprofundar ainda mais a conhecida “guerra

fiscal”.

23 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 82 Edicdo. Sdo Paulo. Saraiva Educacéo. p 282.
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5.1 Do ICMS-Comunicagao

Diante daquilo que é compreendido como mercadoria pelo ordenamento juridico brasileiro,
passou-se a interpretar como sujeitas a incidéncia do ICMS as prestacGes de servico de

comunicacéo.

A Lei 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicacdes) dispde sobre a organizagdo dos servicos
de telecomunicacdes e regulamenta outros aspectos institucionais relativos ao assunto. Em seu

Art. 60, 81, apresenta a defini¢do do conteldo de uma prestacdo de servico de telecomunicacgéo:

8§ 1° Telecomunicacdo é a transmissao, emissao ou recepg¢ao, por
fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,

imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza.

O servico de comunicagdo contemplado pelo ICMS-comunicagdo constitui-se em uma
execucdo de obrigacdo de fazer, devido a previsdo de um contrato oneroso regido pelo Direito
Privado. Assim, tém-se um contrato firmado entre duas partes, na qual uma presta o servico e
a outra recebe. Nesse contexto, para configurar a prestacdo de servico, de fato, deve
obrigatoriamente ocorrer uma troca de mensagens, bem como um encargo vinculado a esta

interacdo.

Na mesma linha, Paulo de Barros Carvalho® entende que presta servi¢o de comunicagao o
ente que disponibiliza meios fisicos necessarios para que seja possibilitada a comunicago.
Dessa forma, ao se comunicar através de meios proprios, ndo se tem, de verdade, uma prestacéo
de servico de comunicacao, pois, se ndo houver um terceiro que viabilize o ato, ndo se tem uma

prestacdo de servico de fato.

Assim sendo, o ICMS também incide sobre a prestacdo do servi¢co de comunicacao, ndo

devendo, entretanto, incidir sobre todos os processos de comunicacdo puro e simples que

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagio e Positivacdo no Direito Tributério, v. Il. S0 Paulo: Noeses, 2013, p. 106
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ocorrem no escopo social. Admitir tal hipdtese seria, inclusive, um abuso por parte do Fisco,
eis que o simples fato de existir a comunicacao nao enseja, por si sd, a capacidade contributiva.

Frente a tais prerrogativas, a doutrina especializada, acompanhada pela jurisprudéncia,
entendeu por bem, quando do advento da TV por Assinatura e da Lei do Acesso Condicionado,
concluir pela incidéncia do ICMS-comunicacdo na prestagdo de servicos de Acesso
Condicionado.

De forma a exemplificar o raciocinio Idgico juridico por tras de tal entendimento, Alberto
Macedo? explica que, nos servicos de televisao por assinatura, por haver uma relagéo juridica
onerosa entre o prestador e o assinante, estariam presentes 0s requisitos autorizativos para

caracterizar a incidéncia do ICMS-comunicag&o.

Na mesma linha, segue o entendimento de André Mendes Moreira?®:

“O tomador do servico é o proprio destinatario da mensagem,
que paga uma quantia mensal para recebé-la em seu domicilio
(@ mensagem € criada pelas produtoras de programas
televisivos, sendo posteriormente transmitida pela empresa de
TV por assinatura para o destinatario, viabilizando a relagéo
comunicativa tributavel pelo imposto estadual). (...) O fato de a
programacgdo ser adquirida de terceiro ndo transmuda a
natureza de servico de comunicagdo do SeAC. Isso porque, de
todo modo, aquela mensagem (programa televisivo) criada pelo
terceiro (que pode ser uma outra rede de televisdo ou mesmo um
anunciante), para ser difundido pelos canais pagos, €, de fato,
mensagem de terceiro (e ndo do prestador do servi¢o de TV por
assinatura, que tdo somente disponibiliza o meio - mediante
remuneragao - para que a mesma chegue aos domicilios de seus

assinantes”.

BMACEDO, Alberto. Tributacéo de atividades de streaming de 4udio e video: guerra fiscal entre ISS e ICMS. in
MONTEIRO, Alexandre. Tributacdo da Economia Digital. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 510.
% MOREIRA, André Mendes. A tributacdo dos servicos de comunicagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 324.
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De toda forma, a interpretacdo dada a tributagdo do Servigo de Acesso Condicionado ndo
pode, simplesmente, ser transferida e aplicada a revolucionéria tecnologia do streaming. Pelo
contrario, deve-se respeitar as particularidades dessa nova ferramenta, de modo a observar 0s

limites a interpretacdo da legislacéo tributéria.

Embora a finalidade de ambas as ferramentas seja muito semelhante, consistindo na
disponibilizagdo de obras audiovisuais, é importante notar que existem distin¢des significativas
que requerem abordagens distintas para cada uma delas. De acordo com a andlise realizada
neste estudo, os provedores tradicionais de servicos de acesso condicionado oferecem tanto o
contedo quanto os meios, dispositivos e redes eletrdnicos ou digitais necessarios para a
comunicagdo. O mesmo néo serve para as plataformas de streaming. Estas, por sua vez, estdo
mais focadas na producdo de contetido e fazem uso de redes e infraestrutura ja existentes para

fornecer o servico.

Como resultado, as implicacGes tributarias sdo diferentes, levantando questdes sobre a
tributacdo dos servigos de streaming pelo ICMS-Comunicacao, que é essencialmente associado
aos servigcos de Acesso Condicionado. Portanto, com base no que foi discutido até agora,
relacionando a andlise da natureza técnica do streaming com as discussdes apresentadas acima,
0 estudo se concentrard na resposta tributaria do Estado brasileiro a entrada do mercado

bilionario do streaming no pais.
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6 A INTERPRETACAO NORMATIVA DO STREAMING NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILERIO

6.1 A tributacao do streaming pelo ISS e as alteracdes realizadas pela Lei Complementar
157/16

Antes de mais nada, se faz imperativo ressaltar que o Sistema Tributario Brasileiro foi
construido em um contexto no qual as transacdes eram majoritariamente fisicas. Com o avanco
das tecnologias e a mudanca de cenario, as transacdes passaram a ser majoritariamente virtuais,

forgando o sistema a se adaptar.

O novo modelo se apresentou como um desafio para o sistema tributério do pais, pois
ampliou a zona cinzenta pré-existente entre o que se interpreta como servico e 0 que se entende
por mercadoria. Fato é, que a auséncia de limites cristalinos no que tange a interpretacéo desses
dois conceitos acabou criando no pais o que hoje ficou conhecido como “guerra fiscal”. Assim,
quando surgem novas ferramentas tributaveis como o streaming, cuja defini¢do exata ndo fora
abordada pelo legislador constituinte, as unidades da federacdo acabam assumindo para si a

competéncia arrecadativa, o que, por muitas vezes, gera um conflito entre Estado x Municipios.

Visando resolver esse conflito de competéncia, no que diz respeito ao streaming, o Estado
brasileiro editou, no final do ano de 2016, a Lei Complementar 157/2016. Em suma, a Lei
alterou a lista anexa de servigos da Lei Complementar 116/03 - responsavel por uniformizar,
taxativamente, as possibilidades de cobranca do ISS - para incluir o subitem 1.09, nos seguintes

termos:

1.09 - Disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de conteudos de
audio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a
imunidade de livros, jornais e periodicos (exceto a distribui¢ao
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).
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Nesse contexto, passou-se a permitir as administracfes publicas dos Municipios que
iniciassem a cobranca do ISS sobre servicos de streaming. Em S&o Paulo, por exemplo, a

cobranga vem sendo realizada através da Lei Municipal n® 16.757/2017.

Portanto, houve a fixacdo do entendimento de que, embora a utilidade do streaming seja
muito semelhante a dos servigos de Acesso Condicionado, ndo seria possivel estender a moldura
juridico tributéria desta ultima para a primeira. Ademais, cabe salientar que o ICMS-
comunicacdo, tributo competente aos servigos de Acesso Condicionado, possui sua incidéncia
condicionada ao fornecimento dos meios e canais indispensaveis a transmissao da mensagem,

0 que ndo é o caso do streaming, que utiliza um ambiente de comunicagdo pré-existente.

Vale dizer, ainda, que o entendimento fixado pela Lei Complementar 157/2016 foi de
encontro ao que vinha decidindo o Plenadrio do STF, a exemplo dos leading cases que
declararam a constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre contratos de licenciamento de
software?’ e também a constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre a inser¢ao de publicidade

online.?8

Entretanto, a expansao do rol de hipoteses de incidéncia do ISS ndo agradou todos os
juristas, tampouco foi capaz de suprir o embate de competéncias. Atualmente, vem sendo
bastante contestada a inclusdo do streaming no rol de servicos e a consequente
constitucionalidade das alteragbes promovidas pela Lei Complementar 157/2016. Temos,
portanto, duas linhas de pensamento conflitantes.

A interpretacdo que vem sendo dada pelos tribunais superiores pauta-se no entendimento
de que o constituinte originario ndo foi capaz de prever a realidade econdmica provocada pelas
inovacOes digitais do século. Nesse espectro, faria sentido aplicar uma interpretagdo maleavel
no que refere a materialidade do ISS, eis que o direito objetivado pelo constituinte se tornara

obsoleto, incapaz de contemplar a nova realidade.

21 RE 688.223, ADI 1945 e ADI 5659, julgados em 6/12.]/2021; DJe 3/3/2022. Tese fixada: "E constitucional a
incidéncia do ISS no licenciamento ou na cessdo de direito de uso de programas de computacdo desenvolvidos
para clientes de forma personalizada, nos termos do subitem 1.05 da lista anexa a LC n° 116/03".

28 ADI 6034, julgada em 9/3/2022; DJe 21/3/2022. Tese fixada: "E constitucional o subitem 17.25 da lista anexa
a LC n° 116/03, incluido pela LC n° 157/16, no que propicia a incidéncia do ISS, afastando a do ICMS, sobre a
prestacdo de servico de insercdo de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicidade em qualquer
meio (exceto em livros, jornais, periodicos e nas modalidades de servicos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens de recepcdo livre e gratuita)"
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Por outro lado, ha aqueles que defendem a interpretacdo mais restrita da norma, fixando o
conceito de servigo aquele previsto originariamente, qual seja, o do Direito Privado. Essa
vertente se pauta no conceito de competéncia previsto pelo art. 156, Il da CRFB e pelo art. 110
do CTN, de forma a vincular estritamente o conceito de servi¢co a obrigacdo de fazer e ao

adimplemento do esfor¢o humano empreendido.

De toda forma, existe no &mbito tributario nacional uma necessidade latente de alinhar
ambos os entendimentos para mitigar os conflitos de competéncia — e com eles a guerra fiscal
e a bitributacdo —, visando garantir a seguranca juridica desejada pelas empresas nacionais e

estrangeiras do ramo que pretendem empreender no pais.
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6.2 A inconstitucionalidade do convénio ICMS n° 106/2017

No ano seguinte da edicdo da Lei Complementar 157/2016, os Estados da Federacéo,
através do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), instituiram o Convénio ICMS
n°® 106/2017. Ignorando completamente as determinacdes trazidas pela referida Lei
Complementar, o Convénio instituiu a incidéncia do ICMS sobre operagdes realizadas pelas
plataformas de streaming.

Na analise de Tathiane Piscitelli, a clausula quarta do Convénio incluiu o servico de
streaming nas hipoteses de incidéncia do ICMS, ao considerar a disponibilizacdo de contetdo

(mercadoria) digital via pagamento periodico. Nesse sentido, vejamos?®:

Clausula quarta - A pessoa juridica detentora de site ou de
plataforma eletrénica que realize a venda ou a disponibilizacéo,
ainda que por intermédio de pagamento periddico, de bens e
mercadorias digitais mediante transferéncia eletronica de
dados, € o contribuinte da operacdo e devera inscrever-se nas
unidades federadas em que praticar as saidas internas ou de
importagdo destinadas a consumidor final, sendo facultada, a
critério de cada unidade federada).

Da redacdo do dispositivo supra, fica evidente a inten¢do dos entes estaduais de caracterizar
a disponibilizagdo de contetdo audiovisual realizada pelas plataformas de streaming como
representativa de uma forma de aquisicdo de bens, hipotese sujeita ao ICMS. Ocorre que,
conforme previamente explanado, a caracterizagdo do conceito de mercadoria se da atrelada a

dois fatores essenciais para a configuracéo do fato gerador.

Primeiro, deve-se estar presente a efetiva circulacdo da mercadoria. Em segundo, deve-se
efetivar a transferéncia de titularidade e consequente propriedade do bem. Assim, tendo em

vista que, no contexto do streaming, ndo ha de se falar em permanéncia da midia disponibilizada

2 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Tributacdo na nuvem, conceitos tecnoldgicos, desafios internos e
internacionais. 1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
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pelas plataformas no dispositivo do usuério, evidente, portanto, que ndo ocorrem a circulagéo e

a transferéncia de propriedade do conteudo.

Dessa forma, a interpretacdo que se da é no sentido de que, o0 que ocorre, na realidade, é a
mera cessdo de direito de uso. Assim, 0 acesso garantido pelas plataformas de streaming ao
contetdo audiovisual usufruido pelo usuario é, na verdade, um mero licenciamento — perpétuo
ou por quanto tempo durar a contratagdo -, eis que a fruicdo de determinado contetdo é restrita,

essencialmente, ao acesso a determinada plataforma.

Ainda que se admitisse o enquadramento do streaming como hipétese de incidéncia do
ICMS, deve-se observar que a instituicdo do Convénio ICMS 106/2017, nos moldes em que
fora efetivada, configura evidente viola¢do aos principios constitucionais pré-estabelecidos, na
medida em que ofende a determinacdo do artigo 146, 11, que estabelece como via adequada

para a instituicdo da cobranca de ICMS a Lei Complementar.

Por conseguinte, a inconstitucionalidade do Convénio se da em sua propria origem, eis que
o alargamento do campo de incidéncia do ICMS sO poderia ser efetuado através de Lei

Complementar. No mesmo sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. INCIDENCIA DO
TRIBUTO SOBRE OPERAC()ES DE TRANSFERENCIA DE
SOFTWARE POR DOWNLOAD OU STREAMING. CONVENIO
167/2019 E DECRETO PAULISTA N. 63.099/2018. Nos termos
dos arts. 146, inciso Ill, alinea a, e 155, § 2°, inciso XllI, da
Constituicdo federal de 1988, os critérios material e espacial
para a cobranca do tributo estadual devem disciplinar-se em lei
complementar, de sorte que convénios firmados pelo Confaz néo
sao veiculos normativos adequados para estabelecerem a regra
matriz de incidéncia do tributo. Acolhimento da apelacéo.
(TJSP; Apelacéo Civel 1028019-10.2018.8.26.0053; Relator (a):
Ricardo Dip; Orgao Julgador: 112 Camara de Direito Pablico;
Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 4% Vara de Fazenda

35



Publica; Data do Julgamento: 26/11/2019; Data de Registro:
04/12/2019).%

Como se ndo bastasse, a instituicdo do Convénio, por ter sido realizada em um contexto na
qual j& havia sido editada a Lei Complementar 157/2016 - que estabeleceu a cobranca de 1SS
sobre 0s servicos de streaming — configurou expressa violagdo ao principio do bis in idem, por
instituir a bitributacdo sobre operacdes que ja estavam sendo tributadas como servico, atraves
do ISS.

Fato é, que a instituicdo do Convénio se configura como uma evidente tentativa dos Estados
em atrair para si o poder arrecadatério do mercado bilionario no qual estdo inseridas as
plataformas de streaming. Nao passa, portanto, de mais uma manobra utilizada pelos Entes

Federativos no contexto de guerra fiscal.

Sobre o tema, ja se pronunciou Luciano Garcia Miguel®:

()

N&o é superlativo dizer que, entre as inovacdes tecnoldgicas
das ultimas décadas, a informatica e, especialmente, a internet
impuseram uma profunda alteracdo nas relacbes sociais e
econdmicas. E, se ja havia grande dificuldade em dirimir
conflitos de incidéncia entre ICMS e o ISS no ‘mundo real’, o
‘mundo virtual’ trouxe problemas ainda mais complexos para

serem solucionados.

(..)

Se ja era discutivel, para fins de tributacdo, em que consistiam
musica, filmes, imagens e textos, quando agregados a um

suporte fisico, 0 que se dira quando esses bens sao despidos

30 TJSP; Apelacdo Civel 1028019-10.2018.8.26.0053; Relator (a): Ricardo Dip; Orgdo Julgador: 112 Camara de
Direito Publico; Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 4% Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento:
26/11/2019; Data de Registro: 04/12/2019).

31 MIGUEL, Luciano Garcia. As alteracGes tecnoldgicas na internet e os conflitos de incidéncia entre 0 ICMS e 0
ISS. Doutorado em direito, Sdo Paulo, 2015, p. 114.
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desse suporte? E o software, que Tércio Sampaio Ferraz Janior
entende que é algo que ndo pode ser nem mesmo classificado
como um bem virtual, pois, para essa espécie, “a nogdo de

intangibilidade € inadequada, pois construida a partir da

percepcao fisicamente nuclear da realidade®?”.

Ante 0 exposto, ndo restam alternativas se ndo pela concluséo da inconstitucionalidade do
Convénio Confaz 106/2017. Trata-se, em suma, de norma violadora de preceitos fundamentais
que regem o ordenamento juridico de brasileiro, €, que, portanto, ndo pode servir de base para
a tributacdo do servigo de streaming no pais.

A luz deste entendimento, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.659 (Relator Ministro Dias Toffoli), “excluindo-se das
hipoteses de incidéncia do ICMS o licenciamento ou cesséo de direito de uso de programas de
computador”.

Os efeitos da decisdo foram modulados, com eficacia ex nunc a contar da publicacéo da ata
de julgamento do mérito, para “a) impossibilitar a repeticdo de indébito de ICMS incidente
sobre operagdes com softwares em favor de quem recolheu esse imposto, até a véspera da data
da publicagdo da ata de julgamento do mérito, vedando, nesse caso, que 0s municipios cobrem

0 ISS em relacdo aos mesmos fatos geradores”.

Diante desse julgado, o STF, visando assegurar maior seguranca juridica aos contribuintes,
determinou a caducidade do Convénio n® 106/2017, o qual acabou perdendo sua eficacia
juridica e invalidando quaisquer cobrancas de ICMS sobre todas as operacdes realizadas com

software — e, por extensao, por plataformas de streaming.

Tal determinacdo, inclusive, foi reforgada na decisdo monocratica proferida pela Ministra
Relatora Carmen Lucia, quando da apreciacdo da ADI 5.958, ajuizada pela BRASSCOM
(Associacdo Brasileira das Empresas de Tecnologia da Informacdo e Comunicacdo) contra a
redacdo do Convénio ICMS n° 106/2017. Vejamos:

32 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O direito entre o futuro e o passado, S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 39.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ICMS.
OPERAGCOES DE TRANSFERENCIA ELETRONICA DE
SOFTWARES E CONGENERES. ART. 2° DA LEI
COMPLEMENTAR N° 87/1996 E CONVENIO N° 106/2017 DO
CONFAZ. JULGAMENTO DA ADI N° 5.659. PERDA
SUPERVENIENTE DO OBJETO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE PREJUDICADA. Deve ser
realcado, quanto ao Convénio n. 106/2017 do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria - Confaz, também questionado
nesta via, que, embora ndo tenha sido objeto expresso da A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.659, perdeu a sua eficacia
juridica desde daquele julgamento, por se tratar de ato
regulamentador do art. 2° da Lei Complementar n. 87/1996,
editado com base na interpretacdo tida como inconstitucional
por este Supremo Tribunal. Ndo ha duvida sobre a caducidade
do Convénio n. 106/2017 do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — Confaz desde o julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.569 (Relator o Ministro Dias Toffoli),
cabendo remarcar, ademais, que a Administracdo Publica
submete-se aos efeitos erga omnes e vinculantes das decisfes do
Supremo Tribunal proferidas no controle abstrato de
constitucionalidade (8 2° do art. 102 da Constituicdo da
Republica).(STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.958;
Relatora Ministra Carmen Lucia; Decisdo Monocrética. Data do
Julgamento: 08/03/2021. Publicado em 09/03/2021.)

Diante do exposto, ndo restam duvidas acerca da inconstitucionalidade do Convénio Confaz
106/2017. Entretanto, afirmar tal entendimento ndo nos permite pressupor, como razao de causa

e consequéncia, a precisa constitucionalidade da Lei Complementar 157/2016.
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6.3 Da competéncia residual da Uniéo

Embora apontada por muitos doutrinadores como a melhor forma para definir a tributacéo
do streaming perante o sistema tributario atual, solucionando o embate entre Estados X
Municipios, a referida Lei Complementar falha em observar os critérios apontados pelo
constituinte para a caracterizacdo da incidéncia do ISS, buscando ampliar o conceito de

“servigos” para além daquele previsto pelo legislador.

Conforme abordado anteriormente, a existéncia de uma obrigacdo de fazer depende da
prestacdo de um esfor¢co humano a terceiro, sob regime do direito privado. Nas palavras de

Paulo de Barros Carvalho®:

“a incidéncia do ISS pressup@e atuacdo decorrente do dever de
fazer algo até entdo inexistente, ndo sendo exigivel quando se
tratar de obrigacéo que imponha a mera entrega, permanente ou
temporaria, de algo que ja existe”

Assim sendo, ao partirmos do pressuposto que a atividade encabecada pelas plataformas de
streaming configura uma uma locacdo, ndo podemos, portanto, enquadra-la na hipdtese de
incidéncia do ISS, por expressa vedacdo do STF quando da redacdo da tese da Sumula
Vinculante n° 31. Vejamos:

“Sumula Vinculante n® 31/STF: “E inconstitucional a incidéncia
do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre

iN3)

operagoes de locagdo de bens moveis.’

Seguindo essa linha de raciocinio, adotada pelo ilustre Paulo Ayres Barreto, a

disponibilizacédo de contetdo pelas plataformas de streaming configura, meramente, uma chave

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 5. ed. Sao Paulo: Noeses, p. 775.
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de acesso ao produto. Portanto, trata-se de uma obrigacao de dar, restando afastada a incidéncia
do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, que pressupde uma obrigacdo de fazer.

Por outro lado, as plataformas de streaming nao se limitam, apenas, a fornecer a chave de
acesso ao conteudo para o usuario. Existe um carater personalissimo no acesso do conteudo,
visto que as plataformas s@o equipadas com algoritmos que analisam o0s gostos dos usuarios e
os indicam filmes, videos, musicas, etc. de acordo com suas preferéncias. Tal funcionalidade,
portanto, requer um esforco humano a ser desprendido para melhor personalizar a experiencia
do usuario, ou seja, pode ser caracterizada como uma obrigacdo de fazer — o que afastaria o

enguadramento do streaming como mero licenciamento.

Isto posto, diante desse contexto de impossibilidade de enquadramento do streaming para

fins de tributacdo, existe uma terceira vertente na doutrina que defende uma nova solucéo.

A Constituicdo Federal de 1988 concebeu, em seu artigo 154, inciso I, a competéncia
residual da Unido para tributar fatos de substrato econdmico ndo previstos anteriormente por
lei expressa. Tal previsdo foi dada um em contexto no qual ja se antecipava a inabilidade do
constituinte em suprir todas as demandas oriundas dos inevitaveis progressos sociais e

econémicos do pais.

Diante desse cenario, muitos doutrinadores passaram a defender ser o caso de a Unido
utilizar sua competéncia residual para, assim, exigir a carga tributaria sobre o0s
servicos/produtos de streaming, em harmonia com a rigida distribuicdo das competéncias

tributérias.
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7 DA NECESSIDADE DE SEGURANCA JURIDICA

Existe um fato incontroverso que afeta o sistema tributario — e, consequentemente, a
economia nacional — e que independe, no presente momento, de qual rumo serd adotado pela
Unido para fixar o enquadramento do streaming dentro das hipoteses de tributacdo. Fato €, que
enquanto ndo superarmos essa zona cinzenta, as empresas atuantes no ramo nao terdo segurancga

para empreender no pais.

A auséncia dessa seguranca pode acabar afetando os investimentos externos e internos,
impactando diretamente na atracdo de capitais e, consequentemente, na capacidade
arrecadatoria do Estado. Logo, é de interesse nacional a uniformizacdo de um entendimento
comum no que tange a tributacdo das plataformas de streaming.

Ademais, as empresas, € assegurado como objetivo do Estado a garantia de seguranca
juridica, para que elas possam desenvolver seus empreendimentos com determinada
previsibilidade. Em suma, o contribuinte precisa compreender, em nivel concreto e abstrato,
quais os comandos juridicos a que estdo submetidos, para que possam adimplir com suas

obrigacdes fiscais sem prejudicar a execucdo planejada de suas atividades.

Citando Paulo de Barros Carvalho, Maria Angela Lopes Paulino Padilha®* sustenta que a
“seguranca transparece quando a sociedade tem a possibilidade de prever os efeitos juridicos
decorrentes da aplicagdo das regras juridicas sobre as condutas humanas. ‘Tal sentimento
tranquiliza os cidadaos, abrindo espaco para o planejamento de acGes futuras, cuja disciplina
juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito

se realiza®®’”.

Apesar disso, a mera positivacao e institucionalizacdo das normas juridicas ndo € capaz de
garantir, por si s0, a seguranga juridica objetivada pelo contribuinte. Conforme observamos do
estudo in casu, a simples edi¢do da Lei Complementar 157/2016 n&o foi capaz de assegurar a
seguranga necessaria para as plataformas de streaming, visto que ainda é debatida sua

legitimidade.

34 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Tributacio de Software. Exame da constitucionalidade da incidéncia
do ISS e do ICMS-Mercadoria sobre a licenca de uso de programa de computador disponibilizado eletronicamente.
Doutorado em direito. S&o Paulo, 2016, p. 151.

35 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista de Direito
Tributario, Sdo Paulo. Malheiros, v. 61, n. 3, p. 74-90, jul./set. 1994.
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Isso ocorre porque, apesar da positivagdo da norma, ainda existe a possibilidade de sua
aplicacdo ocorrer de forma arbitraria, assim como vimos com o Convénio 106/2017. Deste
modo, a seguranca juridica deve ser assegurada através da obediéncia a uma sequéncia de
procedimentos materiais e formais, imprescindiveis para a validacdo da norma e para a garantia

de sua previsibilidade.

Vale ressaltar, ainda, que tais procedimentos devem ter como um de seus objetivos a
limitacdo da norma positivada, de forma a demarcar, com rigor, as possibilidades de atuacéo

dos representantes do Estado.

Nas palavras de Humberto Avila®:

A CF/88 atribuiu poder de tributar aos Entes Federados por
meio de regras de competéncia. Essas regras referem fatos
tributaveis, de modo que sé ha poder de tributar sobre fatos cujos
conceitos se enquadrem nos conceitos previstos nessas regras, e,
inversamente, ndo ha poder algum de tributar sobre fatos cujos
conceitos ndo se emoldurem 0s conceitos previstos nessas
regras. Dai serem intransponiveis os limites conceituais
previstos nas regras de competéncia. Fora deles ndo ha poder de
tributar. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
expressamente sobre o tema ao asseverar que o intérprete ‘...ndo

deve ir além dos limites semanticos, que sao intransponiveis’

Em suma, a edicdo da Lei Complementar 157/2016 nédo foi o suficiente para garantir a
seguranca juridica necessaria para o contribuinte, visto que foram excedidos limites interpostos
pelo constituinte quando da redagdo da norma. No momento, portanto, ainda buscam-se
alternativas para solucionar a questéo da tributacdo das plataformas de streaming. Em vista
disso, este estudo buscara analisar, a seguir, uma alternativa mais moderna para a solugédo do

problema.

36 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 264. Apud
QUINTELA, Guilherme Camargos; SERGIO, Samille Rodrigues. Interpretacdo Constitucional da Competéncia
Tributaria em Relacio a Tecnologia Streaming sob a Otica do Arranjo Federativo Brasileiro. Revista Brasileira de
Direito Tributario e Financas Publicas. Ano XII —n. 67. Mar-Abr. 2018.
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8 DO IMPOSTO SOBRE O VALOR AGREGADO COMO POSSIVEL SOLUCAO

O Imposto sobre Valor Agregado (IVA) tem como objetivo estabelecer uma forma de
tributacdo por meio de um unico imposto que abrange os aspectos relacionados ao consumo,
algo presente em varios paises atualmente. Sua origem remonta a um contexto diferente do
federalismo fiscal brasileiro, vez que fora criado para atender as necessidades dos paises
europeus. Essa modalidade de imposto, insta salientar, é caracterizada pela cobranca ao longo

da cadeia produtiva, ou seja, é plurifasica e ndo cumulativa.

Conforme vimos anteriormente, no Brasil, a Constituicdo Federal estabeleceu a divisdo de
competéncias tributarias, acarretando conflitos de competéncia que demandam a intervencéo
das Cortes Superiores para tentar dirimir questdes relacionadas a arrecadacéo eficiente, nos
moldes constitucionais. Entretanto, apesar da atuacdo dos Tribunais Superiores, a crescente
digitalizacdo da economia tem introduzido novas dindmicas econdmicas e fiscais que exigem

abordagens adaptadas a essas novas realidades.

Nesse contexto, vérias tentativas de reforma do sistema tributario brasileiro foram propostas
para enfrentar esses desafios. Uma delas, a PEC 45/2019, apresentada pelo Deputado Federal
Baleia Rossi, propde a unificacdo do tributo sobre o consumo, denominado Imposto sobre
Operagdes com Bens e Servigos (IBS). Essa proposta abarcaria uma ampla gama de servicos e
bens, incluindo intangiveis, com o objetivo de eliminar cinco tributos existentes (IPl, ICMS,
ISS, PIS e COFINS).

No intuito de preservar o modelo federativo e a autonomia dos estados e municipios, a
proposta sugere uma legislacdo uniforme com a capacidade de estabelecer aliquotas por parte
de cada ente federativo. A ideia € que a aliquota percebida pelo contribuinte seja a soma das
aliquotas federal, estadual e municipal. Nas transaces interestaduais e intermunicipais, as

aliquotas seriam determinadas com base no estado e no municipio de destino.

O projeto prevé trés aliquotas de referéncia do IBS (federal, estadual e municipal), impostas
para recompor a receita dos tributos substituidos. As aliquotas de referéncia seriam definidas
pelo Tribunal de Contas da Uni&o e aprovadas pelo Senado Federal. Dessa forma, a aliquota da
Unido reporia a receita correspondente ao PIS, COFINS e IPI, enquanto as aliquotas dos estados
e municipios reporiam a receita do ICMS e ISS. Assim, a receita do IBS seria destinada aos

estados e municipios onde ocorrem as transagoes.
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Ocorre que, ainda que a proposta do IBS se apresente como viavel para solucionar o debate
técnico de conceitos juridicos e consequentemente a guerra fiscal travada entre Estados e

Municipios, ela ndo esta isenta de criticas.

Apesar de entender que a adogdo do imposto unificado traria mais simplicidade e
familiaridade aos investidores estrangeiros - 0 que tornaria o pais mais atrativo a investimentos
-, José Luiz Ribeiro Brazuna®’ defende que a proposta do IBS, nos termos em que foi
apresentada, admitiria a perda da seletividade e a limitacdo da autonomia dos entes federados.

Nesse sentido, alerta Zilvetti®:

No Brasil, como relatou Sousa, hd muito tempo se discute sobre
a federalizagéo do ICMS como meio de diminuir as tensoes entre
Estados e propiciar melhor controle de arrecadacéo. De fato, a
federalizacé@o do ICMS poderia fazer com que o fruto do imposto
permanecesse nos Estados, porém o Governo Federal
centralizaria a regulamentacdo. A centralizacdo da
regulamentacdo resultaria, contudo, na temida perda de
autonomia estadual. Inevitavelmente, perderiam os Estados sua
forca politica, relegados a meros agentes de politica fiscal
unitaria, determinada pela Unido, tal como ocorre nos sistemas

federativos europeus, excecdo feita a Suica.

Contesta-se, ainda, a habilidade do IVA em suprir as demandas oriundas das constantes
alteracdes provocadas pela economia digital. Nessa linha, a digitalizacdo da economia e a
natureza das transagdes de streaming apresentam desafios adicionais que o projeto pode nédo

abordar de forma adequada.

Na analise de Vanessa Canado, a adogdo do modelo para suprir as demandas da economia
digital ndo se faz oportuna no momento. Para ela, ainda que o tributo facilite imensamente o

cumprimento das obrigacOes tributarias entre contribuintes, empresas e nas compras

87 BRAZUNA, José Luis Ribeiro Brazuna. Reforma tributaria: desafios da evolucdo da economia digital versus
complexidades da Federacdo brasileira. in MONTEIRO, Alexandre. Tributagcdo da Economia Digital. S&o Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018, .p. 840 a 842.

38 LUKIC, Melina de Souza Rocha. Reforma Tributaria no Brasil, ideias, interesses e instituicdes. Curitia: Jurua,
2014. P 248

44



internacionais, “0S mecanismos de coleta do IVA, que os demais paises adotam, capturam a

economia digital. O Brasil infelizmente n&o consegue acompanhar esse movimento”.®

Visando solucionar esse problema, a Comunidade Europeia esté discutindo a criacdo de um
imposto voltado para receitas de atividades digitais, destacando a necessidade de adaptar as
regulamentacdes tributarias as mudancas na economia digital. Pretende-se, portanto, a criacéo
do chamado Digital Service Tax, que incidiria sobre receitas mundiais anuais acima de
determinados patamares, de modo que o patamar minimo seria aferido no territorio da Unido

Europeia.*

No Brasil, quatro projetos de lei estdo em curso com o objetivo de instituir um imposto
sobre servicos digitais: o Projeto de Lei (PL) 2358/2020, que propde a criacdo da CIDE Digital;
0 Projeto de Lei Complementar (PLP) 131/2020, que estabelece um regime de COFINS
diferenciado para pessoas juridicas de elevada receita que utilizam plataformas digitais; o PLP
218/2020, que visa instituir a Contribuicdo Social sobre Servigos Digitais; e 0 PLP 241/2020,
que propde a criagdo da Contribuicdo Social Especial sobre Servigos Digitais.

Todos esses projetos compartilham algumas caracteristicas em comum: (a) ndo exigem que
o contribuinte tenha uma presenca fisica no Brasil, (b) aplicam o tributo apenas a contribuintes
com receita bruta acima de um limite especifico, (c) a receita tributavel resulta de interacdes

digitais com consumidores brasileiros e (d) eles se inspiram em iniciativas da OCDE e do G20.

De toda forma, ainda existe um longo caminho a ser percorrido para que se possa atingir
solucdes capazes de abarcar as complexidades envolvidas na tributacdo do streaming no pais.
Tendo a Lei Complementar 157/2016 se mostrado insuficiente para assegurar a imprescindivel
seguranca juridica as empresas do ramo, resta aguardar se a resolucdo do conflito de
competéncias se efetivara através da téo pretendida reforma tributéria, ou se dependeremos da
iniciativa da Unido em exercer sua competéncia residual, prevista no art. 154, | da Constitui¢do

Federal.

39 Férum de Lisboa. Reforma tributaria precisa acompanhar economia digital, afirmam tributaristas. Disponivel
em:  https://www.conjur.com.br/2023-jul-18/reforma-tributaria-acompanhar-economia-digital. ~ Acesso em
29/10/2023.

40 EU TAXATION CUSTUMS - Proposal for a COUNCIL DIRECTIVE on the common system of a digital
services tax on revenues resulting from the provision of certain digital services. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/proposal_common_system_digital_services tax_210 32
018_en.pdf. Acesso em: 29/10/2023.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou analisar os conflitos de competéncia inerentes a tributacdo do
streaming no Brasil, no contexto da economia digital. Em um primeiro momento, foi observado
0 processo de inovacdo da tecnologia no pais, substituindo o que antes era ocupado pelos

Servigos de Acesso Condicionado.

Apbs, foram destrinchadas as particularidades da ferramenta, de modo a diferencia-la das
tecnologias até entdo conhecidas, ficando evidente que, embora compartilhem de diversas
semelhancas, o streaming opera de maneira distinta e inovadora no mercado. Desa feita, restou
concluido que a tributacdo aplicada aos Servicos de Acesso Condicionado ndo pode ter sua
aplicacdo estendida a nova ferramenta.

Analisando as regras de incidéncia dos Impostos Sobre Servico de Qualquer Natureza e dos
Impostos sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre PrestacGes de Servicos
de Transporte Interestadual, foi observada a dificuldade enfrentada pelo ordenamento juridico
brasileiro em enquadrar os servicos de streaming dentro das hipdteses de incidéncia previstas

pelo legislador constituinte.

Diante desse contexto, foi investigado como tal dificuldade acarretou o aprofundamento de
problemas pré-existentes na administracdo publica, como a guerra fiscal travada entre Estados
e Municipios, bem como a incapacidade do Estado em assegurar a imprescindivel seguranca

juridica aos seus contribuintes.

Assim, verificou-se pelo afastamento da incidéncia de ICMS sobre as operagdes relativas
ao streaming, bem como a inconstitucionalidade do Convenio Confaz ICMS n°® 106/2017.
Ademais, restou demostrada a inabilidade da Lei Complementar 157/2016 em assegurar a
imprescindivel seguranca juridica as empresas do ramo, diante do alargamento do campo de

incidéncia do ISS e do proprio conceito de “servigo” adotado pela doutrina patria.

Ao final, levantou-se a possibilidade da adocdo do IVA como solucdo aos desafios
enfrentados pela tributacdo do streaming no pais, destacando-se que a unificagdo dos impostos
poderia ser efetiva na mitigacdo dos conflitos de competéncia e da consequente guerra fiscal

travada entre os entes estaduais e municipais.

Por ultimo, conclui-se que, ainda que o IVA ndo se apresente como solucéo indiscutivel do

problema, ele € um 6timo ponto de partida, eis que abre brecha para discutirmos a instituicdo
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de uma nova forma de imposto voltada a tributacdo das receitas de atividades digitais. Vale
ressaltar, no entanto, que tal instituicdo se faz intrinsecamente dependente ao desejo da Unido

em usufruir de sua competéncia residual, assegurada pela Constituicdo Federal em seu art. 154,
l.
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