REFLEXOES SOBRE RECENTES DECISOES
DO STF E DO ST] ENVOLVENDO A ECONOMIA
DIGITAL

José Eduardo de Paula Saran?

INTRODUCAO

O mundo, hoje, esta no que se denomina Era Digital, Era da
Informacéo ou Era do Conhecimento, como fenémeno tecnolégi-
co, histérico e social, cuja repercussao econdmica é denominada
de Economia Digital. Alguns autores a classificam como a Quar-
ta Revolucéo Industrial, com a maquina a vapor, a eletricidade
e a computagio, respectivamente, marcando as trés primeiras.?

1. Este artigo baseou-se no contetido de obras do mesmo autor ((i))SARAN, José
Eduardo de Paula. Tecnologia, Direito e Tributacdo: a tributacdo de aplicagées na In-
ternet por impostos sobre o consumo no Brasil; no prelo; e (i) SARAN, José Eduardo
de Paula. A tributacéo das aplicagoes over-the-top pelo ICMS e o ISS. O que séo as
Aplicacoes Over-the-Top e podem elas sofrer a incidéncia de impostos sobre o consu-
mo no Brasil ? In: LEITE, Luiza; SCHWARTZ, Rodrigo; FEIGELSON, Bruno. Tax
4.0 - Tributagdo na realidade exponencial. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 121-136.), além de referenciar outras, indicadas nas notas de rodapé e ao final.

2. Doutorando em Direito Financeiro (USP). Mestre em Direito Tributario (PUC/SP). Mas-
ter em Fazenda Publica e Administragio Tributaria (IEF-UNED/Espanha). Especialista em
Direito Tributario (IBET). Especialista em Administracio de Empresas (FGV/SP).

3. ALCOFORADO, Ant6nio Machado Guedes. A inseguranca juridica na tributagdo do
consumo de riquezas advindas de novas tecnologias e a reforma tributdria. No prelo.
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Em termos tecnolégicos, houve o desenvolvimento da
tecnologia digital (sinal e arquivos digitais), acompanhada
pela miniaturizacdo dos computadores, pela telefonia mével
celular e pelos dispositivos informatizados. Houve o advento e
popularizacio da internet e, mais recentemente, a massifica-
¢do do uso do chamado streaming e das utilidades oferecidas
por aplicativos (ou APP). A esse repertério tecnolégico, deu-se
o nome de Tecnologias de Informacédo e Comunicacéo, as TIC.

Com as TIC, passou a existir a circulacido de bens digitais,
no sentido de arquivos codificados digitalmente e que apre-
sentam valor econ6mico, podendo ser objeto de comércio e
de contratos?, como softwares, arquivos de musica ou video,
jogos eletronicos, arquivos de informacoées ou obras de arte
digitais “dGnicas”. Mesmo servigos ja tradicionais, como os de
comunicagio, passaram a utilizar as novas tecnologias, como
é o caso da telefonia celular, mas também as comunicacoes
que se operam via internet, como os chamados servigos ou
Aplicacoes Over-the-Top, ou OTT.

Tal revolugdo tecnolégica, produtiva e de informacgoes
transformou a forma como vivemos, trabalhamos e nos rela-
cionamos. Na Economia Digital, o valor adicionado é criado
pelo cérebro e pela inovagéo. O valor agregado na producao
de bens passa a representar uma parcela pequena do total. O
que efetivamente agrega valor é o conhecimento®.

Dessarte, as transformacées que a Economia Digital trou-
xe aos meios e formas de producéo e de consumo impactaram
a forma como o Direito analisa e trata tais materialidades, com
particular influéncia para sua tributagdo. O avango da Econo-
mia Digital alterou, de modo significativo, os paradigmas que
alicercaram o regime tributario das economias extrativistas,

4. Nos quais podemos ter aquisi¢ido com cessao definitiva, ou acesso sem cessio de-
finitiva, ou licenciamento de direitos ou apenas de uso.

5. Dai porque as sociedades que desenvolvem software geram mais riqueza que aque-
las industrializadoras dos equipamentos que os irdo utilizar (e.g. Estados Unidos (Ca-
liférnia) e Estonia).
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agricolas e industriais, inclusive no Brasil. Os novos modelos
de geracéo de valor e de riqueza dificultam, mesmo no plano
internacional, a utilizacdo de critérios tradicionais para alocar
a competéncia tributaria e a construcao da Regra-Matriz de
Incidéncia Tributéria das novas relacbes juridicas.

Assim, vem ocorrendo, no Brasil e no mundo, uma ero-
séo, em maior ou menor grau, das bases tributéarias em fungao
dos novos modos de produgiao®. O desaparecimento da tangi-
bilidade dos fenémenos no mundo fisico criou um descompas-
so entre os conceitos tradicionais, presentes em nosso atual
sistema constitucional tributério, e os novos fen6menos digi-
tais. Emergiu a dificuldade de tratar a incidéncia de impostos
sobre as diferentes formas de uso, acesso ou aquisic¢éao de pro-
gramas, musicas, videos e livros, assim como sobre as vendas
por meio do comércio eletrénico, especialmente no caso de
transacoes on-line com empresas situadas no estrangeiro.

As receitas tributarias no Brasil, como nos paises em de-
senvolvimento, sdo fortemente baseadas nos impostos indi-
retos ou sobre o consumo. Portanto, assume grande relevo,
entre nés, o estudo da tributagiao dos fendbmenos (ou materia-
lidades) da Economia Digital, que atingiram diretamente as
hipéteses de incidéncia do ICMS e do ISS’, nossos principais
tributos indiretos. O ICMS, inclusive, é o esteio financeiro dos
estados e do Distrito Federal, sendo, isoladamente, o tributo
de maior arrecadagéo no Brasil.

Vivemos, também, uma quadra histérica em que a presta-
¢do de servigos assume mais relevo, como fenémeno de gera-
cdo de riqueza, que as atividades industrial-manufatureiras,
especialmente as mais poluentes ou intensivas em recursos
humanos. Nesse cenario, tributos sobre servigos, como o ISS,
avultam em importancia.

6. Que estd na origem do Projeto BEPS, da OCDE.
7. ISSQN
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Nada disso havia sido imaginado ao tempo da promulga-
cdo da Constituicdo Federal em 1988, que estruturou um sis-
tema tributario rigido e detalhado, baseado em conceitos abs-
tratos, como renda, mercadoria, comunicacio e servicos, sem
defini-los, pressupondo, também, uma economia tradicional
fortemente baseada em bens tangiveis, cadeias, intermediacao
e presenca territorial. No tocante aos dois impostos que estuda-
remos mais de perto, o ICMS e o ISS, sua concepcéao original,
entre as décadas de 1060 e 1980, baseou-se nos seguintes prin-
cipios: (i) cadeias de produgido e de comercializagdo de bens
(ICMS), (ii) presencga de intermediacdo humana nas etapas de
circulacdo (ICMS), bem como na prestagio de servicos (ICMS
e ISS), e (iii) forte territorialidade das transacoes (ICMS e ISS).

Pela importancia do ICMS e do ISS para o Federalis-
mo Fiscal brasileiro, e, portanto, para a ordem democrética
e constitucional, e pelas limitacoes de espaco deste artigo,
deixaremos de analisar a tributacdo direta dos fendémenos di-
gitais aqui objeto de estudo, nem tampouco abordaremos a
tributacdo indireta federal sobre eles, representada especial-
mente pelo PIS/COFINS e pela CIDE-Royalties.

Nosso corte metodolégico de estudo limitara o estudo a
tributagdo do software e das chamadas Aplicagoes Over-the-
-Top pelo ICMS e o ISS.

Em funcéo do escopo aqui eleito, ndo sera tratada a tri-
butacdo de outros fendmenos da Economia Digital, como a
Internet das Coisas (IoT), as Impressoras 3D, as Criptomoe-
das, o Blockchain e o Marketplace. Nada obstante, as anélises
juridicas quanto a subsuncgéo dos fatos juridicos com as hip6-
teses de incidéncia do ICMS e ISS para o software e para as
OTT eleitas sao validas para aquelas materialidades, no que
possuirem de identidade fenoménica.

Neste artigo, analisaremos algumas decisées recentes do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal
Federal (STF) que versam sobre o tema, a luz de estudos dou-
trinarios sobre a tributagao dos fendbmenos digitais e sob a 6ti-
ca do Constructivismo Légico-Semantico (CLS).
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PREMISSAS UTILIZADAS

Delimitado o escopo do artigo, passemos as premissas que
adotamos para o desenvolvimento e as conclusoes. Sao elas:

a) a Constituicdo Federal admite interpretagido dinimica;

b) os bens tributaveis podem ser tangiveis ou intangi-
veis (e.g. a energia elétrica);

c) as mercadorias podem ser corpéreas ou digitais (e.g.
novamente a energia elétrica, de ha muito tributa-
da pelo ICMS, as obras de arte digitais “tnicas”, que
empregam a tecnologia NFT?; ou os e-books, nao fos-
se a imunidade constitucional);

d) servigo é, fundamentalmente, uma obrigagdo de fazer,
embora j& haja jurisprudéncia admitindo, em interpreta-
¢éo econdmica, que pode ser o oferecimento de utilidade;’

e) servigo pode compreender a entrega de bens ao to-
mador, mas néo consiste em cessio de direito de uso;

f) o avanco cientifico e tecnolégico promoveu uma con-
vergéncia tecnolégica;

g) essa convergéncia tecnolégica ocasionou uma con-
vergéncia semantica, que dificulta enquadrar os
novos negécios da Economia Digital nos conceitos

8. Non-Fungible Token.

9. Para estabelecer esta premissa, partimos da evolugéo histérica do ISS no Brasil,
que teve um precursor no imposto sobre industrias e profissées, do Império; passou
por um Imposto de Diversoes Publicas, municipal, com a Constituigdo de 1934; nova-
mente com um Imposto de Inddstrias e Profissoes, de competéncia municipal, inci-
dente sobre o efetivo exercicio de atividade lucrativa e que abrangia atividades in-
dustriais, comerciais e profissionais, com a Constituigio de 1946; até a criagdo do ISS
municipal, com a EC n. 18/1965, acolhido pela CF/88, que modificou-o para ISSQN,
mantendo-o na competéncia municipal contendo lista exaustiva de servicos atingidos
pelo imposto. Portanto, nota-se que o constituinte de 1988 optou por deixar, aos mu-
nicipios, as atividades que requerem eminentemente um “fazer humano” e uma per-
sonalizago, reservando ao ICMS as atividades industriais, comerciais e de servigos
que pressupdem padronizacio, cadeias e forte intermediagéo.
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classicos de bem, mercadoria e de servigos, e, nestes,
os servigos de comunicagio.

Nossas premissas passam, também, por definicoes dos
suportes faticos da Economia Digital objeto de nosso estudo.

Iniciamos pela defini¢ao de software. Também conhecido
como programa de computador,’® é o conjunto dos elementos
légicos do computador que permitem ao hardware (a parte
fisica, mecénica e eletrénica do equipamento) executar uma
variedade de acbes, ou ainda, a superestrutura intelectual do
processamento eletrénico de dados.'! Em outras palavras, sdo
os sistemas operacionais e programas para funcionamento de
equipamentos, consistentes em algoritmos e comandos em
linguagem de programacéo. Sua atividade-fim é fazer equipa-
mentos funcionarem, e néo a interface com os sentidos huma-
nos do usuério daqueles.

Juselder Cordeiro da Mata e Ronan Alves Martins de Car-
valho identificam as espécies do género software: (i) softwares
de programacao (e.g. Java); (ii) softwares de sistema (e.g. iOS
e Android); (iii) softwares de aplicagoes (e.g. Microsoft Office,
Google Earth); (iv) aplicativos de smartphones em geral (e.g.
Uber e iFood); (v) solugées cloud computing (e.g. Dropbox, Goo-
gle Drive, Office 365); e (vi) plataformas de streaming (e.g. Net-
flix e Spotify).? Esses autores ali identificam softwares criados
por encomenda e consideram a possibilidade da tradigao total
da propriedade do bem imaterial. De nossa parte, considera-
mos alguns dos exemplos acima ndo como software, mas como
Aplicacboes Over-the-Top, como explicamos adiante.

10. Vide artigo 1° da Lei n. 9.609/98.

11. PAULINO PADILHA, Maria Angela Lopes. Tributacdo de software. Séo Paulo:
Noeses, 2020. p. 30.

12. MATA, Juselder Cordeiro da; CARVALHO, Ronan Alves Martins. A tributagio
de softwares e o entendimento das cortes superiores brasileiras. In: LEITE, Luiza;
SCHWARTZ, Rodrigo; FEIGELSON, Bruno. Tax 4.0 — Tributacdo na realidade ex-
ponencial. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 123.
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Deve-se conhecer, também, o que é Servigo de Valor Adi-
cionado, ou SVA. Trata-se de conceito ligado a atividade de
telecomunicagoes, que consiste num servigo acessorio, pre-
paratério ou complementar ao servico de comunicacido. Sua
definicdo encontra-se artigo 61 da Lei Geral de Telecomunica-
¢oes (Lein. 9.472/97).13 Como nao se confunde com a prestagio
de servigco de comunicagio, os SVA nao sofrem a incidéncia
do ICMS-Comunicagio. Exemplos sdo o servigo-despertador,
toques de celular, ligacées 0800, ou o provimento de acesso a
internet discada (STFC).

Em 2011, a legislagao nacional incorporou o conceito de
Servico de Acesso Continuado, ou SeAC, que esta definido no
artigo 2° da Lei n. 12.485/2011." Consiste em disciplina legal
para os chamados “servicos por demanda” ou “servicos por di-
retério ou menu”. Trata-se da TV por assinatura, com: (i) sinal
por cabo (CATV); (ii) micro-ondas (MMDS); (iii) por satélite
(DTH); e (iv) sinal de UHF (TVA), todas modalidades tecnol6-
gicas sem uso da internet.

Outro termo importante, de uso internacional mais re-
cente, é o Over-the-Top, ou OTT. Ele é empregado para no-
mear, indiferentemente, as aplicagdes, as plataformas e os
provedores na oferta de bens, servicos e contetidos diversos
pela internet.’> Ao nos referirmos a esse fené6meno, preferi-

13. Lei 9.472/97 - Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a
wm servigo de telecomunicacées que lhe dd suporte e com o qual ndo se confunde, no-
vas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentagao
ou recuperagdo de informacoes.

§ 1° Servigo de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagées, classifi-
cando-se seu provedor como usudrio do servigo de telecomunicagées que lhe dd supor-
te, com os direitos e deveres inerentes a essa condigdo.

14. Lei 12.485/2011 - Art. 2° - Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(...) VI - Comunicagéo Audiovisual de Acesso Condicionado: complexo de atividades
que permite a emisséo, transmissao e recepgdo, por meios eletronicos quaisquer, de
imagens, acompanhadas ou néo de sons, que resulta na entrega de contetido audio-
visual exclusivamente a assinantes;

15. ALVES DOS SANTOS, Ricardo Augusto. Tributagdo das Aplicagoes Over-the-
-Top no Brasil: visao geral e andlise das atividades de transmissao de contetido audio-
visual, envio de mensagens e realizagao de chamadas de voz por meio da internet. In:
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mos adotar a expressdo Aplicagoes Over-the-Top, pois nao
consistem apenas em servigos, mas num conjunto de ofertas
e utilidades. Identificarmos, ao menos, nove (9) espécies de
OTT, que sao:

a)

b)

c)

d)

e)

g)

h)

i)

Aplicacées Over-the-Top de Redes Sociais (e.g. Face-
book, LinkedIn, etc);

Aplicacoes Owver-the-Top de Comunicagbes Sociais
(e.g. WhatsApp, Telegram, Zoom, Teams, etc);

Aplicagoes Over-the-Top de Contetidos Audiovisuais
(e.g. Netflix, iTunes, Netflix, HBO Prime, etc);

Aplicagoes Over-the-Top de Partilha e Armazena-
mento de Arquivos (e.g. Google Drive, iCloud, etc;

Aplicacoes Over-the-Top de Motores de Busca (e.g.
Google);

Aplicacbes Over-the-Top de Servicos de Localiza-
¢ao, Rotas e Opgoes de Transporte (e.g. Google Max,
Waze, etc);

Aplicacbes Over-the-Top de Compartilhamento de
Produtos e Servigos (e.g. Uber, iFood, Airbnb, etc;

Aplicagoes Over-the-Top de Plataformas de Comércio
Eletronico (e.g. Amazon, Alibaba, Netshoes, etc);

Aplicagoes Over-the-Top de Jogos Multijogadores On-
-line (e.g. World of Warcraft, etc).

Para efeito deste artigo, nos limitaremos & anélise da tri-
butacado das Aplicagoes OTT de Comunicacbes Sociais e da-
quelas de Contetidos Audiovisuais.

Nao existe, ainda, uma regulamentac¢do nacional para o
Over-the-Top.

FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA, Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz
Moraes do Régo (coord.). Tributagdo da Economia Digital: desafios no Brasil, expe-
riéncia internacional e novas perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 692-710.
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Emrelagao a ele, adotamos as seguintes premissas adicionais:

a)

b)

Over-the-Top nao é Servico de Valor Adicionado (SVA),
embora deva ter o mesmo trabalho juridico e tributé-
rio deste. SVA e OTT estdo na chamada “camada de
aplicativos”, dentro do modelo de estrutura de cama-
das em que sio divididas a infraestrutura fisica, 16gi-
ca, de aplicativos e conteidos das telecomunicagoes.
De baixo para cima, trata-se da terceira camada, aci-
ma da “camada fisica” (a primeira camada, de termi-
nais, servidores, fibras éticas etc); também acima da
“camada légica” (a segunda camada, do sistema de
protocolos e enderecamento, TCP/IP), dai o emprego
do advérbio “over” (acima). Todavia, SVA e OTT estao
abaixo da “camada de conteiidos” (a quarta e ultima,
de voz, dados, textos, imagens, videos e musicas aces-
sadas pelos usuérios). Todavia, SVA é um conceito li-
gado as telecomunicagoes tradicionais, ao passo que
Over-the-Top refere-se a entregas de contetido pela
internet. Por isso, sdo coisas distintas. Entretando,
o OTT nao tem regulamentacio nacional. Por isso, e
pela falta de subsung¢do com as normas de incidéncia
daqueles impostos, entendemos que, na atual confi-
guracgao constitucional e normativa, as OTT néo po-
dem ser tributadas nem pelo ICMS, nem pelo ISS;

Over-the-Top envolve tecnologia digital. Contém al-
goritmos e envolve programagio em linguagem codi-
ficada. Portanto, sintaticamente é um software. Mas
semanticamente nao equivale a software. Este altimo
também consiste em algoritmos, mas sua atividade-fim
é fazer funcionarem equipamentos e aplicacoes. J4 as
Aplicacoes Over-the-Top, embora também digitais, tém
atividade-fim consistente em entrega de contetidos
apreensiveis aos sentidos humanos, onde o software
¢é atividade-meio. Portanto, no aspecto finalistico ou
utilitério, sdo coisas distintas.'® Os negécios juridicos

16. Seria como dizer que todo automével é um caminhéo apenas porque também
possui motor e rodas.
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também sio distintos na maior parte das vezes, con-
forme explicado mais adiante. Por isso, seu tratamento
regulatorio e tributario igualmente deve ser distinto;

c¢) Nio existe uma Unica natureza juridica para as Apli-
cagoes Over-the-Top. Ha tantas naturezas juridicas
quantas sio as naturezas juridicas dos bens, produtos,
contetudos ou servigos que seus provedores oferecem
aos usuérios e na forma como o fazem. Pode-se, mes-
mo, dizer que possuem uma natureza jurtdica prépria,

PA N1

diversa das classicas “obrigagdo de dar”, “obrigacdo de

YN 13

fazer”, “cessao de direito” ou “cessdo de uso”;

d) Nas OTT de Contetdo Audiovisual, a cessio de di-
reito ou de uso existe no negécio juridico entre o
produtor de contetdos (estidios de cinema e video,
gravadoras, produtores musicais ou mausicos; e.g.
Universal Pictures, O2 ou Sony Music) e o provedor
(veiculador) de contetdos (a plataforma de OTT,
como Netflix, Spotify ou Youtube), mas nio entre este
ultimo e o assinante/usudrio.

Outro termo importante é download. Ele representa nao
propriamente uma tecnologia, mas o resultado de uma acéo
tecnoldgica. Trata-se do ato de transferir (ou “baixar”) dados
ou arquivos de um computador remoto para um computador
ou dispositivo local. Essa cépia de arquivos pode ser feita tan-
to a partir de servidores dedicados (FTE por exemplo), quan-
to pelo simples acesso a uma pagina da Internet no navega-
dor. Os arquivos para download podem ser textos, imagens,
videos, programas etc. Fazer download, ou “baixar arquivos”,
é transportar cépia de arquivos de um hardware (equipamen-
to) para outro, que la ficara residente (gravado). Esse conceito
serd muito relevante para a incidéncia ou nédo do ICMS, que
pressupoe uma cessio definitiva de contetdo.

Por fim, temos que definir o que é streaming. Trata-se de
um download temporéario de dados, que ndo sdo armazena-
dos permanentemente no equipamento de destino. Os dados
sdo enviados de forma comprimida, em “pacotes”, num fluxo
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permanente (stream), disponibilizando-os imediatamente ao
usuario, mas excluindo-os do dispositivo logo depois de re-
produzidos, fazendo com que o contetido multimidia nio fi-
que armazenado no computador ou dispositivo local. E a
tecnologia empregada por Aplicagées OTT de Contetddos Au-
diovisuais (e.g. Netflix, Prime Video, Spotify, Deezer etc).

Quando o usuério é assinante de uma plataforma OTT
de Contetidos Audiovisuais, pode fazer download de contet-
dos para acessa-los quando nao houver internet disponivel.
Todavia, o acesso é cessado com o fim da assinatura. Por isso,
nao equivale a um download com transferéncia definitiva de
contetudo. A auséncia de cessdo definitiva, a principio, afasta
sua tributacao pelo ICMS-Mercadoria. Como sera visto mais
adiante, muitos estudiosos, e também este autor, consideram
inconstitucional a inclusao do item 1.09 na Lista de Servigos
da Lei Complementar n. 116/03 para tributar esses acessos
sem cessio definitiva. Por isso, também deve ser afastada a
tributacao pelo ISS. O streaming é um dos principais meios de
fornecer conteidos multimidia pela internet.

AS INOVACOES LEGISLATIVAS PARA TRIBUTAR,
PELO ICMS OU O ISS, 0 SOFTWARE E AS APLICACOES
OVER-THE-TOP DE COMUNICACOES SOCIAIS E DE
CONTEUDOS AUDIOVISUAIS

Nos ultimos anos, estados e municipios tém procura-
do tributar, no consumo, determinados suportes faticos da
Economia Digital. Especificamente quanto a aquisigao, li-
cenciamento ou uso de software e de algumas espécies ou
subespécies de Aplicacoes Over-the-Top, deve-se mencionar
as inovagoes normativas que foram: (i) o Convénio ICMS n.
106/2017; (ii) a alteracao, dos itens 1.03 e 1.04, da Lista de Ser-
vicos anexa a Lei Complementar n. 116/03'7, sem falar no item

17. Alterages promovidas em 2016, pela Lei Complementar n. 157:

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, vi-
deos, pdginas eletronicas, aplicativos e sistemas de informagdo, entre outros formatos,
e congéneres;
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1.05 daquela lista, que ja existia; (iii) e, por fim, a inclusdo do
item 1.09 na mesma Lista de Servigos.!® No estado de Sao Pau-
lo, especificamente, o Convénio ICMS referenciado foi inter-
nalizado pelo Decreto n. 63.099/2017 e Portaria CAT n. 24/18.

Tais iniciativas legislativas para ampliar a incidéncia do
ICMS e do ISS a aos novos fendmenos digitais, de 2016 a esta
parte, foram fortemente criticados por juristas, argumentando
por sua inconstitucionalidade ou ilegalidade. As razoes podem
ser sintetizadas da seguinte forma: (i) a impropriedade na utili-
zagao de Convénio ICMS, decretos e outras normas infralegais
para ampliar hip6teses de incidéncia e definir sujeitos passivos
do ICMS; (ii) a inconstitucionalidade da inclusédo novas ativida-
des na lista de servicos da LC n. 116/2003 pela amplia¢do inde-
vida do tipo constitucional de servico consagrado pela CF/88;
(iii) o descompasso entre as hipéteses de incidéncia do ICMS e
do ISS com as materialidades da Economia Digital; (iv) a imu-
nidade constitucional dos fonogramas e videofonogramas.

A tentativa de tributar a aquisicdo de software, na ver-
dade, é bem mais antiga que aquela referente ao fendmeno
das Aplicagoes Over-the-Top. Remonta a segunda metade da
década de 1990, quando alguns estados pretenderam tributar
o que entendiam por “operacdo de circulacdo de mercadoria’:
a aquisicao de programas de computador. Criou-se a polémica
se software seria uma atividade intelectual, qualificavel como
servico, ou se estaria protegido por direitos de autor ou di-
reitos de uso, quando entao o negdcio juridico seria de licen-
ciamento de direito ou de uso. Lembre-se, também, que, nos
anos 1990, ndo havia, ainda, ou ndo era comum, a figura do
download de software, e a comercializagdo do produto dava-se

1.04 - Elaboracgdo de programas de computadores, inclusive de jogos eletrénicos, inde-
pendentemente da arquitetura construtiva da mdquina em que o programa serd exe-
cutado, incluindo tablets, smartphones e congéneres.;

(...) 1.09 - Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetidos de dudio, video, ima-
gem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periédi-
cos (exceto a distribuicdo de contetidos pelas prestadoras de Servigo de Acesso Condi-
cionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).

18. Igualmente pela Lei Complementar n. 157/2016.
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por meio de midias fisicas (disquetes flexiveis ou compact-dis-
cs, CD).

O assunto chegou ao Supremo Tribunal Federal. Ficou
paradigmatica, por mais de vinte anos, a decisdo do STF no
RE 176.626/SP (1999). Na ocasido, o STF diferenciou o que se-
ria “software de prateleira”, e “software personalizado”. Ainda
assim, entendeu-se que software seria um produto intelectual,
sujeito a direito de autor, além de ser um bem intangivel. Ha-
veria que se falar, portanto, em licenciamento ou cessao de
direito de uso, e ndo em circulacdo de mercadoria. A época,
a Corte Magna considerou que o ICMS néo poderia tributar
bens intangiveis, posicao revista posteriormente pelo mesmo
tribunal O certo é que, naquela decisdo, admitiu o STF so-
mente a tributacdo do suporte fisico (“corpus mechanicum”)
pelo ICMS. Tal entendimento somente veio a mudar com as
decisoes do STF, em 2021, nas ADI 5.659/MG e 1.945/MT, que
foram julgadas em conjunto.?

A seguir, trataremos das recentes decisdes do STF e STJ
versando sobre tributagio do software e da veiculacao de con-
teudos musicais pela internet (via streaming).

DECISOES DO STF ENVOLVENDO O SOFTWARE

Neste tépico, tratamos especificamente de decisées do Su-
premo Tribunal Federal envolvendo a tributacéo do software.

a) ADI1.945/MT (2021)

Nesta especifica ADI, o STF apreciava originalmente a
constitucionalidade de legislacdo do estado de Mato Grosso
para tributar, pelo ICMS, o download de software. Em 2021,
houve decisao conjunta com a ADI 5.659/MG. O Tribunal, por

19. Sobre esse importante julgamento, vide DE SANTI, Eurico Marcos Martins et
alii. Posigdes interpretativas fiscais em face do RE 176.626-3. Disponivel em: <ht-
tps://www.ibet.com.br/posicoes-interpretativas-fiscais-em-face-do-re-176-626-3/>.
Acesso em 25 novembro 2021.
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maioria, julgou prejudicada a acdo direta em relagdo ao art. 3°,
§ 3°, da Lei 7.098/98 do Estado de Mato Grosso. Nao conheceu
da acdo no tocante aos artigos 2°, § 3°; 16, § 2°; e 22, paragrafo
unico, da mesma lei. No mérito, julgou parcialmente proce-
dente a ADI, declarando a inconstitucionalidade do seguinte:

(i) das expressoes “adesdo, acesso, disponibilizacdo, ativagdo, ha-
bilitagdo, assinatura” e “ainda que preparatérios”, constantes do
art. 2%, § 2°, I, da Lei 7.098/98, redagdo dada pela Lei 9.226/09;

(ii) da expressdo “observados os demais critérios determinados
pelo regulamento”, presente no art. 13, § 4°, da Lei 7.098/98;

(iii) dos arts. 2°, § 1°, VI; e 6°, § 6°, da mesma lei, tudo nos termos
do voto do Ministro Dias Toffoli, Redator para o acérddo.

Aqui, o Supremo Tribunal Federal considerou que o soft-
ware, ainda que padronizado, é o resultado de esforco huma-
no (fruto do intelecto).?’

Em voto-vista, o Ministro Toffoli argumentou que a Uniéo
Europeia, desde 1977, e com base na Sexta Diretiva 77/388/
CEE, considerou que deveriam ser considerados servigos,
para efeito do tributo, “todas as transmissées electrénicas e
quaisquer bens incorpdreos fornecidos por esses meios”. 2!

Em seguida, o Tribunal deliberou pela modulagiao dos
efeitos da decisao.?

b) ADI 5.576/SP (2021)

20. SANTOS, Ramon Tomazela. Os desafios da tributagdo da economia digital. In:
LEITE, Luiza; SCHWARTZ, Rodrigo; FEIGELSON, Bruno. Tax 4.0 — Tributacdo na
realidade exponencial. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 38.

21. Como ja apontamos, o IVA europeu tributa indiferentemente bens e servicos e 1a nao
h4, como no Brasil, a tradi¢éo juridica de diferenciar as “obrigacées de dar” das “obriga-
¢oes de fazer” com intervencao humana, desde a EC 18/65, pela dicotomia tributaria que
se estabeleceu entre a tributacio de bens e mercadorias (ICMS) e a tributagéo de servi-
cos (ISS). Por isso, tal remissao, data mdxima vénia, ndo nos parece apropriada.

22. A SEFAZ/SP ja vem reconhecendo a aplicabilidade dessa decisdo conforme a
Resposta a Consulta Tributéaria n. 24.512/2021, de 13 de outubro de 2021.
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Neste processo, o STF julgou pedido de reconhecimento
da inconstitucionalidade da legislagdo do Estado de Sao Paulo
que tratou de beneficio fiscal envolvendo tributacao dos soft-
wares disponibilizados por transferéncia eletronica de dados
(download ou streaming).

No caso, o tribunal seguiu na linha do decidido nas ADI
1.945/MT e 5.659/MG.

Portanto, o STF afastou a incidéncia do ICMS sobre o
licenciamento ou cessao do direito de uso de programas de
computador, e, de maneira analoga ao decidido nas ADIs
1.945 e 5.659, modulou os efeitos dessa deciséo, para atribuir
eficacia ex nunc, a contar de 03.03.2021.

c) ADIS5.659/MG (2021)

Neste julgado, o STF decidiu pelo afastamento do ICMS
e pela incidéncia do ISS na aquisi¢do ou licenciamento de
software por meio fisico ou por meio eletronico (download,
streaming etc.).

A ADI cuida de operagoes com programa de computador
(software), pelo critério objetivo do subitem 1.05 da Lista de
Servicos anexa a LC n. 116/2003, mas ndo do Convénio ICMS
106/2017 (que sera tratado pela ADI 5.958/DF).

O STF decidiu, também, pela irrelevincia de distin¢ao
entre software por encomenda ou padronizado.

Entendeu que haveria um contrato de licenciamento de
uso de programas de computador, onde assume relevincia o
trabalho humano desenvolvido, sendo, assim, um contrato
complexo ou hibrido. Entendeu, também, pela insuficiéncia
da dicotomia entre obrigacao de dar e obrigacao de fazer.

Embora o ICMS néo tenha por elemento essencial a exis-
téncia de bem corpéreo, para sua incidéncia, seria indispen-
sével a transferéncia da propriedade do bem, o que néo ocor-
re na licenga ou cessao do direito de uso. Pesou, na decisdo, a
existéncia do subitem 1.05 da Lista Anexa a LC 116/2003, para
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fazer incidir o ISS e nao o ICMS, sobre o licenciamento ou a
cessao de direito de uso de programas de computador.?®

No seu voto, o Ministro Dias Toffoli partiu das premissas
de que o regime de protecdo de obras literarias, que é dado
pela legislacao de direitos autorais, também protege a pro-
priedade intelectual dos softwares e o “uso” destes é objeto de
contrato de licenca que nao transfere propriedade (conforme
art. 9° da Lei 9.690/98).%

Optou o Tribunal pela modulacao dos efeitos da deciséo.

O STF decidiu, também, que incide o ISS no caso de nao
recolhimento do ICMS ou do ISS em relacéo aos fatos gera-
dores ocorridos até a véspera da data da publicagio da ata de
julgamento do mérito.2>26

Trata-se de decisdo que pode ter influéncia em mate-
rialidades relativas as Aplicagées OTT, porém de Contetidos
Audiovisuais.

d) ADI5.958/DF (2021)

Trata-se de Agao Direta de Inconstitucionalidade obje-
tivando a declaragido de inconstitucionalidade do Convénio
ICMS 106/2017, do Confaz, e a declaracao de inconstituciona-
lidade parcial, sem reducéo de texto, do inc. I do art. 2° da Lei
Complementar 87/1996 para “afastar qualquer possivel inter-
pretacdo que permita a incidéncia do ICMS sobre operacées de
transferéncia eletronica de softwares e congéneres”.

23. MATA, Juselder Cordeiro da; CARVALHO, Ronan Alves Martins. A tributacdo
de softwares e o entendimento das cortes superiores brasileiras cit., p. 134-135.

24. SOUZA, Alisson Carvalho de; NASCIMENTO, Augusto César Pereira Sampaio do;
BORDA, Victéria Sério da Motta. A tributagio dos softwares no contexto do ICMS e do
ISS. In: LEITE, Luiza; SCHWARTZ, Rodrigo; FEIGELSON, Bruno. Tax 4.0 — Tributa-
¢do na realidade exponencial. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 152-153.

25. Decisao de 24.02.2021.

26. A SEFAZ/SP ja vem reconhecendo a aplicabilidade dessa decisdo conforme a
Resposta a Consulta Tributéaria n. 24.512/2021, de 13 de outubro de 2021.
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Entendeu a Ministra Carmen Lucia, relatora, que a acao
“perdeu seu objeto”, em funcdo da caducidade do Convénio
106/2017 do Confaz, desde o julgamento da ADI 5.659, sendo
que a Administracdo Publica deve se submeter aos efeitos
erga omnes e vinculantes das decisées do Supremo Tribunal
proferidas no controle abstrato de constitucionalidade (§ 2°
do art. 102 da Constituicao da Reptblica).

A decisao transitou em julgado em 31.03.2021.

A decisdo nao tratou do mérito da questiao. Nao especi-
fica o que seriam os “congéneres” a software. Logo, e como
ja adiantado em capitulo anterior, remanesce a duvida se, a
partir dela, ainda poderiam os estados tributar, pelo ICMS
(ICMS-Mercadoria), as cessdes definitivas de contetdos di-
gitais. Observe-se que, pela nio anéalise do mérito, continua
constitucional o inciso I do artigo 2° da Lei Complementar n.
87/1996, que rege o ICMS.

Estas foram as decisées do STF que estabeleceram um
novo entendimento sobre a tributacdo do software. Ressalva-
mos que é possivel questionar uma tao grande ampliacdo do
conceito de servigo, conforme exporemos mais a seguir. Além
disso, ndo ficou pacificado se esse entendimento pode ser
aplicado a outros suportes faticos digitais, como as Aplicacoes
Over-the-Top, ou a cessao definitiva de conteddos digitais. A
seguir, trataremos de uma decisdo razoavelmente recente do
STJ sobre esse ultimo fenémeno.

DECISAO DO STJ ENVOLVENDO O STREAMING

A respeito da tributacdo das transmissées de contetido mu-
sical por streaming, que, na classificacdo aqui adotada, é uma
Aplicacao Over-the-Top de Contetidos Audiovisuais, hd um tinico
julgado em tribunais superiores. Trata-se do REsp 1.559.264/RJ.

a) REsp 1.559.264/RJ (2017)

Neste julgado, o Superior Tribunal de Justica decidiu que
“a tecnologia streaming enquadra-se nos requisitos de incidéncia
normativa, configurando-se, portanto, modalidade de exploragdo
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econdémica de obras musicais a demandar autoriza¢do prévia e
expressa pelos titulares de direito”, e que a exploragio pela in-
ternet se distingue das demais pelo modo de transmissao.

Portanto, aquele tribunal entendeu que a divulgacgao de
musicas, ndo importa o meio, esti protegida por direito au-
toral. Trata-se do tnico julgado, mas sem efeito repetitivo e
que nio tratou de software. Vincula-se ao tema das Aplica-
¢oes Over-the-Top. Por isso, ainda é insuficiente para estabe-
lecer uma jurisprudéncia ao menos duradoura. De toda sorte,
aponta no sentido de atribuir-se, a transmissao de contetidos
audiovisuais, ndo importando o meio, a natureza juridica de
cessdo de uso ou cessdo de direitos autorais.

Ha4, ainda, outras decisoes recentes e importantes do STE,
que demarcam o entendimento, da Suprema Corte, de ser-
vigo ndo mais apenas uma “obrigacdo de fazer”, mas como o
“oferecimento de utilidade”. Referimo-nos aos julgados no RE
651.703/PR (2016, planos de saude) e no RE 603.136/RJ (2020,
contratos de franquia). Pelas limitacoes deste artigo, ndo as
analisaremos. Passamos, a seguir, a sua ultima parte, em que
trazemos algumas reflexdes sobre as decisées em comento.

CONCLUSAO

Como vimos, o ano de 2021 foi prédigo de decisbes im-
portantes no STF e que tém consequéncias muito relevantes
para a tributacdo do software. Tais decisoes poderio refletir-
-se, também, na tributagio das Aplicagoes Over-the-Top e mes-
mo em relagdo a cessdo definitiva de bens digitais.

Concordamos com Ramon Tomazela Santos, quando
afirma que néo hé, ainda, jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores no Brasil sobre as consequéncias tributéarias de varios
tipos de atividades inerentes a Economia Digital, quais sejam
a computacdo na nuvem, a distribuicao digital de musicas e
videos por meio do streaming, a impressao 3D, as plataformas
de mercados conhecidas como “marketplaces”, entre outros.’

27. SANTOS, Ramon Tomazela. Os desafios da tributagdo da economia digital. In:
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O mesmo autor indaga se o STF ira ou nao “suavizar” os
conceitos constitucionais de “mercadorias” e de “servigos”,
a fim de permitir a cobranga de ICMS e ISS em atividades
puramente digitais, ou se essas novas atividades apenas po-
derio ser alcancadas por novos impostos, da competéncia re-
sidual da Uniéo, ou, acrescentariamos nés, por outros tributos
no Ambito de uma reforma tributaria. Considerando que as
operagoes realizadas na Economia Digital tém natureza com-
plexa, e ndo raro combinam as materialidades daqueles dois
tributos, o progndstico fica ainda mais dificil. Logo, conclui
ele, a jurisprudéncia relacionada a economia digital ainda é
incerta no Brasil.#%

Note-se, ainda, que o tema do download de software, com
decisao favoravel ao ISS no julgamento das ADI 5.659/MG e
1.945/MT pelo STF, ocorreu quando tipo de acesso ja se mos-
trava anacronico, pois foi massificado, tecnolégica e economi-
camente, o acesso a software em nuvem (SaaS).

Note-se que o julgamento das ADI 1.945/MT e 5.659/MG
acabou por influenciar grandemente na decisdo da ADI 5.958/
DF. Como apontado na anélise especifica deste ultimo julga-
do, a construcao légica da deciséao foi pela inconstitucionali-
dade do Convénio ICMS 106/2017 do Confaz. Isso, a principio,
teria retirado o suporte legislativo para leis, decretos, porta-
rias e outros instrumentos infralegais dos estados para tentar
tributar, pelo ICMS, a cesséo definitiva de contetdos digitais.
Portanto, o corolario seria a afetacao da legitimidade para a
incidéncia do ICMS em OTT de Contetdos Audiovisuais que
tivessem por base ultima o referido Convénio.

Confira-se a afirmativa de Camila Vilaga:

Com isso, conclui-se que a decisdo foi de suma relevdncia ndo tio
somente aos estados e municipios, rompendo possivelmente com

LEITE, Luiza; SCHWARTZ, Rodrigo; FEIGELSON, Bruno. Tax 4.0 — Tributag@o
na realidade xponencial. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pp. 27-41.

28. SANTOS, Ramon Tomazela. Os desafios da tributacdo da economia digital cit., p. 38.
29. Ibidem, p. 41.
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critérios antigos, o que poderd influenciar novos rumos da tribu-
tacdo em aspectos que se tangenciam a decisdo ao se concluir ma-
joritariamente que as operacdes ndo implicam a transferéncia de
propriedade do software e sim licenciamento ou cessdo de direito
de uso (item 1.05 da lista da LC 116/2003), que, na visdo do Minis-
tro Relator, inaugura um fazer humano, com consequéncia na tri-
butacdo municipal incidente na prestagdo do servigo anexo a lista
da lei complementar e sobretudo pelo respaldo da importdncia do
papel do legislador complementar.®

Reiteramos que ja temos decisdes na Corte Suprema
sobre o software e com efeitos erga omnes. O mesmo néao se
da em relagdo ao tema das Over-the-Top, que também é cla-
ramente disruptivo, em véarios sentidos, e bem mais recente.
Por outro lado, ja temos legislacdo complementar do ISS que
faz incidir esse imposto sobre os acessos a contetidos audio-
visuais por streaming, sem cessao definitiva®, que consistem
numa pequena parcela, porém muito relevante economica-
mente, das Over-the-Top existentes.

Inquestionavel que as tltimas recentes decisées do STF in-
clinam-se pelo afastamento do ICMS sobre a tributagéo indireta
de alguns fenémenos da Economia Digital, em favorecimento ao
ISS. Isso é recentissimo, porém. Outras iniciativas legislativas de
estados e municipios no Congresso Nacional ainda podem sobre-
vir, e ha a perspectiva da criagio de novo ou novos tributos que
afetem a Economia Digital e o Over-the-Top. De tal sorte, cremos
que é prematuro dizer que ji dispomos de uma jurisprudéncia
consolidada e mais perene sobre o assunto e que represente um
vetor de seguranca juridica por todos esperado.

Em nosso entendimento, a transferéncia de propriedade
de bens, mesmo imateriais (que compreendem os bens digi-
tais), com cessao definitiva, deve ser tributada pelo ICMS-
-Mercadoria. Vide o exemplo, ha décadas, da incidéncia desse

30. VILACA, Camila. Possiveis reflexos da decisdo do STF pés ADIs 1945 e 5659 para
além dos softwares. Portal Jota. 23 de julho de 2021. Disponivel em: https:/bit.
ly/3ERZATA. Acesso em: 10 set. 2021.

31. Conforme o item 1.09 da Lista de Servicos anexa a LC n. 116/03.
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imposto sobre a energia elétrica. De outro lado, se ndo houver
cesséo definitiva, caso do acesso a contetidos audiovisuais por
streaming, ndo cabe a incidéncia desse imposto.

De outra banda, coincidimos com varios doutrinadores
que veem inconstitucionalidade na inclusido do item 1.09 na
Lista de Servigos anexa a Lei Complementar n. 116/03 %, j&
que um acesso temporario a conteudo digital por streaming
nao pode caracterizar servico. Em consequéncia, nio pode,
tampouco, haver a incidéncia do ISS.

Afora a apontada inconstitucionalidade do item 1.09,
existe ainda uma assimetria tributaria e concorrencial se pre-
valecer a tributacdo do ISS: o mesmo filme, visto em TV por
Assinatura (uma SeAC), seré tributado pelo ICMS, ao passo
que visto numa plataforma Over-the-Top (e.g. Netflix), seré tri-
butado pelo ISS. Isso afronta, em tese, o principio constitucio-
nal da igualdade.

A assimetria acima apontada, além do aspecto financei-
ro (para o usuério) e concorrencial (entre as empresas pro-
vedoras de conteudos), afronta, também, o federalismo fiscal.
Lembre-se que o ICMS é nido-cumulativo; tem natureza na-
cional (em que pese ser da competéncia dos estados e do DF);
sua receita é compartilhada entre estados (75%) e municipios
desse mesmo estado (25%); e as administragées tributarias
estaduais estdo presentes em todo o territério nacional e séo
muito bem aparelhadas. O ISS, de outro lado, é cumulativo;
seus servigos nio podem estar compreendidos na competén-
cia do ICMS (ou seja, é residual em relagdo a este dltimo) e
devem estar previstos em lei complementar; tem natureza
estritamente local; suas receitas ficam exclusivamente com
o municipio instituidor; muitos municipios nem sequer ins-
tituiram o imposto em suas jurisdigdes e a maioria ndo tem

32. Como José Eduardo Soares de Melo, Betina Treiger Grupenmacher, Carlos Au-
gusto Daniel Neto, Leonardo Ogassawara de Araujo Branco, Lucas de Lima Carva-
lho, Rogério Baptista Fedele, Eduardo Muxfeldt Bazzanella e Victor Oliveira Fernan-
des. Pelas limitagoes deste artigo, deixamos de demonstrar tal inconstitucionalidade.
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estrutura adequada para administra-lo. Por certo que a ope-
racionalizagdo do ICMS, como de qualquer tributo nio-cu-
mulativo, é mais complexa que a do ISS, porém é mais justa
para os contribuintes e, federativamente, é mais eficiente.

Coincidimos com Anténio Machado Guedes Alcoforado®
em que o afastamento da incidéncia do ICMS em suportes fa-
ticos digitais ndo implica, necessariamente, na incidéncia do
ISS. Como demonstraremos a seguir, ha impropriedade na
incidéncia de ambos os tributos em muitas situacées dessas
novas materialidades.

A prevalecer a tributagao de licenciamento de software e
dos provedores de OTT de Contetidos Audiovisuais pelo ISS3,
prevemos uma guerra fiscal entre municipios e a ocorréncia
de nao-tributagéo efetiva em muitos casos (pela instalagao for-
mal de provedores em municipios que efetivamente néo ins-
tituiram o ISS ou tém estruturas fiscalizatdrias insuficientes).

Considerando, ainda, que hi pouquissimos provedores
de software (nas modalidades de sistema, especialmente) e de
Aplicacoes Over-the-Top de Contetidos Audiovisuais no Brasil,
muito concentrados em pouquissimos municipios do Sudes-
te, havera uma clara concentracgio da arrecadacao tributaria
advinda desse setor, mais uma vez, em ofensa ao federalismo
fiscal e a principios constitucionais, como a reducao de desi-
gualdades regionais.

A decisao do STF por esse imposto na tributagio do soft-
ware possivelmente olvidou que, na Unido Europeia, o IVA
(seja sobre bens, mercadorias ou servigos) incide no destino.
Ja a aplicacéo do item 1.05 da Lista de Servigo atribui a recei-
ta tributaria ao municipio onde esté instalado o licenciador do
software. A observacao vale para a aplicagdo do item 1.09 da
Lista de Servigos: o ISS é cobrado no municipio de situagao

33. ALCOFORADO, Anténio Machado Guedes. A inseguranga juridica na tributacdo do
consumo de riquezas advindas de novas tecnologias e a reforma tributdria. No prelo.

34. Na dicgdo do item 1.09 da Lista de Servigos da L.C n. 116/03.

860



MEIO SECULO DE TRADICAO

do provedor dos contetudos audiovisuais, sem cessio definitiva,
transmitidos por streaming. Historicamente, os municipios tri-
butam atividades profissionais com largo emprego de atividade
humana, o que néo se coaduna com os fené6menos digitais aqui
descritos, com forte emprego de Inteligéncia Artificial.

Defendemos a tese de que os julgamentos do Supremo
Tribunal Federal que decidiram pela tributagéo, pelo ISS, na
aquisicao ou licenciamento do software nao devem ter apli-
cacgao para o acesso a contetdos audiovisuais, por streaming,
pela internet. Dizendo de outra forma, ndo devem criar pre-
cedente para que se tribute, pelo ISS, as Aplicagoes Over-
-the-Top de Contetldos Audiovisuais (caso do inconstitucional
item 1.09 da Lista de Servicos). Isso vale, com mais razio ain-
da, para as OTT de Comunicagoes Sociais, pela completa au-
séncia de previsao legal.

Em primeiro lugar, porque, como demonstramos, a defi-
nicédo técnica e legal de software é distinta daquela de Over-
-the-Top. Depois, porque as Aplicacdes Over-the-Top, seja de
Comunicagoes Sociais, seja de Contetidos Audiovisuais, nao
se subsomem a norma de incidéncia do ISS.

HaA julgados recentes de tribunais superiores atribuindo
um conceito econdémico aos servigos, para vé-los nao apenas
como “obrigacgdo de fazer”, mas também como “oferta de utili-
dade” a outrem. Ha que de analisar, porém, o objeto dos con-
tratos dos casos concretos e sua natureza juridica intrinseca.
Trata-se do ja citado julgamento do RE 651.703/PR (2016). Po-
de-se argumentar que seria uma visido mais moderna sobre o
tema. Consistiu, na verdade, na troca de um conceito juridico
por outro econémico. Além disso, ao considerar incidente o
ISS sobre planos de satude e seguro-satde naquele julgamen-
to, isso provocou nao poucas discussdes. Deve-se ressalvar
que, no caso concreto desse julgado, e naquele do RE 603.136/
RJ, sempre havia ao menos um componente do negdcio juri-
dico que correspondia a uma “obrigacdo de fazer”. Além disso,
a Stimula Vinculante 31 daquele Tribunal, que afasta a inci-
déncia do ISS em aluguel de coisa mével, permanece vigendo.
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Dizendo de outra forma, o conceito de servigo nao é tao
eléstico. A rigor, qualquer fato juridico pode ser uma “oferta
de utilidade” numa relagcdo em que se procura dar ou obter
um beneficio: uma venda de bem tangivel, um aluguel de coi-
sa mével, o usufruto de um imoével, o cAmbio de uma moeda, a
transformacdo de uma matéria-prima. Nenhuma dessas ma-
terialidades, porém, é tributada pelo ISS. Nem se argumente
a existéncia de item na Lista de Servigcos da LC 116/2003 para
a incidéncia do ISS, se sua inclusao foi inconstitucional.

A nosso ver, é impréprio enquadrar, como servico, utili-
dades massificadas, sem atividade humana, sem personaliza-
cdo e totalmente incorporeas, como é o caso da visualizacdo de
conteudos audiovisuais pela internet. Ainda que se argumente
que isso ocorre no setor de diversdes publicas, como o cine-
ma, onde ha tributacéo pelo ISS, mesmo assim temos fazeres
humanos envolvidos, ainda que minimos (bilheteria, vigilan-
cia, limpeza, operacao de maquinas etc). Nao é o caso, porém,
de consumo de musicas ou de videos pela internet, em que a
realizacdo dos servicos precedeu sua oferta.

Note-se que, o STE, nas decisées a favor da incidéncia do
ISS em licenciamento de software, fala na ocorréncia de “fa-
zeres humanos”. Ora, no caso das Over-the-Top de Conteddos
Audiovisuais, os “fazeres humanos” (vale dizer, os servicos) es-
tao presentes na producdo dos conteidos, fase que antecede sua
veiculacao. Nesta ultima, que € a atividade das plataformas de
Over-the-Top, temos apenas a presenca de Inteligéncia Artifi-
cial, de algoritmos que trabalham com o Big Data, o conjunto
de dados que sio fornecidos pelos usuérios dessas plataformas
de streaming. Como dizer que hé fazeres humanos nessa fase ?

Em verdade, verificamos, cada vez mais, a transicdo de
um modelo de consumo em massa de bens corpéreos e de
prestagio de servigos com intervengido humana, para o con-
sumo de bens digitais e de servicos, muitas vezes sem qual-
quer ou com a minima intervengio humana. Portanto, nem
tudo pode ser classificado como servigco. Do contrario, havera
clara ofensa ao art. 110 do Cédigo Tributério Nacional. Se é
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admissivel uma interpretagdo dinAmica da Constituigio e de
suas expressoes, ha limites semanticos que nio podem ser
ultrapassados.

Afastamos, de outro lado, o argumento, trazido por res-
peitaveis doutrinadores®, de que a inconstitucionalidade do
item 1.09 das Lista de Servicos ligar-se-ia ao fato de que a dis-
ponibilizacdo de contetdo de dudio e video sem cessao defini-
tiva consistiria em cessdo de direitos. Em nosso entendimento,
nao h4, ali, cessao de direitos. A explicagio é simples. Nao se
esta autorizando, ao usudrio de Aplicagdo OTT, a reproducio
publica de contetidos musicais ou audiovisuais, situagao tipi-
ca de eventos nos quais hi o pagamento de direitos autorais.
Nao se trata, necessariamente, de exibicdo publica ou cole-
tiva, que foi a ratio decidendi do STJ, por maioria, no REsp
1.559.264/RJ. Quem é o autorizado a reproducéo e transmis-
sdo coletiva é o provedor da plataforma OTT, e ndo o usuério
individual. Este tltimo fard um consumo para si préprio e nao
para terceiros. Trata-se do tipico consumo doméstico.

A decisido no REsp supra citado, pelo Superior Tribu-
nal de Justica %, é, até o momento, o Gnico que versa sobre a
transmissido de conteidos musicais pela tecnologia streaming.
Entendeu aquela Corte que, no caso examinado, tratava-se de
execucao publica de obra musical, cabendo-se falar em paga-
mento de direitos autorais, e nao tributacéo sobre o consumo.
Discordamos do voto vencedor por maioria. A cessdo de direi-
tos ocorreu, sim, porém em fase anterior & sua disponibiliza-
¢do, na internet, ao usuario de Aplicagdo Over-the-Top, como
ja explicado. O cedente do direito é o produtor do contetdo
(e.g. Sony Music), que, somente depois da producéo, sera vei-
culado pela plataforma OTT (e.g. Spotify). O provedor dessa
altima é aquele que faz a reproducao do contetido; ele, sim, é
o cessionario do direito. Se houver coincidéncia de pessoas,

35. Como José Eduardo Soares de Melo e Betina Treiger Grupenmacher.

36. REsp 1.559.264-RJ - 22. Sec¢ao - rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva —j.08.02.2017
-DJe 15.02.2017.
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ha coincidéncia de cedente e cessiondrio (e.g. quando a Net-
flix produz e veicula os préprios contetidos). Em nenhum mo-
mento ha a presenga do usuario individual da Aplicacao OTT
nessa relacao juridica entre produtor e veiculador de conteti-
do pela internet.

Direitos autorais podem ser licenciados ou cedidos. Pelo li-
cenciamento, o autor permite que um terceiro se utilize de sua
obra por determinado tempo. Equivaleria a um “aluguel”. No
licenciamento, se paga, por determinado tempo, pela utilizagio
de uma obra (musical, por exemplo). Findo o prazo, a obra re-
torna ao seu titular. Ja a cessido de direito autoral implica trans-
misséo de titularidade do autor original ao cessionario.*

Correto o voto vencido divergente no REsp 1.559.264/RJ.
Veiculagéo de conteido musical (ou audiovisual) pela internet
néao significa “execucdo piublica” ou de “frequéncia coletiva”.
A decisao, naquele julgamento, ndo teve efeito repetitivo e,
portanto, o entendimento que a fundamentou, e que a nosso
ver é equivocado, ainda podera ser revisto.

Ressalve-se a situacdo em que o usuario adquire, numa
“loja virtual”, uma musica ou filme para que fique residente
em seus equipamentos, independentemente de ser assinan-
te de uma plataforma Owver-the-Top de Contetdos Audiovi-
suais. Nesse caso, como ha cessao definitiva, temos a aqui-
sicdo de um bem intangivel; cabivel a incidéncia do ICMS
(ICMS-Mercadoria).

Para os que entendem que néo se trata de um bem, pode-se
argumentar que seria a aquisicio de uma cessao de uso, sendo o
adquirente o titular de um direito de uso por tempo indeterminado.

A diferenciagdo seméntica de software e Owver-the-Top
igualmente afasta a possibilidade de se aplicar, a estas ulti-
mas, o artigo 7° da Lei 9.606/98, que trata de licenca de uso
de programa de computador. Repisamos: o conteido de uma

37. CARNEIRO, Thiago Jabur. O autor pode transferir seus direitos para outra pessoa?
Disponivel em: https://bit.ly/3m3g2Jo. Acesso em: 10 set. 2021.
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Aplicagio Over-the-Top, especialmente de Contetidos Audiovi-
suais, ndo é software, stricto sensu; nio se destina a operaciona-
lizar aparelhos, mas a veicular arquivos digitais de informacao
ou entretenimento a usudarios humanos. Em outras palavras,
nao faz sentido dizer-se que, para consumo proprio pela inter-
net, com uso de streaming, sem cessio definitiva, o assinante ou
usuario da aplicacdo seja um cessionario de direito (autoral ou
de uso). O negécio juridico ali existente é o contrato, oneroso ou
gratuito, entre o provedor OTT de contetudos e o seu usuério ou
assinante, pelo direito de acessar a plataforma de reproducéo
de contetidos audiovisuais. H& um outro contrato, preexisten-
te, entre o produtor de contetdos e a plataforma Over-the-Top
que ira divulga-los. Assim, o cedente de direitos de reproducgao
e uso ¢é a industria de audiovisuais ou a industria fonogréfica;
o cessionério daqueles direitos é o provedor da plataforma da
Aplicagao OTT, nunca o usuario ou assinante individual desta.

Pelo exposto, um provedor de plataforma Over-the-Top de
conteudos musicais (e.g. Deezer) é o cessionario de direitos de
reproducio de musica na internet, cujo cedente é a gravadora
(e.g. Sony Music), ou o préprio musico ou conjunto musical
que efetuou a gravacédo ou a exibicdo em tempo real.®® Um
provedor de plataforma Over-the-Top de videos (e.g. Prime Vi-
deo) é o cessionério de direitos da empresa cinematografica
(e.g. Universal Pictures) ou de producgao audiovisual (e.g. O2)
que o realizou tecnicamente em sinal digital. Note-se que,
em ambos 0s casos, o usudrio final, assinante individual, néo
participa da relagdo juridica entre cedente e cessionario dos
direitos autorais ou direitos de uso. O negdécio juridico entre
provedor de contetudos digitais por streaming é o acesso aos
mesmos contelidos, uma natureza juridica especifica e diversa.
Dessarte, é improéprio falar-se que a materialidade do acesso
a conteudos audiovisuais pela internet, sem cessao definitiva,
consiste, juridicamente, em cessio de direitos.

38. As usualmente chamadas “lives”.
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Em suma, entendemos que é inconstitucional tributar-se
as Aplicagoes Over-the-Top de Comunicagbes Sociais e de Con-
teidos Audiovisuais pelo ICMS ou pelo ISS. Hi um descom-
passo entre os critérios materiais do ICMS (seja o ICMS-Mer-
cadoria, seja 0 ICMS-Comunicacgio) e do ISS com os suportes
faticos das Aplicagoes Over-the-Top mencionadas, como visto
ao inicio deste artigo.

O atual sistema constitucional tributario baseia-se, de um
lado, em conceitos abstratos; de outro, requer a materializa-
¢do destes no mundo fisico e fenoménico. A Economia Digital,
nos seus suportes faticos, é o oposto disso. Isso sem contar a
vagueza de certas expressoes empregadas na Carta Magna e
no arcaboucgo da legislagéo tributéaria.* Dizendo de outra ma-
neira, ha conceitos nem sempre suficientemente definidos na
Carta Magna ou nos diplomas infraconstitucionais, e que se
mostram distanciados das novas atividades econémicas, dos
novos modos de producao e dos novos fenémenos de riqueza.

Discordamos daqueles que invocam, para as Aplicagoes
Over-the-Top de Contetidos Audiovisuais, a imunidade para
fonogramas e videofonogramas musicais, produzidos no Bra-
sil, contendo obras musicais ou literomusicais de autores bra-
sileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasi-
leiros.*’ Tal imunidade, como vimos, é prevista no art. 150, VI,
“e” da Constituicdo Federal.

O primeiro motivo é que, como ji exposto, a relacao juri-
dica entre provedor de plataforma Over-the-Top de Contetidos
Audiovisuais e seu usuario nao consiste em cessio de direitos.
A relacao juridica desta dltima precede sua veiculagio pela
internet e envolve outro conjunto de sujeitos. Ainda que con-
sistisse em cessdo de direitos, teriamos uma quase insupera-
vel dificuldade prética de se operacionalizar isso. Assim, uma

39. A exemplo de “comunicagdo”.

40. A favor dessa imunidade, vide BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. A imu-
nidade dos fonogramas e videofonogramas e sua aplicagdo no servigo de streaming.
In: PISCITELLI, Tathiane (coord.). Tributacdo da economia digital. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2018. p. 346-357.
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mesma plataforma Over-the-Top pode veicular fonogramas e
videofonogramas musicais que nio foram produzidos no Bra-
sil, ou, se o foram, podem nao conter obras de autores brasi-
leiros; ou ainda, sendo de autores estrangeiros, podem néo ter
sido interpretadas por artistas brasileiros.

Referida imunidade foi inserida na Carta Magna por in-
termédio da Emenda Constitucional 75/2013, cuja tramitagao
levou muitos anos. Sua motivacéo era o combate a contrafacao
(“pirataria”), o fortalecimento do mercado fonogréafico brasi-
leiro e a difusdo da cultura musical a todas as classes sociais
do Brasil. Pode-se dizer que, com o virtual desaparecimento
das midias musicais fisicas, bem como a popularizagido dos
smartphones e das plataformas de Over-the-Top de Contetidos
Audiovisuais, cujo acesso é, na maior parte das vezes, gratui-
to, ocorréncias posteriores a propositura da imunidade, ela
praticamente perdeu seu sentido original e sua aplicabilida-
de, ao menos para as OTT de Conteudos Audiovisuais.

Por todo o exposto, concluimos que, em relagdo ao softwa-
re, se ndo houver tradicdo com cessido definitiva, efetivamente
nao cabe a sua tributagdo pelo ICMS. Ja em relacao as Aplica-
¢oes Over-the-Top, ao menos as de Comunicacbes Visuais e de
Contetudos Audiovisuais, igualmente descabe a tributacéo pelo
ICMS, como pelo ISS. Entendemos que, a se pretender uma
tributacao indireta desses suportes faticos digitais, é necesséria
uma das seguintes providéncias: (i) a ampliagio constitucional
das bases de incidéncia do ICMS e/ou do ISS; (II) a criagio de
um novo tributo sobre o consumo que se amolde a tais materia-
lidades sem cessao definitiva (software e Over-the-Top); ou (III)
que ocorra uma reforma tributaria que venha a substituir os
atuais ICMS e ISS para a incidéncia pretendida.
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