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Resumo - o avango tecnoldgico e o desenvolvimento de novas mercadorias e servigos digitais
causaram impacto nas relacOes e interacGes sociais e, consequentemente, nos diversos ramos do
Direito que as tutelam. No caso do Direito Tributério, ha dificuldade em classificar determinado
fato econébmico como prestacao de servicos ou fornecimento de mercadoria, tendo em vista que
nem sempre a legislagdo é clara sobre esses conceitos ou estd desatualizada em suas definigdes.
Em virtude da alta velocidade de surgimento de novas tecnologias, € comum que a legislacao,
assim como a jurisprudéncia e a doutrina, se torne desatualizada, abrindo espago para divergéncias
interpretativas por parte dos Entes Federativos, buscando aumento de suas arrecadagdes. No caso
dos tributos indiretos, essa diferenca ocorre de forma notavel em relacdo ao ISS e ao ICMS. Nesse
artigo, pretende-se analisar casos em que houve divergéncia interpretativa quanto aos fatos
geradores desses dois tributos no contexto da economia digital, assim como as reacdes legislativas,
jurisprudenciais e doutrinarias ocorridas posteriormente.

Palavras-chave - Direito Tributario. ISS. ICMS. Tributos Indiretos. Economia Digital.

Sumario - Introducdo. 1. Economia Digital: Conceito e Inovacdes Tecnoldgicas. 2. Casos
relevantes de divergéncia de interpretacdo sobre negécios digitais pelos Estados e Municipios. 3.
Reac0es legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais sobre a tributacdo de ISS e ICMS envolvendo
a Economia Digital. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa aborda os conflitos relacionados a tributa¢do envolvendo o Imposto
sobre Prestacdo de Servicos de Qualquer Natureza (ISS) e o Imposto sobre Operacdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicacédo (ICMS) no &mbito da Economia Digital. Esta expressao se refere as atividades de
natureza econémica desenvolvidas utilizando principalmente tecnologias digitais e/ou realizadas
por meio eletrénico.

O desenvolvimento de mercadorias e servicos digitais fez surgir conflitos quanto a
tributacdo deles. Devido a dificuldade de a legislagdo acompanhar as mudancas que ocorrem na
economia, muitas vezes ndo é simples definir se determinada transacdo digital consiste em fato

gerador de ISS, de ICMS ou de nenhum deles.



Por essa razdo, ha disputa entre Estados e Municipios que, ao darem classificacdes
diversas aos negocios digitais, afirmam ter competéncia para tributa-los. Buscando resolver esse
conflito, houve reacbes legislativas e jurisprudéncias, que também sdo objeto de estudo desta
pesquisa.

Inicia-se o primeiro capitulo com a apresentagdo da natureza e do funcionamento de
servicos e mercadorias que tém se destacado no &mbito tributario pela dificuldade de identificar o
tributo que incide sobre suas operagdes, como servicos de streaming, computacdo na nuvem,
transacdes em jogos online e licengas de softwares. Serdo indicadas suas funcionalidades e como
os entes federativos os tém classificado para fins tributarios, sendo explicitado o conflito de
competéncia entre eles.

No segundo capitulo, serdo expostos os conflitos de competéncia envolvendo esses
servicos e mercadorias. Serdo indicadas as posi¢cdes e fundamentos utilizados pelos Estados e
Municipios para classificarem as operacGes e defenderem a incidéncia do tributo de sua
competéncia.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo indicadas e analisadas as reagOes legislativas e
jurisprudenciais envolvendo a questao.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador
pretende eleger um conjunto de proposicBes hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e
adequadas para analisar 0 objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco, analisada
e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. ECONOMIA DIGITAL: CONCEITO E INOVACOES TECNOLOGICAS

A constante evolucdo tecnoldgica na sociedade impacta diretamente a dindmica das
relagdes sociais e, consequente, gera novos meios de negociacdo e novos modelos de contratos. A
partir do século XX, cresceram exponencialmente as tecnologias voltadas para informacéo e

comunicacgédo, com destaque para o desenvolvimento de computadores e da internet.



Nesse contexto, foi desenvolvida no meio econdmico e corporativo a expressao
“Economia Digital”. Ela abrange os negdcios celebrados através de ferramentas digitais, tendo
forte relacdo com o conceito de “Comércio Eletronico”. Ambas as expressdes nao possuem uma
definicdo limitada, de forma que, por vezes, podem se confundir. Quanto ao Comércio Eletrénico,

Antonio Sergio Seco Ferreira! afirma que:

Nao existe uma definicdo formal para “comércio eletrdnico”, porém a mais difundida se
refere a realizacdo de transagdes comerciais utilizando um conjunto de tecnologias, infra-
estruturas, processos e produtos que aproximam fornecedores e consumidores em um
mercado global por meio da Internet. As tecnologias da informagéo que o suportam podem
promover oportunidades para a melhoria global da qualidade de vida, proporcionando
crescimento econémico e empregos nos paises industrializados, emergentes e em
desenvolvimento.

Além de novos métodos de realizar negdcios, no contexto da Economia Digital também
foram desenvolvidos nos servigos e mercadorias. Sdo alguns deles os softwares, 0s servigos de
streaming e a computagdo na “nuvem”.

Um computador é composto de hardware e softwares. O hardware compreende o
conjunto de pecas mecénicas que compdes fisicamente o computador, enquanto que os softwares
séo os programas contidos nele e que o fazem efetivamente funcionar.

Quanto a esse conceito, preceitua Rui Saavedra?:

Software do computador € um termo usado para contrastar com o de hardware; e tem um
sentido amplo, abrangendo ndo apenas o ‘programa de computador’ — seu elemento
principal — mas ainda a descri¢do detalhada do programa (v.g,. graficos e diagramas
esquematicos a partir dos quais as instrugdes dos programas foram codificadas para criar o
programa) bem como a documentacao escrita auxiliar deste (v.g., instru¢bes operativas para
o utilizador; manual do utilizador) e outro material de apoio — que pode apresentar-se em
suporte de papel ou informatico — relacionado com o programa (maxime, exemplos de
possibilidade de aplicacéo).

[...]

Para que o computador-maquina (hardware) possa funcionar, ser instrumento Util, tera de
incorporar um conjunto de programas com as instrugdes necessarias a execucdo de certo
ntmero de fungdes — o software. Sem o software o computador é um objeto. O Software e
em especial o seu elemento principal — o programa de computador — apresenta-se como 0
modus operandi [...]”

! FERREIRA, Antonio Sergio Seco. Tributacdo do comércio eletrénico Perspectivas tecnoldgicas. Brasilia, 2001.
Disponivel em <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/20488-20489-1-PB.pdf> Acesso em: 25 mai.
2020.

2 SAAVEDRA, Rui. A Protecéo Juridica do Software e a Internet. Lishoa: Publicages Dom Quixote, 1998, p. 21 e
23.



O servico de streaming, por sua vez, consiste na transmissdo de dados através da internet,
de forma que é possivel o acesso a informagGes e arquivos armazenados, disponiveis ou criados
por outros usuarios. Essa tecnologia € muito utilizada na internet, principalmente na transmissao
de videos e musicas.

E certo, ainda, que, para 0 acesso ao contetido, ndo ha transferéncia dos dados para o
computador do usuério que os recebe, de forma que nada é armazenado em seu proprio computador.
O servico de streaming ¢é classificado em duas categorias: “streaming on demand” e “live
streaming”.

A diferenca entre elas é em relacdo ao momento em que o contetdo é produzido em
relacdo ao momento da transmissdo. No caso do streamnig on demand, o contetdo ja esta pronto
e é disponibilizado ao usuério e/ou consumidor no momento em gue ele solicita. Tal modalidade é
comum nos casos de streaming de filmes, séries e musicas. Por outro lado, no live streaming o
conteido € produzido no momento da transmissdo, com ocorre com a transmissdo ao vivo de
palestras e outros eventos.

Nesse sentido, esclarece Tatiana Revoredo®:

No streaming on demand, o usuario acessa conteldos como filmes e séries de TV,
documentéarios, musicas e outros, através da transmissdo e reproducdo automatica de
arquivos previamente armazenados num catélogo. Aqui, 0 usuério esta no controle do que
vai assistir, quando e onde (qual dispositivo), podendo controlar a exibi¢do, pausando,
avancgando ou retrocedendo o video ou a musica escolhidos.

Ja no live streaming, apesar de basear-se na mesma tecnologia, é voltado para eventos que
estejam acontecendo no momento da transmissao, sendo possivel, inclusive, que o usuario
interaja com o evento que assiste. Dentro desta categoria (live streaming, que é a tendencia
atual), entram a transmissao ao vivo de festas, como as bodas e eventos corporativos.

A natureza do servico de streaming ainda é objeto de debate, principalmente em relacdo
ao live streaming, o que afeta, também a questdo do imposto incidente sobre essa atividade

econbmica. Essa questdo serd exposta com maiores detalhes em capitulo préprio.

$REVOREDO, Tatiana Tricia de Paiva. 4 tecnologia “streaming” (fornecida pela Netflix, Spotify e outros) no contexto
do direito tributério brasileiro e do direito digital. Acesso em: 25 mai. 2020.



Por fim, é uma atividade surgida na economia digital a utilizacdo de computacdo na
“nuvem” para armazenamento de dados. Paulo Pedrosa e Tiago Nogueira* definem essa atividade

da seguinte forma:

A palavra nuvem sugere uma ideia de ambiente desconhecido, o qual podemos ver somente
seu inicio e fim. Por este motivo esta foi muito bem empregada na nomenclatura deste novo
modelo, onde toda a infraestrutura e recursos computacionais ficam “escondidos”, tendo o
USUArio o acesso apenas a uma interface padrao através da qual é disponibilizado todo o
conjunto de variadas aplicagdes e servicos. [1] A nuvem é representada pela internet, isto
é, a infraestrutura de comunicacdo composta por um conjunto de hardwares, softwares,
interfaces, redes de telecomunicacdo, dispositivos de controle e de armazenamento que
permitem a entrega da computagdo como servico.

[...] Enfim, a computagcdo na nuvem representa um novo modelo de servico capaz de
fornecer todo o tipo de processamento, infraestrutura e armazenamento de dados através da
internet (tanto como componentes separados ou uma plataforma completa) baseado na
necessidade do usuario.

A computacdo na nuvem é classificada em trés categorias, de acordo com as caracteristicas
e finalidades dos servicos, sendo elas: Infra-estrutura como Servico (laaS), Plataforma como

Servico (PaaS) e Software como Servico (SaaS).

2. CASOS RELEVANTES DE DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO SOBRE NEGOCIOS
DIGITAIS PELOS ESTADOS E MUNICIPIOS

O desenvolvimento de servicos e mercadorias no ambito da economia digital muitas vezes
ndo é acompanhado de reacdes legislativas, jurisprudenciais e doutrinarias na mesma velocidade.
Dessa forma, ha espaco para que os Entes Federativos interpretem as funcionalidades e
caracteristicas deles, resultando em incidéncia de tributos sobre eles.

Com essa conduta, € evidente a busca por aumento de arrecadacéo por parte desses entes,
0 que pode acarretar conflito entre eles e, em determinados casos, até mesmo violacdo ao principio
da legalidade tributaria, previsto no artigo 150, inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/88).

De acordo com esse artigo, “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao

contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou

4 PEDROSA, Paulo HC; NOGUEIRA, Thiago. Computagdo em Nuvem. Disponivel em:
<https://www.ic.unicamp.br/~ducatte/mo401/1s2011/T2/Artigos/G04-095352-120531-t2.pdf>. Acesso em: 25 mai.
2020.



aumentar tributo sem lei que o estabeleca”. Portanto, possiveis interpretagdes dos Entes Federativos
que extrapolem as previsoes legais seriam inconstitucionais.

O caso das interpretacbes envolvendo software foi um dos primeiros de destaque
envolvendo conflito quanto a competéncia tributaria de entes federativos no ambito da Economia
Digital, referente ao Recurso Extraordinario n° 176.626-3/SP°.

Nele, o Estado de S&o Paulo defendeu que incidiria o ICMS nos casos de comercializagéo
dos chamados softwares “de prateleira”, que sdo softwares padronizados, produzidos em série e
disponibilizados com as mesmas caracteristicas para 0s usuarios no mercado.

Conforme esse entendimento, esse tipo software seria considerado mercadoria e sua
circulacdo, portanto, caracterizaria fato gerador do ICMS. O ISS incidiria apenas sobre o0s softwares
produzidos “sob encomenda”, que possuiriam caracteristicas especificas e atenderiam as
necessidades especificas dos consumidores. Nesse caso, haveria a preponderancia do servico de
producdo do software encomendado.

Por outro lado, a Companhia envolvida defendia que tanto a comercializacéo do software
“sob encomenda”, quanto a do “de prateleira”, seriam hipéteses de incidéncia do ISS, em razéo da
atividade intelectual empregada no desenvolvimento do produto.

Nesse caso, a Suprema Corte adotou o entendimento do Estado de Sao Paulo, firmando
jurisprudéncia nesse sentido. Contudo, em razéo de edicdo de atos normativos posteriores, o tema
ndo mais se encontra pacificado, como sera analisado no Capitulo 3.

Além disso, ressalte-se que, no momento, tramita no STF a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 1.945/99%, que questiona o tema exposto.

Hé& também grande divergéncia de entendimentos em relacdo a incidéncia de ISS sobre a
atividade de streaming. Apesar de ter sido incluido no Anexo da Lei Complementar 116/2003 como
hipdtese de incidéncia do imposto em questdo, diversas criticas sdo feitas pela doutrina, inclusive
com questionamento a legalidade dessa inclusdo.

Um dos argumentos utilizados € que o streaming possui natureza de cessdo nao definitiva

de direitos, ndo constituindo, assim, uma prestacdo de servicos, tendo em vista que ndo envolve

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 176.626-3/SP. Relator: Ministro Sepulvida Pertence.
Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1586587 >. Acesso em: 30 ago. 2020.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 1.945. Relator:  Ministra Carmen LUcia. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 AD1%201945%22&base=acordaos&sino
nimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true>. Acesso em: 26 jun.
2020.



obrigacdo de fazer, requisito exigido pelo STF para reconhecimento da incidéncia do imposto.

Nesse sentido, Betina Grupenmacher’:

Néo temos qualquer ddvida de que os contratos de streaming nao se subsumem a definigcdo
de servico para fins de incidéncia de ISS e, portanto, ndo se inserem na materialidade do
referido imposto. Segundo o que se depreende com seguranga da regra atributiva de
competéncia, constante do artigo 156, inciso 111 da Constituicdo Federal, os Municipios s6
podem instituir ISS sobre prestacdes de servicos que caracterizem obrigacdes de fazer, ja
que as obrigacOes de dar e os servicos de transporte e de comunicacdo estdo insertos na
competéncia impositiva dos Estados.

[...]JO streaming ¢ um mecanismo de distribuicdo de dados por meio de pacotes. As
informagdes distribuidas ndo sdo armazenadas pelo usuario que recebe a midia a ser
reproduzida. Portanto, ndo ha servico enquanto obrigacdo de fazer de natureza fisica ou
intelectual, desempenhada sob regime de direito privado, nos contratos em questdo. Trata-
se, como inclusive se verifica da prépria redacéo do subitem em anélise, de disponibilizacéo
sem cesséo definitiva do contetdo nele descrito. E extreme de dvidas que as cessdes de
direitos ndo se equiparam as presta¢des de servicos. Sao, definitivamente, duas realidades
juridicas absolutamente distintas. Em relacdo a primeira, qual seja a cesséo de direitos, ndo
h& previséo constitucional de cobrancga de quaisquer impostos. O que queremos dizer é que
0 constituinte ndo contemplou entre as competéncias impositivas federais, estaduais,
municipais e distritais, a cessdo de direitos, como passivel de incidéncia tributaria. Assim,
para que algum imposto pudesse ser cobrado em relagcdo a remuneracdo dos contratos
de streamig, a Unica hipdtese vidvel seria o exercicio, pela Unido, de sua competéncia
residual, em razdo da qual, atendidos os requisitos previstos no artigo 154, inciso | da
Constituicdo Federal, um imposto sobre cessao de direitos poderia ser cobrado. No entanto,
na auséncia de lei complementar federal instituidora de tal exacdo, ndo ha possibilidade de
que a cessdo de direitos seja objeto de tributacdo pelas pessoas politicas de direito publico.

Séo feitas criticas, ainda, em relacdo a uma possivel bitributacdo envolvendo a incidéncia

do ISS. Isso ocorria em razdo de o usuario ja pagar o imposto sobre o pacote de internet contratado

para ter acesso ao streaming e, portanto, o responsavel pela producao ndo poderia ser tributado pela

mesma atividade®.

Importante ressaltar, ainda, que esse entendimento se aplica as duas modalidades de

streaming mencionadas (on demand e live streaming), cujas diferencas ndo impactariam na

incidéncia tributaria do 1SS. Nesse sentido, Victor Ferreira®:

" GRUPENMACHER, Betina Treiger. Incidéncia de 1SS sobre streaming é inconstitucional. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-dez-20/betina-grupenmacher-iss-streaming-inconstitucional>. Acesso em: 25 mai.

2020.

8 GRILO, Brenno. Lei que tributa streaming iguala cessdo de uso a servigo, alertam advogados. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jan-14/imposto-streaming-iguala-cessao-uso-servico-dizem-advogados>.  Acesso

em: 25 mai. 2020.

® FERREIRA, Victor Costa. A Tributagdo dos servicos de streaming e a legalidade da Lei Complementar n® 157/2016.

Disponivel

em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistas/curso-de-especializacao-em-direito-

tributario/edicoes/3_2018/pdf/VictorCostaFerreira.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2020.



Na modalidade on demand, mais especificamente, ndo ha qualquer divida de que é
impossivel a subsuncéo do fluxo de midia a hip6tese tributaria do ISS. Nestes casos, 0
software de transmissdo on line é apenas um instrumento que possibilita o acesso a filmes,
séries, musica, dentre outros, de modo que o objeto do contrato entre usuario e empresa ndo
é a utilizacdo do software, mas sim o0 acesso a conteldo préestabelecido Ja o live streaming,
embora se funde na mesmissima tecnologia, este ¢ utilizado para transmissdes ao vivo de
eventos. Assim, é possivel, mas ndo mandatério, a interagdo do usuério com a transmiss&o.
Neste caso, o esforco humano pode ocorrer, mas é absolutamente prescindivel. Isso porque,
aqui também ha utilizacdo de um ou mais softwares empregados para o exercicio da
atividade fim. Assim, resta clara a inconstitucionalidade (além de ilegalidade) da Lei
Complementar n°® 157/2016, sendo certo que 0 streaming ndo possui a natureza juridica de
mercadoria, tampouco de servico, mas sim de direito autoral e propriedade intelectual.

Por fim, sdo tecidas criticas doutrinarias também em relacdo a incidéncia do ICMS sobre
as atividades de streaming. O principal argumento é no sentido de que ndo ha relacdo necessaria
de comunicacdo entre a transmissdo do streaming e quem a recebe.

Apesar de ser possivel a comunicacdo, principalmente nos casos de live streaming, ela
ndo ¢ parte essencial da atividade. Além disso, também ndo é possivel subsumir o streaming as

demais hipéteses de incidéncia do ICMS.

3. REACOES LEGISLATIVAS, DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS SOBRE A
TRIBUTACAO DE ISS E ICMS ENVOLVENDO A ECONOMIA DIGITAL.

Ao determinar as competéncias tributarias dos entes federativos, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) estabeleceu que cabe aos Estados instituir
imposto sobre a realizacdo de operacdes de circulacdo de mercadoria e sobre a prestacéo de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicac&o, conforme seu artigo 155, 11'°. Por
outro lado, seu artigo 156, Il1, confere aos Municipios a competéncia de instituir imposto sobre a
prestacdo de servicos de qualquer natureza, definidos em lei complementar.

Quanto ao ICMS, é importante ressaltar que ndo € a circulacdo de qualquer bem que
caracteriza seu fato gerador, mas apenas daquele considerado mercadoria. De acordo com Eduardo
Sabbag, que adota entendimento que vai ao encontro do defendido pela doutrina majoritéria,

mercadoria € bem movel destinado ao comércio de forma habitual.

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 mai. 2017.
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No ambito da economia digital, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario n° 176.626/SP!!, decidiu que o conceito de mercadoria deveria ser aplicado
exclusivamente aos bens com suporte fisico (corpus mechanicum). Contudo, ao realizar o
julgamento de medida cautelar na ADI n® 1.945/MT*2, adotou o posicionamento segundo o qual o
suporte fisico € dispensavel, sendo possivel, portanto, que bens virtuais, como o os softwares,
possam ser considerados mercadorias e, assim possibilitar a incidéncia do ICMS.

Em relacdo a esse entendimento, parte da doutrina entende que, apesar de ser essencial a
tributacdo da circulacdo de mercadoria na economia digital, também constitui desafio em relagédo
a identificacdo do fato gerador e a fiscalizagdo por parte das autoridades fiscais. Isso ocorre devido
a dificuldade de se rastrear a operacdo realizada, que muitas vezes € registrada apenas nos livros

contabeis das empresas. Nesse sentido, Luiz Guilherme de Medeiros Ferreira®®:

[...] Essa dificuldade ganha ainda mais realce na pratica tributaria. Dentre os suportes fisicos
mais comuns para identificacdo do fato gerador estdo a andlise da natureza juridica de
determinada oferta, frequentemente apreendida a partir de seu contrato e de sua
exteriorizacdo no mundo fisico. Logo, a verificacio do fato juridico tributério ao longo dos
anos esteve fundamentalmente calcada em uma analise contratual e sua compatibilidade
com sua exteriorizacdo no mundo real [...]. Com a digitalizacdo da economia, esse bindmio
classico de aferi¢do do fato juridico tributério perde um de seus pilares fundamentais, que
¢ a tangibilidade de sua exteriorizacdo no mundo fisico, implicando no enfraquecimento do
substrato de linguagem encontrada no mundo material, dificultando muito a atividade de
subsuncao do fato a norma, de acordo com a teoria das provas.

Por outro lado, ndo havendo substrato no mundo material, ganham relevo as disposi¢des
contratuais e registros contabeis, praticamente como fontes Unicas de informagdo sobre o
fato juridico. Nota-se ai um aumento de complexidade na atividade de subsuncdo pela
dificuldade de caracterizacéo do fato, diante de sua intangibilidade.[...]

Quanto ao ISS, de acordo com a doutrina majoritaria, esta ligado a obrigacGes de fazer,
em oposicao ao ICMS, que esta relacionado a obrigacdes de dar. Dessa forma, seu fato gerador

consiste na prestacdo dos servicos previstos da Lista anexa a Lei Complementar n° 116/2003,

11 BRASIL. op. cit., nota 5.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1.945. Relator:  Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 AD1%201945%22 &base=acordaos&sino
nimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true>. Acesso em: 26 jun.
2020.

13 FERREIRA, Luiz Guilherme de Medeiros; NOBREGA, Marcos. Tributagdo na economia digital no Brasil e o
conflito de competéncia 4.0: Perspectivas e desafios. Brasilia: Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, 2019,
p. 9-10.

4 BRASIL. Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp116.htm>. Acesso em: 26 jun. 2020.
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mesmo que seja realizada de forma nédo habitual pelo prestador e independente que qual nome seja
dado a atividade no meio privado.

Na economia digital, algumas situacdes desafiam o conceito de fato gerador do ISS, de
forma que héa debate sobre a incidéncia ou ndo do referido imposto, como no caso dos servicos de
streaming. O streaming consiste na transmissdo de dados via internet, sem necessidade de
armazenamento destes. Tal atividade permite que o usuério tenha acesso a um contetido sem a
necessidade de se transferir a posse ou a propriedade de bens ou de direitos relacionados a ele.
Como exemplo de plataformas que utilizam essa tecnologia, é possivel citar o YouTube, Netflix e
Spotify.

Diversas posi¢des surgiram para definir a natureza do streaming. Ha tese que defende se
tratar de servico, consistente em disponibilizar conteudo para terceiros. Por outro lado, também se
defende que € servigco de comunicacdo, em virtude da transmissdo de dados, e, assim, fato gerador
do ICMS. Existe também posicdo que afirma ser caso nao tributavel por ISS ou por ICMS, sendo
caso de competéncia residual tributéria da Unido e, por fim, entendimento que sequer se trata de
servico, tendo em vista que a disponibilizacdo das midias digitais ndo esta relacionada a uma
atividade intelectual.

A cobranca de ISS sobre o streaming ja foi questionada nas Cortes brasileiras,
predominando o entendimento que se trata de servi¢o, sendo tributavel pelos Municipios por estar
previsto no item 1.09 da LC n°® 116/2003%. Veja-se decisdo nesse sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. 1SS
SOBRE STREAMING E DOWNLOADS DE CONTEUDO PELA INTERNET.
LEGALIDADE. PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE E INADEQUAGAO DA VIA
ELEITA.1.A empresa impetrante possui legitimidade para impetrar o presente mandamus,
porquanto presta o servigo objeto da tributacdo que entende eivada de ilegalidade e
incidente sobre atividade que nao se subsume a norma, violando direito liquido e certo que
alega possuir.2. E legal a incidéncia do ISS sobre a atividade de streaming e download, pois
envolve obrigacdo de fazer. 3. Vigéncia da lei municipal n® 809/2016 posterior a publicacéo
e a producdo dos efeitos da LC 157/2016, em respeito aos principios da anuidade tributaria

e da anterioridade nonagesimal, na medida em que o tributo sé passou a ser exigido a partir
de 30-3-2017.

Em relacdo a tributagdo de software no envolvendo tributagdo na nuvem, o conflito entre

Estados e Municipios ocorreu por meio da edicdo de atos normativos. Inicialmente, foi publicado

15 BRASIL, op. cit., nota 14.
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o Convénio ICMS 181/2015°, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), em que
ha previsdo para incidéncia de ICMS sobre qualquer tipo de software, independente da forma como
é armazenado e disponibilizado.

Posteriormente, a Lei Complementar 157/2016 incluiu item especifico referente a
tributacdo na nuvem na Lei Complementar 116/2003', que ja possuia item incluindo a
comercializagdo de software como sujeito a incidéncia do ISS.

Dessa forma, ambos o0s dispositivos preveem a incidéncia de imposto sobre a
comercializacdo de softwares. Tal conflito ainda néo esta pacificado na jurisprudéncia e no ambito
administrativo. Parte consideravel da doutrina entende que, nesse caso, ndo ha incidéncia do ICMS,
mas do ISS. Nesse sentido, Eduardo Gomes, Felipe Dias e Phelipe Frota'®:

A nosso ver, ndo é legitima a incidéncia do ICMS, na medida em que, nas
operacBes com software, ainda que padronizados, via de regra, ndo ha
transferéncia de titularidade, a qual é imprescindivel para exigéncia do imposto
estadual. Logo, independentemente da forma de disponibilizacdo do software (via
download, “na nuvem” ou midia fisica), o usuario somente obtém acesso ao
software em razdo de um contrato de licenciamento de uso, negécio juridico que
ndo resulta na transferéncia de titularidade do software, o que somente se
verificaria caso o préprio codigo-fonte fosse transacionado (ou seja, caso a
propriedade intelectual subjacente ao software fosse transferida).

[...] Portanto, adotando-se o critério material da regra-matriz de incidéncia
tributéaria fixado pelo STF, seria legitima a incidéncia de 1SS sobre o licenciamento
de uso de software, independentemente da forma pela qual o software é
disponibilizado (suporte fisico, download ou em nuvem).

Dessa forma, verifica-se que a doutrina juridica e o Poder Judiciario exercem funcédo de
grande relevancia na interpretacdo da lei nos casos envolvendo tributacdo na economia digital,
tendo em vista que envolvem conceitos e tecnologias muitas vezes ndo compreendidos na
legislacdo, mas que ndo deixam de representar atividades lucrativas tributaveis. Contudo, a demora

na atualizacao de seus entendimentos afeta diretamente a seguranca juridica no ambito tributario.

6 BRASIL. Convénio ICMS n° 181, de 28 de dezembro de 2015. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/CVV181_15>. Acesso em: 26 jun. 2020.

17 BRASIL. Lei Complementar n° 157, de 29 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcpl57.htm>. Acesso em: 26 jun. 2020.

BBRASIL. Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp116.htm>. Acesso em: 26 jun. 2020.

19 GOMES, Eduardo de Paiva; DIAS, Felipe Wagner de Lima; FROTA, Phelipe Moreira Souza. Incertezas sobre a
tributagdo do software na computacdo em nuvem. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-abr-22/opiniao-
tributacao-software-computacao-nuvem>. Acesso em: 25 mai. 2020.
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CONCLUSAO

As constantes evolucBes tecnoldgicas e desenvolvimento de mercadorias e servicos
digitais revolucionou as relagdes pessoais e negociais e trouxe um novo desafio aos operadores do
Direito Tributério: acompanhar as evolugdes para garantir uma efetiva tutela juridica e jurisdicional
a sociedade, além de implementar maior seguranca juridica tanto para contribuintes quanto para a
Receita.

Os demais ramos do direito também sofreram impacto com a evolucéo tecnoldgica e, para
n&o deixarem de tutelar novos casos, novas leis foram editadas. Como exemplo, destacam-se a Lei
Geral de Protecdo de Dados, que protege a privacidade do consumidor no ambito da economia
digital, e as alteracGes no Codigo Penal para incluir crimes praticados com uso de meios digitais.

No ambito do Direito Tributario, deve-se ressaltar que 0s negocios firmados cujo objeto
seja 0 fornecimento de mercadorias ou a prestacdo de servigos digitais envolvem grande
complexidade, tendo em vista a natureza peculiar que cada um deles apresenta. Esse fato abre
espaco para divergéncia de interpretacdes quanto aos fatos geradores dos tributos.

No caso do ISS e do ICMS, os Estados e Municipios adotam interpretacGes diversas sobre
a natureza e classificacdo juridica de um mesmo servigo ou mercadoria, em verdadeira disputa pela
arrecadacao respectiva. Tal fato ocorreu com casos relativos aos softwares, servigos de streaming
e tributagdo na nuvem, por exemplo.

Tendo em vista que ndo é simples a elaboracdo de uma norma que abranja a totalidade dos
atos digitais tributaveis existentes, é essencial o papel interpretativo do Poder Judiciario e da
Doutrina Juridica para conferir maior eficicia ao ato normativo. Desse modo, € possivel apaziguar
possivel divergéncia de interesses entre entes federativos e conferir maior seguranca as Fazendas
ao tributarem e aos contribuintes, quando celebrarem negdcios envolvendo servicos e mercadorias
digitais.

H4, ainda, possiveis conflitos internacionais envolvendo o fornecimento de mercadorias e
prestacao de servicos digitais. Nesses casos, 0 conflito ocorreria por estar o fornecedor localizado
em um pais e o contratante em outro e terem 0s paises normas de tributacdo diversas, o que pode
resultar em dupla tributacdo ou em auséncia de tributacdo ou elisdo fiscal, afetando a economia e

a arrecadacéo a nivel internacional.
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Em tais casos, a solucdo tem sido buscada por meio da realizacdo de acordos
internacionais visando a justica tributaria entre os paises. Nesse ponto, ressalta-se a relevancia de
questdes politicas e de diplomacia para evitar diminuicdo de arrecadacdo por planejamento
tributario empresarial que busca evitar a tributacdo em duplicidade.

Salienta-se, portanto, que, apesar da dificuldade em se manter a atualizacdo das leis,
jurisprudéncia e doutrina, é essencial que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, assim
como os demais operadores do Direito Tributario, mantenham-se atentos as inovagoes tecnolégicas
e observem como o0s casos foram tratados em outros paises. Dessa forma, € possivel uma reacédo
mais rapida a evolugdo da economia digital sem grandes prejuizos aos cofres publicos e a seguranca

juridica dos contribuintes.
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