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RESUMO

O presente Artigo se propde apresentar uma breve explicagdo sobre o
funcionamento dos servigos over the top transmitidos via streaming, além de
dissertar sobre a solugdo encontrada pelo governo para essa tributagdo antes
da reforma, a fim de compreender como a nova tributacdo desses servigos ira
ocorrer com a criagdo do Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), a partir da
reforma tributaria, tomando como base para a analise as Propostas de Emenda
Constitucional (PECs) 45 e 110, além disso, buscar-se-a compreender o impacto
que essa nova tributagdo gera para o contribuinte e para arrecadagao dos entes
publicos.

Palavras-Chave: Servigcos over the top. Reforma Tributaria. Imposto sobre Bens
e Servicos. PEC 45 e 110. Entes Publicos.



ABSTRACT

This present article proposes to introduce a brief of the concept about how Over
the top Media Services (OTT) works, besides to talk about the solution that the
government came up to solve the problem before the reform, all of that is to
understand how the new assessment will work with the creation of the Good and
Services Tax, in the tax reform, as well as the impact that all of that will cause in
the taxpayer and at public entities.

Keywords: Over the top Media Services (OTT). Tax Reform. Good and Services

Tax. Public entities.
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1. INTRODUGAO

O tema abordado nessa pesquisa é a tributagao dos servicos over the top
transmitidos via sfreaming. Assim, para a construgdo desse artigo buscou-se
apresentar o tema de uma forma bastante logica e inteligivel, para que qualquer
pessoa de fora ou dentro do ambito juridico pudesse extrair a esséncia da

discussao travada entre a doutrina e entre os entes sobre esse assunto.

Portanto, o que se propde no presente artigo € justamente uma analise
sobre o funcionamento dos servigcos over the top transmitidos via streaming, sob
a égide das propostas que tramitam no Congresso sobre o tema, em especial a
PEC 45 e a PEC 110. Propondo a compreensado sobre a problematica da
classificagdo destes servicos e ainda as possiveis repercussdes da nova

modalidade de tributagcdo sobre a arrecadac¢ao dos entes publicos.

Esta pesquisa se faz necessaria, uma vez que se trata de um tema
bastante atual que ira influenciar a vidas das pessoas diretamente. Ademais,
pairam sobre as propostas de emenda constitucional inumeras questdes, ja que
as modificagdes inseridas nas propostas, principalmente no que tange a criagéo
do Imposto sobre Servigos (IBS) interferem diretamente na arrecadagao dos
entes e na aliquota paga pelo contribuinte, principalmente no que tange a

prestacao de servigos.

2. DA DISPUTA ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS PARA TRIBUTAGAO
DOS SERVICOS OVER THE TOP TRANSMITIDOS VIA STREAMING (ICMS X
ISS)

A partir da introdugéo de novas tecnologias no mercado, gradativamente
mudou-se a forma de consumo de entretenimento. Em face desta transformacao,
surgiu a necessidade de que os entes publicos acompanhassem essa evolugao,
em especial, sob a forma de incidéncia e cobranga de impostos.

Desde o surgimento das diversas modalidades de servigos over the top,
como, por exemplo, Netflix, HBO Go, Spotify, enfim, servigos de streaming,
houve muita discussao entre os membros da federagao, se a competéncia para

tributacao destes servigos seria dos Estados e/ou Municipios.



Assim, discutiu-se especialmente a possivel incidéncia do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadoria e Servigos (ICMS). Logo, os servigos over the top
transmitidos via streaming, poderiam ser pensados como um bem tangivel ou
intangivel. Assim, o imposto incidiria de maneira semelhante ao que ja ocorre
com servigos de telecomunicagdes (ICMS — comunicagao), como os de telefonia,
radio, televisdo, transmissdo de dados através de computadores e os bens
corporeos.

Outra posigéo defendida pela doutrina, entendia que o imposto aplicavel
a essas tecnologias seria o Imposto Sobre o Servigo (ISS). Desta forma, os
servigos over the top transmitidos via streaming, deveriam ser considerados bens
intangiveis, heterogéneos, inseparaveis (produgdo e consumo quase
simultaneos) e pereciveis (algo que n&o se pode armazenar).

Ante o exposto, € evidente o grande interesse dos Estados e dos
Municipios em realizar a cobranga dos impostos (ICMS/ISS) sobre os servigos
over the top transmitidos via sfreaming, uma vez que isso aumenta
significativamente a arrecadagéo dos entes.

Em decorréncia, foram criadas diversas legislagbes pelos dois entes
supracitados, a fim de justificar a tributagdo. No convénio ICMS 106/2017 , do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), estabelece em sua
clausula terceira que ha incidéncia do ICMS “(...) nas importacbes realizadas por
meio de site ou de plataforma eletrbnica que efetue a venda ou a
disponibilizagdo, ainda que por intermédio de pagamento periddico, de bens e
mercadorias digitais(...)".

Ja o legislador municipal optou por alterar a Lista Anexa a Lei
Complementar 116/2003, instituindo que a tributagdo dos servigos over the top
transmitidos via streaming seria por meio da cobranga do Imposto Sobre Servigo
(ISS).

Destaca-se que a legislacdo pertinente ao ISS, segundo decisdo de
repercussao geral, tema 296, possui um rol taxativo, admitindo-se, contudo, a
incidéncia do tributo sobre atividades inerentes aos servigos elencados em lei,
em razao da interpretacao extensiva. Sendo assim, a Lei Complementar 157 de

2016 incluiu o item 1.09 na lista de servigos tributaveis, a Lei 116 de 2003 que



trata sobre disponibilizagdo, sem cess&o definitiva, de conteudos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet.

Ocorre que, justamente pela perspectiva disruptiva destes servigos, ndo
foi possivel aos entes, até o momento realizar a tributacdo sobre tais servicos,
visto que ndo ha materialidade ideal apta a acomodar os fatos geradores
aplicaveis a esses servigos.

Além disso, gerou um conflito de competéncia legislativa. Segundo Paulo
de Barros Carvalho'!, competéncia legislativa “é a aptidao de que sao dotadas as
pessoas politicas para expandir regras juridicas, inovando o ordenamento
positivo”, ocorre que € inviavel que dois entes exergcam suas competéncias
tributarias privativas sobre o mesmo fato gerador. Segundo Carrazza?, a
competéncia tributaria privativa habilita a pessoa politica contemplada — e
somente ela — a criar, querendo, um dado tributo e, proibe as demais a virem
institui-lo.

Assim, € ilegal que dois entes distintos realizem a tributagdo sobre o
mesmo fato gerador, pois ocasiona a bitributacdo que segundo a professora
Regina Helena Costa significa:

“(...) a possibilidade de um mesmo fato juridico ser tributado por mais de
uma pessoa. Diante de nosso sistema tributario, tal pratica € vedada, pois cada
situacao fatica somente pode ser tributada por uma unica pessoa politica, aquela
apontada constitucionalmente, pois, como visto, a competéncia tributaria é
exclusiva ou privativa. Inviavel, portanto, que haja mais de uma pessoa politica
autorizada a exigir tributo sobre o mesmo fato juridico.”

Em Jdltima analise, o mais adequado constitucionalmente seria a
instituicdo de um novo tributo, estabelecido pela competéncia residual da Unidao

ou a elaboracao e aprovagcao de uma reforma tributaria.

! CARVALHO, Paulo de Barros Curso de direito tributario — 30. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educacgao, 2019.

2 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012.



3. DO FUNCIONAMENTO DOS SERVICOS OVER THE TOP
TRANSMITIDOS VIA STREAMING.

Para compreendermos o funcionamento dos servigos over the top
transmitidos via streaming, devemos separar nosso empenho em dois
momentos. Primeiramente, faz-se necessaria a compreensao do que €, e como
funciona, o over the top mais conhecido como OTT. Apds, sera fundamental

direcionar nossa ateng¢ao para compreender o que € streaming.

No entanto, antes precisamos dar um passo atras e dissertar sobre o
conceito de tecnologia disruptiva. Segundo o Dicio (dicionario online de
portugués), disruptivo € tudo aquilo “que acaba por interromper o seguimento
normal de um processo; interruptivo, suspensivo”. Sendo assim, podemos
entender que a tecnologia disruptiva € aquela que revoluciona de maneira
significativa, o servigo ou a solugdo anteriormente utilizada, quebrando um
paradigma existente, desse modo, ela ressignifica a forma, no caso desse artigo,

de consumir entretenimento, ou ainda, cria um mercado, produto ou servigo.

Isso posto, realizaremos a analise do over the top. Inicialmente, esta
palavra fazia referéncia aos dispositivos que eram colocados sobre os aparelhos
de televisores, para que se pudesse ter acesso aos conteudos de
entretenimento. No entanto, com o surgimento das tecnologias disruptivas,
passou-se a entender o OTT como sendo a distribuicdo de conteudo pela
internet, sem intermediarios ou controle de um servico de telecomunicacgao,

radio, Tv a cabo ou satélite.

Assim, o consumidor como usuario do servigo, passa a ser programador
do que consome, podendo também optar pela plataforma que prefere utilizar e
ao usufruir do conteudo, podera fazé-lo por meio de computadores, dispositivos
moveis, televisores, dispositivo OTT, etc.

Ja o streaming seria a corrente que leva os dados do servidor ao
equipamento do usuario, sendo, uma forma de transmissao instantanea de audio
ou video que utiliza rede de internet. Em suma, streaming é a transferéncia de
dados na internet com o intuito de enviar informagdes multimidia de servidores

para os clientes.
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CLIENTE

SERVIDOR

Atualmente, uma das maiores empresas que fornece o servigo over the
top transmitido via streaming é a Netflix, a qual adotou um modelo de assinatura
para a prestagao do servigo de video sob demanda (on demand). Basicamente,
o OTT funciona como um grande servidor que possui conteudos produzidos pela
empresa de streaming, ou ndo, em que o consumidor para ter acesso, realiza
uma adesao a um contrato, pago mensal ou anualmente, credenciando-o a
usufruir dos conteudos disponiveis na plataforma ou fazer o download (baixar

conteudo), enquanto tiver interesse em manter o seu acesso.

4. TRIBUTAGAO ATUALMENTE APLICADA POR CONTA DA LACUNA
LEGISLATIVA.

Com a necessidade eminente dos entes em tributar as tecnologias over
the top transmitidas via streaming, a fim de retomar o equilibrio concorrencial do
mercado, uma vez que nao pode haver, a ndo ser por forca de lei, essa
disparidade na carga tributaria entre empresas que aparentemente prestam o
mesmo servico, o de entretenimento, houve um embate entre as correntes
doutrinarias, além de uma disputa entre os membros da federagcdo para
estabelecer se a competéncia para tributagao destes servigcos € dos Estados ou

dos Municipios.

Muito dessa discussao se da pelo fato de existir uma lacuna legislativa,
segundo Lemke (2005)2 em fung&o da auséncia de norma legal, o referido autor
(2005) cita Larenz, o qual expbe que lacuna “significa a auséncia de uma regra

3 LARENZ apud LEMKE, Nardim Darcy. Lacunas no sistema juridico e as concepgdes nao
positivistas da norma. Revista Juridica: Universidade Regional de Blumenau, Centro de Ciéncias
Juridicas. Santa Catarina, Ano 9, n. 18, p. 9-40, jul./dez. 2005. p. 10-11.
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determinada, que seria de se esperar no contexto global daquele sistema
juridico”.

Apesar das disputas legislativas, a doutrina chegou ao consenso de que
nao poderia se considerar os servigos over the top transmitidos via streaming
como telecomunicagéao, portanto, ndo incidindo o Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias (ICMS). Isso porque, a incidéncia do ICMS-comunicagao exige a
presenca da relacdo comunicacional: contrato oneroso em que o prestador
viabiliza um canal para a transmissao de mensagens entre emissor e receptor,

0 que nao ocorre no streaming.

Assim, levando em conta o cenario atual o legislador por considerar esta
atividade como um servigo, optou por alterar a Lei Complementar 157 de 2016,
incluindo o item 1.094, na lista de servicos tributaveis a Lei 116 de 2003, uma vez
esta que possui um rol taxativo, admitindo-se, contudo, a incidéncia do tributo
sobre atividades inerentes aos servicos elencados em lei em razdo da

interpretacao extensiva.

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

Ainclusao desse item na lei, até o presente momento, nao foi considerada
inconstitucional, no entanto, é possivel auferir da leitura do dispositivo que, até
mesmo o legislador ao elaborar a redagédo desse item, considera o servigo over
the top transmitido via streaming uma cessao € nao um servigo propriamente
dito.

4 Lei Complementar 116 de 2003: Item 1.09: Disponibilizacdo, sem cessado definitiva, de
conteudos de audio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros,
jornais e periédicos (exceto a distribuicdo de contetdos pelas prestadoras de Servigco de Acesso
Condicionado, de que trata a Lei n® 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS).
(Redacéo acrescida pela Lei Complementar n° 106/2017).
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Ademais, se levarmos em conta o conteudo do dispositivo que diz “sem
cessédo definitiva”, constatamos que o legislador aproximou a incidéncia do ISS
nos servigos over the top transmitidos via streaming ao conceito de locagéo. O
artigo 565 do Codigo Civil define o conceito legal de locagdo nos seguintes
termos: “Na locagéo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa

retribui¢do’.

Assim, podemos concluir que em sua esséncia o servigo over the top
transmitido via streaming seria uma locagéo de bem moével / cessao do direito de
uso, o que afastaria a aplicagdo do ISS, visto o que dispde a sumula 31 do
Supremo Tribunal Federal (STF)°.

5. DA COMPETENCIA RESIDUAL DA UNIAO E DA CESSAO DO DIREITO
DE USO, COMPARATIVO ENTRE OBRIGAGOES DE DAR E DE
FAZER.

Conforme o exposto no item anterior, ha uma lacuna Constitucional
quanto a tributacdo dos servigos over the top transmitidos via streaming, a qual
foi preenchida por um tributo (ISS) cuja materialidade ndo se adequa ao servigo

efetivamente prestado.

Segundo a professora Betina Treiger Grupenmacher,® em artigo de
opinidao “ndo ha qualquer duvida de que os contratos de streaming ndo se
subsumem a defini¢do de servigo para fins de incidéncia de ISS e, portanto, néo
se inserem na materialidade do referido imposto”, desse modo, segundo a jurista,
o Poder Legislativo introduziu mais uma vez uma regra inconstitucional no

sistema.

Em nado havendo a possibilidade da nao tributagcdo desses servigcos, uma

vez que nao ha previsdo normativa, sera necessaria a analise da competéncia

5 Stimula Vinculante 31: E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer
natureza - ISS sobre operagdes de locagdo de bens moveis.

® GRUPENMACHER, Betina Treiger. Incidéncia de ISS sobre streaming é inconstitucional.
Publicado em 20 de dezembro 2016. Disponivel em : < https://www.conjur.com.br/2016-dez-
20/betina-grupenmacher-iss-streaming-inconstitucional# ftn1 >. Acesso em 10 maio 2020.
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residual da Unido e da cessdo do direito de uso, além de realizar uma
comparagao sobre as diferencas das obrigacées de dar e de fazer, para
finalmente se compreender as possibilidades de tributacdo dos servigos over the

top transmitidos via streaming e a solu¢ao proposta pela reforma tributaria.

Iniciaremos a anadlise a partir da competéncia tributaria, esta é
determinada pela Constituicdo Federal, como sendo aquela que delimita o poder
de tributar dos entes Federativos, sejam eles, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, ou seja, é o poder atribuido pela Constituicao Federal,

observadas as normas gerais de Direito Tributario para instituir tributos.

Segundo Antdnio Roque Carrazza’, a competéncia tributaria identifica-se
com a permissao para criar tributos, isto €, com o direito subjetivo de editar

normas juridicas tributarias.

A doutrina distribui as competéncias em seis espécies, sendo elas,

privativa, comum, cumulativa, especial, extraordinaria e residual.

O professor Roque Carrazza'® define as competéncias supra citadas,

conforme abaixo:

o Competéncia privativa: se deu pela Constituicdo, quando esta
delimitou um campo tributavel proprio a cada Ente Federativo, o que segundo
o jurista, habilita a pessoa politica contemplada — e somente ela — a criar,

querendo, um dado tributo e, proibe as demais a virem institui-lo.

. Competéncia comum: é aquela atribuida pelo artigo 1458 da
Constituicao que confere as pessoas politicas, competéncia para criar impostos,

taxas e contribuicdes de melhorias.

7 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012.

8 Art. 145: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos: [...]ll - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagio, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao; Il - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

14



. Competéncia cumulativa: é aquela instituida pelo artigo 147° da
Constituicdo, que trata do poder da Unido em instituir impostos Federais e
Estaduais nos territérios federais e o Distrito Federal detém competéncia

cumulativa para instituir os seus impostos Estaduais e Municipais.

o Competéncia especial: trata dos empréstimos compulsorios, por
este ser um tributo restituivel, somente a Unido pode institui-lo, sendo previsto
no artigo 148'° da Constituicido Federal, também sdo considerados na

competéncia especial o que prevé o artigo 149-A'" da Constituigdo.

. Competéncia extraordinaria: é identificada pelo que o autor chama
de “impostos extraordinarios” que poderao ser validamente instituidos quando o
pais estiver diretamente envolvido em guerras externas, esta hipdtese esta

prevista no artigo 154, inciso 11'? da Constituigéo.

. Competéncia residual: € aquela em que o constituinte originario,
atribui a Unido, aptidao para instituir impostos diversos dos ja existentes e

previstos na Constituicéo.

Art. 154. A Unido podera instituirr | - mediante lei
complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde
que sejam nao-cumulativos e niao tenham fato gerador ou base de
calculo préprios dos discriminados nesta Constituigao; [...] (grifos

proprios)

9 Art.147: Competem a Unido, em Territorio Federal, os impostos estaduais e, se o Territério ndo
for dividido em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem
0s impostos municipais.

10 Art. 148: A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsoérios: | -
para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia; Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no art. 150, Ill, b. (...).

1 Art. 149-A: Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuicdo, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagao publica, observado o disposto no art.
150, I e lll. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 39, de 2002). (...).

12 Art. 154: A Unido poderd instituir: Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia ftributaria, os quais seréo
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagao.
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Segundo Paulo de Barros Carvalho, em seu livro Curso de Direito

Tributario's:

“...autorizagéo delimita apenas o ponto de partida: impostos
n&o previstos no artigo anterior. A contar dai, a area a ser
explorada pela entidade tributante fica indeterminada,
expandindo-se até onde puder ir o talento criativo do seu
legislador. Os limites referidos, quais sejam, a n&o
cumulatividade e a circunstancia de néo terem fato gerador
ou base de calculo proprios dos discriminados na
Constituigdo, por serem requisitos de técnica juridica, néo
interferem no tamanho da competéncia residual, mas sim no

modo de realiza-1a”.

Nesse sentido, por se tratar de tecnologia disruptiva, um servigo de
entretenimento novo, prestado sob condigdes ainda ndo previstas pelo legislador
e se encaixando nos requisitos que dispdem o artigo 154 da Constituicdo, uma
das hipoteses plausiveis é a utilizacdo da competéncia residual da Unido, para
a instituicdo mediante lei, de um novo tributo que contemple a materialidade dos
servigos over the top transmitidos via streaming, uma vez que nado ha nada

previsto na Constituicao Federal.

Vale ressaltar, que uma coisa é poder legislar desenhando o perfil juridico
de um gravame ou regulando os expedientes necessarios a sua formalidade,
que é a funcao da competéncia tributaria; outra € reunir credenciais para integrar
a relagao juridica'®, podendo cobrar e arrecadar o tributo, exercendo assim a

capacidade tributaria ativa.

No caso em questdo, a Unido exerceria sua competéncia tributaria
residual para instituicido do tributo, podendo exercer sua capacidade tributaria
ativa, a fim de cobrar e arrecadar o tributo ou a delegaria para outro Ente, uma

vez que esta ndo é intransferivel.

Desta forma, podemos realizar a diferenciacdo das obriga¢des positivas

de dar e de fazer, a fim de entender em qual delas se enquadram os servicos

13 Carvalho, Paulo de Barros. Curso de direito tributario — 30. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019.
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over the top transmitidos via streaming, com o intuito de reafirmar a ndo
incidéncia do ISS, visto que as OTT’s sdo consideradas pela doutrina uma

cessao de direito de uso e ndo uma prestacao de servico.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira’™, a obrigacao de fazer se concretiza
genericamente em ato do devedor e segundo Cldvis Bevilaqua reduz-se a uma
prestacédo de trabalho. Desse modo, pode-se afirmar, segundo Caio Mario, em
sintese, que é obrigagdo de fazer, aquela que tem como objeto a realizagao
singela e execucao material, por um esforgo fisico, ou seja, para que haja

uma obrigagao de fazer € necessaria uma prestacgao de fato.

Ja quanto a obrigagdo de dar, segundo Caio Mario?°, “esta consiste na
entrega de uma coisa’, o jurista diz que uma das hipoteses que pode se
identificar esta obrigacédo, é na transferéncia de posse para criar faculdade
de uso (locagao). Desse modo, para o autor, ocorre a obrigagcdo de dar “em
fodos os casos em que o detentor deve recambiar ao dono coisa movel ou
imovel, temporariamente em seu poder, como se da na devolugdo da coisa

locada pelo locatario eftc.”.

Deste modo, podemos considerar os servigos over the top transmitidos
via streaming como uma cessao do direito de uso, uma vez que a empresa de
streaming contratada pelo usuario realiza a distribuicdo de pacotes de dados, em
que é fixada uma anuidade ou mensalidade, na qual o adquirente, pode realizar
o download dos dados, mas caso este deixe de adimplir com sua obrigagao ou

cancele o contrato, essa midia ndo fica armazenada em seu aparelho.

Isto ocorre, uma vez que os assinantes das tecnologias n&o sao, de fato,
proprietarios do que consomem, mas, efetivamente, adquirentes do direito de
receber a prestacdo, o uso e o0 acesso. Afasta-se, assim, a propriedade do
consumidor do conteudo disponibilizado através das plataformas.

14 Pereira, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil — V. Il / Atual. Guilherme Calmon
Nogueira da Gama. — 29. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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Segundo a professora Betina Grupenmacher'’®, nos contratos de
Streaming “ndo ha servigo enquanto obrigagdo de fazer de natureza fisica ou

intelectual, desempenhada sob regime de direito privado”.

Ratifica-se como uma tipica obrigacéo de dar, portanto ndo se trata de um
servigo, mas sim da cesséao do direito de uso, de forma temporaria, enquanto se

mantiver o contrato.

Ademais, ndo ha o que se falar sobre a incidéncia do ICMS nos servigcos
over the top transmitidos via streaming, pois apesar de ser uma obrigagao de
dar, segundo a professora Betina Grupenmacher?!, “os contratos de streaming
néo se subsumem também a materialidade do ICMS-Comunicag¢do, uma vez que
nédo ha relagdo comunicativa entre o cedente e o cessionario, ou seja, entre a

empresa que disponibiliza o contetdo e o assinante que o contrata’.

6. ANALISE DO TEXTO DA PEC 45 EM SEU ARTIGO 152-A E A PEC 110
EM SEU ARTIGO 155.

Diante do cenario tracado até o momento neste trabalho e, tendo em vista
que o legislador ndo optou pela utilizagdo da competéncia residual da Uniao para
instituicdo de um novo tributo que tivesse a materialidade ideal que comportasse
0s servigcos over the top transmitidos via streaming, faz-se necesséaria a

elaboragao e aprovagao pelas casas legislativas de uma reforma tributaria.

A reforma tributaria é impreterivel ndo somente para realizar o melhor
enquadramento desses servigos no sistema tributario nacional, como também
para simplificar a tributac&o brasileira considerada bastante complexa e onerosa

ao contribuinte.

Em ambas as proposicdes, a alteracdo do Sistema Tributario Nacional
tem como principal objetivo a simplificagdo e a racionalizagéo da tributagédo sobre

a producédo e a comercializacdo de bens e a prestagcdo de servigos, base

15 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Incidéncia de ISS sobre streaming é inconstitucional.
Publicado em 20 de dezembro 2016. Disponivel em : < https://www.conjur.com.br/2016-dez-
20/betina-grupenmacher-iss-streaming-inconstitucional# ftn1 >. Acesso em 07 set. 2020.
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tributavel atualmente compartilhada pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios.'®

Nessa perspectiva, as duas propdem a extingdo de uma série de tributos,
consolidando as bases tributaveis em dois novos impostos: (i) um imposto sobre
bens e servigos (IBS), nos moldes dos impostos sobre valor agregado cobrados
na maioria dos paises desenvolvidos; e (i) um imposto especifico sobre alguns
bens e servigos (Imposto Seletivo), assemelhado aos excise taxes.?

Nesse sentido, passaremos a analise das propostas de emenda
constitucional (PEC) 45 e 110 em seus artigos 152-A e 155 respectivamente. A
PEC 45/2019 foi proposta pela Camara dos Deputados e a PEC 110/2019 pelo

Senado Federal.

O artigo 152-A incluido pela proposta de emenda constitucional 45
sugerida pela Camara dos Deputados dispdem em diversos paragrafos e incisos

que:

Art. 152-A. Lei complementar instituira imposto sobre bens e servigos,
que sera uniforme em todo o territério nacional, cabendo a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exercer sua competéncia

exclusivamente por meio da alteragao de suas aliquotas.

§10. O imposto sobre bens e servigos: | — incidira também sobre:

a) os intangiveis;

b) a cessdo e o licenciamento de direitos;

c) a locacgao de bens;

d) as importagdes de bens, tangiveis e intangiveis, servicos e direitos;
(-.)

VI — tera aliquota uniforme para todos os bens, tangiveis e
intangiveis, servigcos e direitos, podendo variar entre Estados,

Distrito Federal e Municipios.

16 Consultoria Legislativa. Reforma Tributaria — PEC 110/2019, do Senado Federal, e PEC
45/2019, da Camara dos Deputados. Disponivel em <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/estudos-e-notas-tecnicas/publicacoes-da-consultoria-
legislativa/figuePorDentro/temas/sistema-tributario-nacional-jun-
2019/ReformaTributria_ComparativoPEC45ePEC110.pdf >. Acesso em 01 out. 2020.
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§ 2° A aliquota do imposto aplicavel a cada operagéo sera formada pela
soma das aliquotas fixadas pela Unido, pelos Estados ou Distrito

Federal e pelos Municipios, observado o seguinte:

| — a competéncia para alteragcao da aliquota pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal e pelos Municipios sera exercida por lei do

respectivo ente;

Il — na auséncia de disposig¢ao especifica na lei federal, estadual, distrital
ou municipal, a aliquota do imposto sera a aliquota de referéncia, fixada
nos termos do art. 119 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias.

(...) (grifos préprios).

E possivel auferir da leitura do texto proposto pela PEC 45, que foi incluida
a materialidade necessaria para que se possa realizar a tributacdo dos servigos
over the top transmitidos via streaming, uma vez que o artigo dispde que o
Imposto Sobre Bens e Servigos incidira sobre a cessao e o licenciamento de

direitos.
Ja a proposta de emenda constitucional 110 sugerida pelo Senado
Federal dispde que:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

(..)

IV -por intermédio do Congresso Nacional, imposto sobre operagdes

com bens e servigos, ainda que se iniciem no exterior imobilizado;
[l - incidira também:

a) nas importagdes, a qualquer titulo;

b) nas locagodes e cessdes de bens e direitos;

c¢) nas demais operagdes com bens intangiveis e direitos;

VI — tera aliquota uniforme para todos os bens, tangiveis e intangiveis,
servigos e direitos, podendo variar entre Estados, Distrito Federal e
Municipios

(...) grifos préprios
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Observa-se que, a modificagédo do artigo 155 para a incorporagéo do texto
em que inclui a incidéncia do Imposto Sobre Bens e Servicos nas locacdes e
cessoes de bens e direitos, possibilita a tributagdo dos servigos over the top

transmitidos via streaming.

A base das propostas quanto a incidéncia do IBS (Imposto Sobre Bens e
Servigos) é praticamente idéntica, pois visa adicionar a possibilidade de
tributacao de todos os bens e servicos, incluindo a exploragao de bens e direitos
tangiveis e intangiveis e a locagao de bens, operagbes que em regra escapam
da tributacdo do ICMS estadual e do ISS municipal no quadro normativo

atualmente em vigor.

E evidente que a criacdo do IBS ameniza o conflito de competéncia
tributaria homogéneo, criado pelos Estados e Municipios na tentativa de realizar
a tributacédo dos servigos over the top transmitidos via streaming, uma vez que

este refere-se a titularidade do Ente Federativo onde é devido o imposto.

A criagcado desse imposto soluciona o conflito de competéncia tributaria
heterogéneo, que € aquele que gera duvida quanto a subsungédo dos servigos
over the top transmitidos via streaming na hipétese de incidéncia de mais de um

tributo de competéncia diversa.

Destarte, realizando a analise das propostas € possivel identificar que
ambos os legisladores entendem que os servigos over the top transmitidos via
streaming n&o se trata de bens ou servigos, desse modo, ndo se acomodavam

a Constituicao.

Por essa razdo, € necessaria a mudanca constitucional
independentemente de qual texto sera aprovado, uma vez que ambos os textos
criam materialidades, gerando maior seguranga juridica para os investidores,
uma vez que o imposto tera sua cobranga da origem (prestacéo) para o destino

(consumo).
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6. ANALISE COMPARATIVA DO FUNCIONAMENTO DO IMPOSTO
SOBRE BENS E SERVICOS (IBS) NAS PROPOSTAS DE EMENDA
CONSTITUCIONAL.

A colocacdo do IBS nas propostas de Emenda Constitucional pelo
legislador busca simplificar a arrecadacgao dos tributos centralizando a cobranga

em um unico imposto.

Assim, na PEC 110 serao substituidos pelo IBS nove tributos sendo sete
Federais: IPI, IOF, PIS, COFINS, Pasep, CIDE-Combustiveis, Salario-Educacao;
um tributo Estadual: ICMS e um Municipal o ISS. Ja a proposta 45 sugere que o
IBS substitua cinco tributos sendo trés Federais: IPI, PIS e COFINS; um tributo
Estadual: ICMS e um Municipal o ISS.

Quanto a competéncia tributaria, essa se revela na fixagdo das aliquotas.
Na proposta de emenda constitucional 110 a aliquota do imposto devera ser
padrao e instituida por meio de lei complementar, podendo a aliquota diferir a
depender do bem ou servico e, ser aplicada de maneira uniforme em todo

territdrio nacional.

A solugdo proposta pela PEC 110 evita o que acontece hoje,
principalmente quando se trata de ICMS e ISS em que cada Estado e Municipio

pode instituir aliquotas diferentes para o mesmo fato gerador.

A PEC 45 propde que cada Ente Federativo, por meio de lei ordinaria, fixe
uma parcela da aliquota total do imposto; uma vez fixada essas “sub-aliquotas”
Federal, Estadual e Municipal ou Distrital, forma-se a aliquota Unica aplicavel a
todos os bens e servicos consumidos ou destinados a cada um dos

Municipios/Estados brasileiros.

Na proposta de emenda constitucional 45 figura a aliquota de referéncia
aplicada sobre a base de calculo do IBS que substitui a arrecadacao dos
impostos Federais, excluindo o ICMS e o ISS, uma vez que cada
Municipio/Estado pode fixar sua propria aliquota fazendo com que a tributacao
nao seja uniforme. Essa forma de estabelecer a aliquota nao seria tdo benéfica
ao contribuinte, pois ele ainda continuaria contribuindo sob diversas aliquotas a

depender de sua atuacgao.
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Dessa analise ainda, vale ressaltar a partilha da arrecadacao do
IBS. Na PEC 110 o produto da arrecadacéo é partilhado entre os entes, mediante
entrega de recursos conforme aplicagdo de percentuais previstos no novo texto
constitucional sobre a receita bruta do IBS, ou seja, sera feito por meio de

repasse de cota-parte.

Ja na proposta de emenda 45 a Federacdo, Estados Municipios e o
Distrito Federal tém sua parcela na arrecadacido do tributo determinada pela
aplicacao direta de sua “sub-aliquota”, sobre a base de calculo do imposto.

7. CONSEQUENCIAS DA REFORMA TRIBUTARIA, COMPARAGAO
ENTRE A SITUAGAO TRIBUTARIA ATUAL E POS REFORMA.

Segundo a professora Betina Treiger Grupenmacher'’, em palestra
ministrada na FGVSP, sobre os impactos da reforma tributaria nos servigos e na
economia digital, o cenario atual evidencia um grande conflito de competéncia
heterogéneo entre os Estados e Municipios, uma vez que ambos querem realizar

a tributagao sobre os servigos over the top transmitidos via streaming.

Outrossim, segundo a professora também se observa um grande conflito
de competéncia homogéneo, uma vez que até o momento é dificil de precisar o
local da relagédo em que € consumido o servigo de streaming, assim sendo muito

dificil estabelecer o critério espacial da cobranca do imposto.

Ademais, na situagao atual tem-se observado insegurancga juridica e a
impossibilidade da tributacdo pelos entes, uma vez que ndo ha materialidade
apta a acomodar os fatos geradores aplicaveis a esses servicos.

Quanto ao cenario tragado pos reforma com a instituicao do IBS, acaba-
se com o conflito de competéncia, gera-se uma maior segurancga juridica, para
que haja a cobranga do tributo sobre os servigos over the top transmitidos via
Streaming, mas isso impactara em grande escala nas arrecadagdes dos Estados

e dos Municipios ja que os repasses sao inferiores ao arrecadado sem a reforma.

7 Impactos da reforma tributaria nos servicos e na economia digital. Fundacao Getulio Vargas.
Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=iaEQFJDMc2>. Acesso em 01 nov. 2020.
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Além do mais, a inclusdo do IBS aumenta esporadicamente a carga
tributaria para os prestadores de bens e servigos, o que podera desestimular a

atividade empresarial.

No que se refere ao impacto que os Estados e os Municipios irdo sofrer
com a instituicdo do IBS, foi realizada uma pesquisa pelo Ipea (Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada) em que elaborou um estudo intitulado “Reforma
Tributaria e Federalismo Fiscal: uma analise das propostas de criagdo de um
novo imposto sobre o valor adicionado para o Brasil”’8, dentro do estudo foi feita

uma simulacao do impacto sobre a partilha federativa.

Assim, o Ipea realizou uma proxy, a fim de estimar como o consumo de
bens e servigos, sob a nova base tributavel do IBS, distribui-se no pais, ndo sé
entre os Estados, mas também entre os Municipios para estimar os efeitos da

substituicdo do ICMS pelo IBS estadual e do ISS pelo IBS municipal.

Segundo a pesquisa, esse esforgco serve para avaliar o potencial
distributivo de longo prazo da reforma, comparando o que cada Ente arrecada

hoje com o que arrecadaria, caso o novo modelo previsto ja estivesse em vigor.

Da analise realizada pelo Instituto chega-se a conclusdo que todos os
Estados de baixa renda tendem a ser beneficiados pela reforma, canalizando
72,5% da estimativa de BRL 34 bilhdes redistribuidos pelo IBS, ja os Estados
mais ricos tendem a perder BRL 27,5 bilhdes, embora segundo a pesquisa o Rio
de Janeiro e o Distrito Federal sejam potenciais ganhadores, haja vista que
nesses duas Unidades Federativas, por exemplo, o menor volume da estimativa
de IBS municipal (em relagdo ao ISS atual) € mais do que compensado pelo

aumento do IBS estadual (em comparagédo com o ICMS).

Ja quanto aos Municipios brasileiros o Ipea estima que a reforma tende a
beneficiar aproximadamente 70% dos municipios do pais com uma estimativa
de redistribuicdo de receita na ordem de BRL 32,4 bilhdes em beneficio as

cidades mais pobres e populosas.

18 GOBETTI, Sérgio Wulff; ORAIR, Rodrigo Octavio. Reforma Tributaria e Federalismo Fiscal:
Uma Analise das Propostas de Criagdo de um Novo Imposto Sobre o Valor Adicionado para o
Brasil. Ipea. Rio de Janeiro, dezembro de 2019. Disponivel em: <
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td 2530 web.pdf> . Acesso em 02 nov.
2020.
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Essas comparacgdes realizadas pelo Ipea entre as arrecadagdes de ICMS-
estadual e ISS-municipal, oferece um importante insumo de informacédo quando
analisamos o impacto distributivo na partilha federativa com a instituicdo do
IBS.™

Segundo o Instituto, “nem todos os municipios ricos, contudo, s&o
afetados significativamente, na medida em que nem sempre as receitas de ISS
e ICMS sé&o o principal fator explicativo dos maiores indicadores de receita per
capita (como no caso dos recebedores de royalties). De modo geral, a proposta
da Camara apresenta maiores impactos redistributivos que a do Senado na
esfera municipal. Em compensagéo, tem prazos mais longos de transi¢ao para
0 novo modelo de arrecadacgdo e partilha, o que suaviza as trajetorias das

receitas”.

Abaixo, planilha que fundamenta a pesquisa realizada pelo Ipea em
dezembro de 2019, quanto aos efeitos potenciais da reforma tributaria sobre as

receitas municipais.

19 Os estados foram divididos em trés grupos de acordo com seu nivel de PIB per capita: renda
baixa (até R$ 20 mil por habitante), renda média (entre R$ 20 mil e R$ 30 mil) e renda alta (acima
de R$ 30 mil).
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8. CONCLUSAO.

Diante do exposto, fica claro que atualmente a Constituicdo Federal ndo
possui a materialidade ideal que comporte a tributagdo dos servigos over the top
transmitidos via streaming. E, que os esforgos do Estado e do Municipio, a fim
de realizar a tributagdo, gera conflitos de competéncia, insegurancga juridica,

bitributacdo e a insercdo de normas inconstitucionais no ordenamento.

Ademais, para que a tributacdo seja realizada de forma correta, é
necessario se valer da competéncia residual da Unido ou partir para a
elaboracgao e aprovacao de uma reforma tributaria.

Quanto as propostas de emenda constitucional sugeridas pelo Senado
PEC 110 e a do Congresso PEC 45, estas sugerem a extingdo de diversos
impostos para que seja implantado o Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), com

o intuito de simplificar a tributagao.

No entanto, apesar dessas modificacdes viabilizarem a cobranga do IBS
sobre os servigos over the top transmitidos via streaming, uma vez que ira se
inserir uma materialidade apta para a realizagdo da cobranga, colocando um
ponto final aos conflitos de competéncia homogéneos e heterogéneos, e ira

garantindo maior seguranca juridica.

Por outro lado, o estudo realizado pelo Ipea demonstra que a distribuicdo
da arrecadacao ira prejudicar financeiramente os Estados e Municipios que
possuem maior arrecadacao. Além disso, a inclusdo do IBS aumenta
esporadicamente a carga tributaria para os prestadores de bens e servigos o que

vai desestimular a atividade empresarial.

Por fim, vé-se a necessidade de que o legislador realize modificagdes nas
PEC’s para que n&o prejudique as arrecadagdes dos Estados e dos Municipios,
uma vez que eles dependem desta arrecadacao para financiar as despesas de
custeio e os investimentos (novas obras, aquisicdes de instalages,

equipamentos etc.).
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