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RESUMO

Analise do potencial conflito de competéncia da tributacdo dos videos sob demanda
pela Internet, entre o Imposto sobre Servicos de Comunicacdo — ICMS-C, de
competéncia estadual, e o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN,
de competéncia municipal. Revisdo da evolugdo dos Direitos Fundamentais e
identificacdo da dimensao de “direitos virtuais” fundamentais. Apreciacdo do Direito
Tributario como instrumento de financiamento dos Direitos Fundamentais sob a o6tica
da justica fiscal. Investigacdo da influéncia da globalizacdo e da Internet na
abordagem tributaria do comércio eletrénico. Exame do tratamento tributario do
software, de telecomunicagdes e do video sob demanda a partir de fontes de Direito
Comparado. Comparagao entre o ICMS-C e ISSQN como potenciais imposi¢des
tributarias sobre o video sob demanda. Verificagdo da inexisténcia legislativa no que
tange a tributacdo sobre o video sob demanda pela Internet. Proposi¢cao de
inconstitucionalidade de eventual norma tributaria que imponha tributacido sobre o
video sob demanda apenas pela Internet, de forma diversa do video sob demanda
convencional, face ao tratamento desigual de fatos juridicos idénticos.

Palavras-chave: Video sob demanda. Direito Tributario. Comércio Eletrénico. ICMS.
ISSQN.



ABSTRACT

Analysis of the potential conflict of competence to enforce taxation over videos on
demand over the Internet, between the tax Communication Services - ICMS-C, of
state’s competence, and the Tax on Services of any kind - ISSQN of municipal’s
competence. Review of the Fundamental Rights’ evolution and the identification of
“virtual rights” as a new dimension. Appraisal of tax law as a mean to financing
Fundamental Rights by tax fairness. Investigation of globalization’s influence on e-
commerce taxation. Exam of tax law’s structure over software, telecommunications
and video on demand in Comparative Law. Parallel between ICMS-C and ISSQN as
potential taxes over video on demand. Reconnaissance of the inexistence of legal
provision about the taxation over video on demand. Proposition of unconstitutionality
of prospective tax rule that enforce taxation over video on demand only by the
internet, differently of conventional form, given the unequal treatment of identical
legal facts.

Keywords: Video on demand. Tax law. Electronic Commerce. ICMS. ISSQN.



INTRODUGAO

O avango da tecnologia traz mudancas na forma como o mundo se
relaciona. Sobretudo na area de computacdo, ha quem proclame uma revolugao
digital, com a virtualizagdo de bens e transformagdo na forma como os conteudos
sdo disponibilizados aos usuarios. O desenvolvimento e a difusdo da Internet
rompeu barreiras, globalizou o acesso a informagdo e mudou os habitos e
comportamentos das pessoas; industrias e mercados sofreram profundas
transformacgdes e podem alcancgar virtualmente todo o planeta.

No tocante a transformacdo de mercados, as novas tecnologias tém
trazido para o ambiente virtual produtos e servigos que sequer eram concebidos em
décadas passadas, ou que nado eram imaginados possiveis num plano
desmaterializado. A convergéncia tecnolégica tem causado, inclusive, o
adensamento da relagdo entre forma e conteudo de bens corpéreos. A propria ideia
de computador tem sido revisitada, com a adogao de tablets, smartphones, reldgios
e até oculos eletronicos.

Nesse espectro a rede mundial de computadores tem apresentado novas
formas de interagédo e funcionalidades. Uma delas, o video sob demanda, realiza a
distribuicdo de conteudo audiovisual através de um catalogo, para consumo no
momento desejado pelo cliente, nas mais diversas plataformas tecnoldgicas. A
aplicacao possui a idéntica fungdo no campo do Servigo de Acesso Condicionado
(TV a cabo, satélite, dentre outros), sob imposicdo do Imposto sobre Servigos de
Comunicagao — ICMS-C, de competéncia Estadual. No plano legislativo tramitam
propostas de tributacdo do video sob demanda pela Internet, através da inclusédo de
item especifico na Lista Anexa a Lei Complementar n° 116/03, que trata do Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN.

Diante desse cenario, o presente trabalho busca problematizar se o
servico de video sob demanda pela Internet € passivel de tributagcdo pelo
ordenamento juridico nacional e, se a prestacdo de um servigo por meio da Internet
pode ser considerado uma medida de desigualdade a justificar a incidéncia de
diferentes normas de tributacdo. A partir dos estudos acerca da eficacia e

efetividade da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais, pesquisa-se a existéncia
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de um feixe de protecdo fundamental, relativamente aos chamados “direitos virtuais”.
Como podem ser financiados e qual o papel do Direito Tributario na efetivacéo
dessas garantias.

Ainda, em se tratando da Internet e do comércio eletrénico, de que forma
a globalizagdo interfere na conformagdo da norma juridico-tributaria e quais os
ensinamentos que os Estados Unidos e a Unido Europeia podem trazer para o
Direito Tributario.

O primeiro capitulo tem como finalidade abordar as relagdes entre Direitos
Fundamentais, Direito Tributario, globalizagdo e comércio eletrénico. Tratando-se
das Tecnologias de Informagdo e Comunicagao — TIC’s, busca-se demonstrar a
evolucdo dos Direitos Fundamentais e a efetivacdo dos chamados “direitos virtuais”.
A fim de garantir protegdo dos “direitos virtuais”, justifica-se o seu financiamento
através da compreensdo de uma Teoria Sistematica do Direito Tributario. A fim de
que se possa produzir respostas ao tema da dissertacdo, aborda-se a tematica da
justiga fiscal. O capitulo tem como finalidade, também, contextualizar a globalizagao
como forga por tras de mudancas sociais, politicas e econdmicas; da Internet como
impulsionadora do fenébmeno da globalizagdo e da sua vertente-escopo no Direito
Tributario, o comércio eletrdnico.

Em se tratando de globalizagdo, aborda-se os padrdes internacionais de
tributacdo, bem como as alternativas principais sobre o tema: o modelo norte-
americano, em razao do pioneirismo na Internet e comércio eletrénico; e o modelo
comunitario europeu, tendo em vista a adog¢ao de legislagdo supranacional para o
tratamento da matéria.

O segundo bloco destina-se a apresentar a situagdo atual da tributagéo
do comércio eletrdnico no Brasil e realizar o confrontamento do video sob demanda
pela Internet, com as hipoteses de incidéncia possiveis para o caso. Para tanto,
mostra-se importante analisar a postura da jurisprudéncia quanto aos aspectos do
software, bem como trazer elementos regulatérios sobre as telecomunicagdes. A
seguir, avalia-se a possiblidade de tributagdo do video sob demanda pelo ICMS-C
ou pelo ISSQN, expondo os problemas quanto ao conflito das duas imposi¢des
tributarias, seja pelo fenbmeno da globalizagdo e convergéncia digital, seja pelo

carater histoérico-evolutivo das normas.
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Por fim, comenta-se a perspectiva de tributagdo dos videos sob demanda,
expondo o entendimento sustentado pela construgcdo tedrica apresentada no
decorrer do trabalho.

Como o estudo visa abordar as hipoteses de incidéncia do ICMS-C e do
ISSQN sob a 6tica da Internet e do comércio eletrénico, e sua eventual discrepancia
com a tributagdo convencional, procura-se abordar as telecomunicacbes e seu
aspecto regulatério de forma pontual, quando a analise se faz obrigatéria.

Ainda, em virtude da atualidade do tema, com pouca producéo legislativa
e judicial, as fontes do Direito Tributario consultadas foram as mais variadas
possiveis, abordando inclusive legislagao e jurisprudéncia de direito comparado.

Em face do exposto, a busca dos objetivos propostos ndo tem o condao
de esgotar a matéria, mas abordar o objeto de pesquisa através da perspectiva dos
Direitos Fundamentais e de uma Teoria Sistematica do Direito Tributario.
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CONCLUSAO

A protecdo dos direitos fundamentais pressupbe um Estado
constitucionalmente organizado, onde ndo somente as formas e os procedimentos
destinados a organizagdo do poder guardem coeréncia e validade, mas também a
protecdo a valores, direitos e liberdades como legitimadores do poder estatal. A
consolidagdo dos direitos fundamentais também €& uma busca pela segurancga
juridica.

Para além da ideologia de progresso, o conceito de crise € considerado
como uma barreira ao desenvolvimento e a aplicagdo das normas. Mudancas
tecnoldgicas, globalizagdo, auto-independéncia das instituicbes representam uma
sociedade de incoeréncias e contradi¢ées. A Constituigdo ressurge como um local
de integragao e unidade. N&o obstante, também formas de regulagcédo supraestatais
surgem com a intengdo — ao menos aparente — de contribuir com a seguranga
juridica e dignidade da pessoa humana, tendo em conta os fenémenos de
mundializacao.

No campo tributario, o texto constitucional supera o modelo positivista e
passa fundamentar um modelo baseado em direitos fundamentais. A delimitacdo de
competéncias tributarias passa a ser caracterizada como uma verdadeira Carta de
Direitos Fundamentais do Contribuinte. Para compreender o fenbmeno juridico-
tributario dessa forma, é necessario revisar conceitos anteriormente estabelecidos,
sobretudo diante de novas problematizacbes de um mundo tecnolégico e
globalizado.

O estudo do Direito Tributario ndo pode ser possivel sem referéncia ao
problema da justica fiscal. A referéncia aos principios, que perpassam todo o
sistema tributario, coloca a justica fiscal como unidade de suporte do discurso
juridico. Além de principio hermenéutico voltado as razdes de decidir, funciona como
meio necessario ao momento da aplicagdo normativa. A justica fiscal se inclui na
tematica da liberdade e dignidade, e deve ser obtida por intermédio dos 6rgaos do
Estado, que tem atribuicdo de concretizar os principios constitucionais tributarios.

Para tanto, se faz necessario abordar a tributagéo através do pensamento
sistematico, orientado para a compreensdo dos valores insertos nos principios e
regras juridicos. Sua principal caracteristica € a critica aos modelos precedentes e a

busca de um novo paradigma a fim de obter uma analise mais completa do
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fendmeno juridico. A interpretagcdo da norma devera ser de um sujeito inserido na
historia, a partir da percep¢cdo de que as normas pertencem a um sistema que
fundamenta um Estado Democratico.

Todavia, o pensamento compreende a leitura da Constituicdo nao
somente como uma carta de direitos, mas uma carta de deveres do Estado e do
cidadao. A tributacdo, nesse sentido, € dever fundamental derivado da Constitui¢ao.
O dever fundamental de pagar impostos esta motivado na solidariedade social,
condicdo de existéncia do Estado forjado para a prote¢cdo da dignidade da pessoa
humana.

A globalizagdo traz uma alteracdo na escala de organizagdo social,
ligando comunidades distantes e ampliando o alcance das relagdes de poder,
mesmo ainda longe de ser um projeto ou processo de sociedade mundial. E uma
forca por tras de rapidas mudancas sociais, politicas e econbmicas, sem
precedentes na histéria da humanidade. De certa parte, ha a reestruturacdo de
relagdes normativas e de poder, com o deslocamento dessas forgas para entidades
supranacionais. O isolamento das na¢des passa a ser uma questdao de opcéao
politica, ndo de distancia fisica.

Ao mesmo passo que a globalizagdo tem levado paises a um crescimento
mais acelerado, ndo é garantia de sucesso, riqueza e estabilidade. Com a impulséo
das tecnologias de informag&o e comunicagéo, a globalizagdo ganha corpo, visando
a livre circulagéo de bens e servigos, tanto com efeitos positivos quanto negativos. O
avanco das tecnologias de informagcdo e comunicagdo é um dos fatores mais
perceptiveis para o avango da globalizagao.

Nesse sentido, € necessario pensar a legislagdo em termos locais e
globais. Ainda que as consequéncias da globalizagdo ainda continuem a depender
dos Estados, em fungdo da ameaga de fragmentacdo da soberania, cabe tutelar no
contexto local através da melhor regulacdo possivel. No ambito tecnoldgico, a
producéo e distribuicdo de produtos intelectuais pela Internet interfere em processos
econdmicos, politicos e culturais das sociedades. Ela elimina limites entre os meios,
suprimindo a linha diviséria entre texto e video, livro e tela. E necessario controle
através de politicas publicas quanto a imprevisibilidade e incontrolabilidade de tais
conteudos.

Ainda quanto a tutela pelo Estado, ha dificuldade de produgao normativa,

com diversos atores supranacionais sendo determinantes para a producéo
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legislativa, seja pela sua técnica, seja pela forga econémica. O enfraquecimento do
Estado, diante da criagdo de blocos econémicos e for¢cas supraestatais, colabora
para a fragilidade da base territorial, como base de poder impositivo tributario.
Formas de riqueza nao detectadas pela fiscalidade e movimentadas pela Internet
erodem a base arrecadatoria dos Estados.

A Internet, pelo seu modo de criacdo e desenvolvimento, se apresenta
ainda como espaco insubordinado, carente de regulagdo. Ao permitir a comunicagao
como meio mundial de troca de informagdes, a adogéo a tecnologia e sua evolugao
transformaram um sistema amadoristico e cultural em uma poderosa ferramenta de
negocios e infraestrutura permanente de comunicagdo, exemplo trivial de
globalizagao.

Ndo somente pela necessidade de reafirmacdo do Estado frente a
globalizagdo, a evolugdo tecnolégica também obriga o acompanhamento e
atualizagdo da tutela dos cidad&dos. Normas com mais detalhes e mais excegdes vao
tornando dificil a compreensao e integracdo dos diversos diplomas juridicos, com
consequéncias para a seguranga juridica e previsibilidade. Dado que a sociedade, e
via de consequéncia do Direito, sofre interferéncia de uma pluralidade de atores, &
desaconselhavel ignorar a interacdo da globalizagdo na construgdo de normas que
venham a tutelar a Internet.

O comeércio eletronico n&o se confunde com o aparecimento da Internet,
mas atinge propor¢gdes monstruosas com a sua popularizagdo. Para além de uma
mera reprodugdo do comércio convencional, a geografia e territorialidade perde
importancia frente a digitalizagdo de produtos colocados a disposi¢ado pelo ambiente
virtual. Ha uma alteragcdo substancial nos fundamentos econdémicos, com
capacidade de influenciar os conceitos juridicos em geral.

Diversas orientagdes internacionais convergem para que se aborde a
tributacdo do comércio eletrébnico de uma forma a ndo prejudicar seu
desenvolvimento. Tributos discriminatorios, bitributacdo, simplicidade, certeza,
alteragdes de principios internacionais com vistas a justa divisdo de receita entre os
paises, s&o temas recorrentes e norteadores das tentativas de regulagéo regional e
global.

O modelo norte-americano conta com uma moratoria vigente, a fim de
que se evite o desenvolvimento do comércio eletrénico. No ambito da Unido

Europeia, foram propostas orientagbes para garantir seguranga juridica, regras
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claras e coerentes que reduzam riscos de litigio e atuacéo fiscal irresponsavel,
mantendo-se, igualmente, uma orientacdo de evitar ao maximo tributos
discriminatorios. Os bens digitais sdo tratados como servico, para fins de IVA, que
grava tanto bens quanto servigos.

No Brasil houve a tentativa de imposi¢cao de tributos discriminatorios, em
razdo da guerra fiscal entre os estados. O STF interviu sob a necessidade de
garantir a seguranca juridica e a previsibilidade da tributagéo.

O tratamento tributario do software no Brasil possui inconsisténcias. Ao
utilizar critério similar ao norte-americano, afasta-se dos avangos tecnologicos e nao
responde adequadamente a complexidade atual. De qualquer forma, pode ser
considerada uma mercadoria virtual (ICMS), para fins de tributagdo, desde que
corretamente enquadrada como tal, visto que o programa de computador pode
assumir a forma de legitimo servigo (ISSQN), sem que para isso tenha que ter sido
produzido em cdpia unica, sob encomenda.

No ambito das telecomunicagbes, o ordenamento juridico nacional tem
aproximagdes, em alguns tipos de servico, com o modelo norte-americano. Sua
estrutura juridica mantém-se baseada a partir das técnicas e canais de transmissao.
A regulamentagdo do video sob demanda é limitada a normas infralegais de
categorizagao de servigo, diferentemente dos Estados Unidos e Unido Europeia, que
mantém previsdes com maior forga normativa.

A prestacédo de servicos de video sob demanda pode ser realizada tanto
através da Internet, quanto por intermédio de redes dedicadas, tais como TV a cabo,
etc. O video sob demanda pela Internet, apesar de estar administrativamente
enquadrado como Servigo de Acesso Condicionado, ndo € considerado prestacao
de servigos de telecomunicacgdes, tendo em vista que sua aplicagao se da através
de infraestrutura que nao lhe pertence (OTT). Servico de Acesso Condicionado trata
da distribuicdo de conteudos audiovisuais, por meios de protocolos de comunicagao
quaisquer.

O ICMS-C atinge prestagcdes onerosas de servico de comunicagao, por
qualguer meio, mas nao sé a simples comunicagao € suficiente para a imposicao
tributaria, ha a necessidade de colocar a disposi¢gao 0s meios necessarios a emissao
e recepcao de mensagens. Apesar dos servigos de TV a cabo e satélite sofrerem o
gravame tributario do ICMS-C, o provimento de acesso a Internet nao o é, em razao
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do enquadramento como Servigo de Valor Adicionado, com clara referéncia ao
modelo norte-americano, gerando questdes controversas até o presente momento.

O ISSQN, muito embora nao tenha a definigdo do que venha a ser servigo
para efeitos tributarios na Constituigdo Federal, grava prestacbes onerosas sem
subordinacgéo, de utilidade para outrem e sob regime de direito privado, com objetivo
de remuneragao e nao compreendido em outra atribuicdo de esfera tributaria. Deve-
se distinguir as atividades-meio das atividades-fim, bem como ter em mente que o
resultado final pode ser material ou imaterial. Ainda, importante referir que a lista que
define os servicos € taxativa, todavia sua interpretacdo pode ser extensiva aos
servigos correlatos.

Diversos problemas surgem da reparticdo das competéncias tributarias do
ICMS-C e do ISSQN quando a diferenciagdo entre as hipdteses de incidéncia
decorrem apenas do ambito espacial. A legislagdo de telecomunicagdes traz esse
problema, que foi reproduzido na conformagdo do ICMS-C, cujo meio € mais
importante que a mensagem. A neutralidade tecnoldgica coloca em cheque tais
estruturas, tendo em vista que a ideia nas telecomunicagdes é justamente o sentido
de que o tratamento seja justo para servigos similares, mesmo que prestados por
meios distintos. Nesse sentido a imposicdo do ICMS-C sobre o video sob demanda
dos fornecedores de TV a cabo e assemelhados ndo se sustenta.

O video sob demanda, prestado através da Internet ou n&o, possui tracos
caracteristicos de servigo. Todavia, ainda sem previsdo no ordenamento juridico
nacional. A aprovagao de uma legislagdo que venha a criar uma diferenciagcéo entre
o video sob demanda pela Internet e pelos servicos de acesso condicionado esta
carregada de inconstitucionalidade, violando o art. 150, Il da CF.

Ainda que pendente de analise pormenorizada, a ado¢gdo de um modelo
de Imposto sobre Valor Acrescentado, poderia reduzir os problemas relacionados ao
conflito de competéncia no tocante aos videos sob demanda.

Importante salientar as dificuldades encontradas em razédo da atualidade
do tema, com escassa producgdo legislativa e judicial sobre o assunto. Como a
abordagem do tema partiu da relagdo dos Direitos Fundamentais com a Internet, o
presente trabalho ndo tem o condao de esgotar a matéria, mas sim apresentar um

enfoque a partir das evolugdes tecnoldgicas.
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