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A minha avo, Nice, que despertou em mim o
apreco pelo futebol e com quem dividi a
primeira ida a um estadio. Em um contexto pds-
pandémico, seus questionamentos como
torcedora invadiram a esfera tributaria que me
cercou durante a graduacao: - Onde posso ver o
Palmeiras jogar? N&o consigo assistir pela

televisao.
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E raro o torcedor que diz: "Meu time joga hoje".
Sempre diz: "No6s jogamos hoje". Este jogador
naumero doze sabe muito bem que € ele quem sopra
0s ventos de fervor que empurram a bola quando
ela dorme, do mesmo jeito que 0s outros onze
jogadores sabem que jogar sem torcida é como
dancar sem mdsica.

(Eduardo Galeano, 2018).



RESUMO

ROSA, Carolina Veiga de Faria. Transmissdo De Campeonatos Via Plataformas Digitais e

a Tributac¢ao Do “Streaming Do Futebol”.

O objetivo deste estudo é analisar o fendmeno do “streaming” no futebol brasileiro,
principalmente no que diz respeito as mudancas de habitos dos torcedores — muito influenciadas
pelas novas tecnologias e pela pandemia de COVID-19 — bem como as transmissdes de
campeonatos via plataformas digitais, que possibilitaram a entrada de novos grupos de
comunicagdo no mercado. Nesse contexto, o estudo busca contribuir para a discussdo sobre a
tributacdo do “streaming do futebol” pelo ISS, apos a edi¢éo da Lei Complementar n® 156/2017,
além de suscitar reflexdes ao contribuinte e ao Fisco, partindo de uma analise da jurisprudéncia
administrativa e judicial. Para tanto, o trabalho foi divido em cinco capitulos que buscam,
respectivamente: (i) introduzir as novas tecnologias e mudancas de habitos dos torcedores; (ii)
tracar o panorama historico das transmissfes de campeonatos no Brasil e indicar as recentes
alteracdes legislativas que possibilitaram a ascensdo das transmissdes via streaming; (iii)
conceituar o “streaming”, seu historico de aplicagdo no Brasil e tragar a regra matriz de
incidéncia tributéria do ISS, com o fito de enquadrar o “streaming do futebol”; (iv) suscitar
reflexdes acerca da tributagdo com base na jurisprudéncia administrativa e judicial recente; e
(v) concluir o presente trabalho para demonstrar que a discussdo acerca da tributacdo do

“streaming do futebol” esta longe de acabar.

Palavras-chave: novas tecnologias; streaming do futebol; transmissdo de campeonatos; ISS;



ABSTRACT

ROSA, Carolina Veiga de Faria. Streaming in Brazilian Soccer and the Broadcasting of

Championships via Digital Platforms”.

The purpose of this study is to analyze the phenomenon of streaming in Brazilian soccer,
especially regarding the changing habits of fans - greatly influenced by new technologies and
the COVID-19 pandemic - as well as the broadcasts of championships via digital platforms,
which have enabled the entry of new players in the market. In this context, the study seeks to
contribute to the discussion about the taxation of "soccer streaming” by 1SS, after the edition of
Supplementary Law No. 156/2017, in addition to raising reflections for the taxpayer and the
Tax Authorities, based on an analysis of administrative and judicial case law. To this end, the
work was divided into five chapters that seek, respectively: (i) introduce the new technologies
and changes in fans' habits; (ii) trace the historical background of championship broadcasts in
Brazil and indicate the recent legislative changes that have enabled the rise of streaming
broadcasts; (iii) conceptualize streaming, its historical application in Brazil and outline the ISS
tax incidence matrix rule, in order to frame soccer streaming; (iv) give rise to reflections about
taxation based on recent administrative and judicial case law; and (v) conclude this paper to
demonstrate that the discussion about the taxation of soccer streaming is far from over.

Keywords: broadcasting championships; Municipal Services Tax (ISS); new technologies;

soccer streaming.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como propdsito contribuir para a discussao sobre a possibilidade de
tributacdo do “streaming do futebol”, especialmente no que tange a transmissdo dos
campeonatos via plataformas digitais, que ganharam extrema relevancia econémica nos ultimos
anos, principalmente depois da pandemia de COVID-19, e modificaram a forma como 0s

torcedores acessam as partidas de seus times.

Em territorio nacional, as transmissdes de futebol cresceram de forma exponencial com
0s programas de socio torcedor e sistemas pay-per-view, movimento que enfatiza esse novo
formato de distribuicdo via streaming, o qual, além de possibilitar a entrada de novos players
no mercado de transmissao esportiva, rompe com o monopolio exercido pelo Grupo Globo e

aumenta o poder de negociacéo dos clubes.

Nessa toada, pretende-se retomar o panorama historico sobre a transmissao dos jogos
de futebol no Brasil, com o intuito de desenvolver uma linha do tempo capaz de refletir o
impacto dessa tecnologia na transmissao de partidas de futebol, com a consequente indicagédo

das alteracOes legislativas que possibilitaram a ampliacdo desse setor.

Para possibilitar uma melhor compreensdo da matéria, sera necessario abordar o
conceito de streaming, seu histérico de aplicacdo no Brasil e as dificuldades que essa atividade
sofre para ser tributada de acordo com os termos do Codigo Tributario Nacional, além da

decorrente guerra fiscal entre Estados e Municipios.

Ato continuo, sera tracada a regra matriz de incidéncia tributaria do Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza (“ISS”), considerando as disposi¢des da LC 156/2017 e os
recentes entendimentos proferidos pelos Tribunais Superiores, com o objetivo de esclarecer 0s
argumentos que enquadram, ou ndo, o “streaming do futebol” como atividade tributada pelo

imposto municipal.

E possivel perceber que a opcdo do constituinte originario em utilizar conceitos
genéricos para descrever atividades econdmicas presuntivas de riqueza ndo é capaz de
acompanhar a velocidade com que a sociedade desenvolve novas tecnologias e novos mercados

que delas decorrem, tal como as transmissdes de futebol via streaming.

Mesmo apos a edicdo de lei complementar, a atividade ainda carece de seguranca
juridica quanto aos impactos tributarios e o cenario de guerra fiscal entre Estados e Municipios

ndo serd resolvido apenas com decisdes judiciais. Até porque, para resolver conflitos de
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competéncia, os tribunais brasileiros optaram por se utilizar de outros critérios que ndo a lei
complementar, sem se atentar & desigualdade das solugfes aplicadas e ao consequente estado

de incerteza que isso poderia gerar.

Em vista desse cenario, e com consciéncia da morosidade do Poder Legislativo, o que
se busca é adentrar o tema da tributacdo do streaming no futebol brasileiro, principalmente das
transmissbes de partidas de campeonatos por plataformas de streaming, tais como Star+,
Premiere, Facebook, Youtube e Twitch, de forma a instigar e informar o leitor quanto as

preocupac0es tributarias dessas atividades.

Com efeito, o presente trabalho permitiu uma anélise jurisprudencial, com o objetivo
investigar a existéncia de decisdes administrativas e judiciais de aplicacdo ou ndo das normas
tributarias no caso especifico do “streaming do futebol” e se ha efetiva resolucao do conflito de
competéncias apos a edicdo da LC 157/2016 e dos posicionamentos sedimentados pelo

Tribunais Superiores.

Com base nos julgados, serdo desenvolvidas reflexdes destinadas tanto ao contribuinte
final dessas transmissdes - torcedor de futebol - quanto as empresas e ao Fisco, indicando as
inquietacOes que surgiram durante a elaboracéo do presente trabalho, como forma de contribuir

com a discussao da tributagdo do “streaming do futebol”.
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1 AECONOMIADIGITAL E SUAS REPERCUSSOES NO COTIDIANO

1.1 ADVENTO DE NOVAS TECNOLOGIAS E HABITOS POS PANDEMICOS

O avanco das novas tecnologias tem modificado de forma expressiva as relagOes
interpessoais, 0s habitos da sociedade e, consequentemente, as relagdes de consumo. A
virtualizago das transagdes® gerou uma mudanca nos ativos de producéo capaz de substituir o
fluxo de informac6es fisico do capitalismo industrial, pelo fluxo intangivel do capitalismo da

era digital.

Essa revolucdo, mais do que de natureza técnica, estd ligada ao préprio padrdo de
civilizacdo ocidental, o que significa dizer que a sociedade esta se alterando em sua concepg¢éo
basica. Esse processo de mudanca, ja noticiado por Marco Aurélio Greco duas décadas atras,
pode ser resumido no reconhecimento de que estamos passando “dos atomos para os bits’?,
vejamos:

“A civilizagdo ocidental estruturou-se nos Gltimos milénios a partir de atomos. Os
bens tinham valor em funcéo das caracteristicas dos seus atomos; [...] Os valores

atrelavam-se a algo “real”, fisico e tangivel. Neste contexto, as normas juridicas

eram criadas visando reqular condutas que envolviam relacionamento com atomos:

[...] atributacdo adotando como critério de sua incidéncia conceitos gue retratavam

coisas (tributacdo de “mercadorias” etc); enfim, o Direito apoiava-se na concepcdo

de que o mundo era feito de atomos e, por isso, as regras disciplinando as condutas

humanas assumiam como referencial de disciplina certos conceitos ou figuras cujo

>

substrato é formado por atomos.’

Na era digital, a relevancia dada ao conceito do atomo passa a ser dada ao conceito do
bit, aqui representado pela virtualizacdo dos bens corporeos. Visto que a mensagem passa a ter
vida prépria e se desvincula do meio fisico, os direitos e deveres que decorrem das relacdes
juridicas indicam como objeto ndo mais o meio pelo qual se apresentam, mas a prdpria

mensagem ou informagéo.

Com o fito de ilustrar essa revolucdo, na qual o meio deixou de ser o unico referencial

de valor, cumpre indicar o relato de Nicholas Negroponte3, quando teria sido questionado

'REZENDE, Fernando. O que muda na economia com o advento da revolucdo digital? In: CONGRESSO
INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO DA ABDF, 27-29 mar. 2019, Rio de Janeiro.

2 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000. Pagina 16.

3 NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
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acerca do valor de seu laptop numa visitagdo a determinada empresa. Na ocasido, respondeu
que o computador valeria dois milhdes de dolares, gerando surpresa e perplexidade. O professor
entdo esclareceu que, efetivamente, os &tomos do computador valiam cerca de dois mil ddlares,
mas os bits (software, banco de dados etc.) nele contidos valiam cerca de dois milhdes de

dolares.

A rapidez dessa mudanca ndo encontrou igual ritmo na adaptacdo e criacdo de
legislacbes capazes de responder e regulamentar os avancos da informatica, seja pela
necessidade de maturacao do debate ou pela velocidade que se d&o os avangos. Ao revés do que
ocorreu com outras tecnologias, a da Internet ensejou uma verdadeira ruptura com o passado,
caracterizando o que alguns economistas denominaram “destrui¢do criadora”, vez que a nova

técnica se tornou, no mundo moderno, tdo vital quanto o ato de respirar.

No classico “A Representacdo do Eu na Vida Cotidiana” o sociologo Erving Goffman*
analisa como as pessoas gerem sua imagem conforme os diferentes papéis sociais que
interpretam. Segundo ele, os individuos transitam entre o palco — cena publica com audiéncia

— e 0s bastidores — ambiente privado, morada do “verdadeiro eu”.

Atualmente, essas duas instancias se misturam, alterando ndo s6 a maneira como 0
individuo se apresenta socialmente, agora por meio de perfis em plataformas digitais, mas
também a forma como escolhe sua residéncia, suas roupas, sua alimentacdo e até suas leituras.
Sobre esse fendmeno escreveu Arnold Wald:

“E interessante notar que a utilizacdo da Internet e a consequente generalizacio dos
contratos eletrdnicos ndo se limitou a uma &rea geografica determinada, embora a
sua importancia seja maior nos Estados Unidos. Na realidade, a Europa tem reagido

rapidamente e, ja agora, desde a China até os paises da América Latina, a_nova

economia_esta presente, para desenvolver-se e apresentar boas oportunidades,

inclusive _em _setores cuja atividade no passado era considerada como

necessariamente artesanal, como a educacédo, a saude e até a prestacdo de servicos

juridicos.®”

E possivel averiguar tal mudanca nas simples tarefas do cotidiano, afinal, se hoje alguém

adquire uma maquina de lavar roupas com tecnologia IoT, é possivel que, chegando muito tarde

4 GOFFMAN, Erving. A representacdo do eu na vida cotidiana; traducdo de Maria Célia Santos Raposo.
Petrdpolis, Ed. Vozes, 1985.

5 GRECO, Marco Aurélio; MARTINS, Ives Gandra da Silva - Coordenacao. Direito e Internet: relagdes juridicas
na sociedade informatizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. Pagina 11.
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do trabalho, apenas prepare a maquina, deixando o acionamento do eletrodoméstico agendado

para a manha seguinte, via aplicativo.

Nessa toada, verifica-se que as novas tecnologias oferecem utilidades para o cotidiano
dos individuos, tanto com a finalidade de integrar objetos do dia a dia a Internet, quanto fornecer
aplicativos de emprego (LinkedlIn), relacionamentos (Tinder), transporte (Moovit), educacéo
(Duolingo), entre tantos. Estas utilidades, cada vez mais criativas e atrativas, possuem uma
altissima velocidade de expansdo e modificacdo, razdo pela qual sua regulamentagédo é tdo

complexa.

Somado ao avanco das Tecnologias de Informagdo e Comunicacdo (TIC) nos Gltimos
vinte anos, o isolamento social — medida de urgéncia visando evitar o colapso da salde publica
— causou uma verdadeira revolugdo nos “bastidores” da vida das pessoas. Afinal, logo apos a
Organizacdo Mundial da Saude (OMS) classificar o avango do novo coronavirus como
pandemia, em 11 de marco de 2020° um terco da populagdo mundial comegou a entrar

progressivamente em algum tipo de isolamento.

O que significa dizer que, em um curto periodo, alunos, professores, pais, trabalhadores
—asociedade civil no geral, bem como a Administracdo Publica direta e indireta — modificaram
abruptamente a forma de trabalho, ensino, alimentacéo e higiene. Uma verdadeira reinvencao
da maneira de se relacionar. Considerando a situacdo excepcional, imprensa e pesquisadores
foram estimulados a refletir sobre as consequéncias imediatas do isolamento das pessoas e das
cidades e especular sobre 0 “novo normal”:

“Grandes revolugdes economicas e tecnologicas, mas também crises sanitarias e

catastrofes humanitarias transformam nossas nocdes de espaco, tempo, corpo e

privacidade. O sujeito p6s-Covid, que teme 0 contagio, ndo viver4 — ao menos no

campo_discursivo _da _imprensa — como_antes da pandemia. Boa parte dessa

reorganizacdo dos modos de vida €, entretanto, imposta por agentes do mercado, que
ndo raro estimulam na midia matérias sobre novas formas de habita¢do, locomogéo,
vestimenta e até alimentacéo, tentando com isso regenerar seus negdcios e angariar

consumidores depois de uma crise global””.

Até aqueles que se mantinham de certa forma afastados do mundo digital, tiveram que

sair de sua zona de conforto e inserir-se no mundo digital com o objetivo de viabilizar algo que

6 OMS classifica coronavirus como pandemia. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/saude-e-
vigilancia-sanitaria/2020/03/oms-classifica-coronavirus-como-pandemia> Acesso em 29/09/2022.

7 FUTURO POS-PANDEMICO. Como a midia tradicional forja um novo individuo. Disponivel em:
https://piaui.folha.uol.com.br/futuro-pos-pandemico/> Acesso em 29/09/2022.
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antes era basico - o convivio social, seja ele familiar, amoroso, de trabalho etc. As aulas da
graduacéo, por exemplo, se tornaram reunides realizadas exclusivamente por plataformas como

Zoom, Google Meet e Microsoft Teams.

Para aqueles que vivenciaram a experiéncia, foi possivel perceber desde barreiras
geracionais até barreiras socioecondmicas para efetivar o cumprimento de obrigacGes
cotidianas, como emitir o comprovante de vacinagdo da COVID-19 pelo aplicativo do SUS ou
mesmo acessar a Carteira Nacional de Habilitacdo (e-CNH) ou o Titulo de Eleitor (e-Titulo).
Com efeito, a era digital também deu inicio a um novo tipo de desigualdade e excluséo social,
consubstanciado por uma parcela da populagdo que, a0 ndo possuir acesso aos meios para se
integrar a economia digital, dela pouco participa.

Assim, é possivel deduzir a volatilidade da economia digital e seus impactos no
cotidiano das pessoas, na medida em que o Direito ndo é capaz de fornecer, em tempo habil,
solucdo eficiente que transmita seguranca juridica. Ao tomar como exemplo outra faceta dessa
desigualdade digital, como é o caso da pirataria, embora exista legislacdo especifica, 0 Marco
Civil isenta o provedor de conteudo de realizar a vigéncia e efetuar a derrubada de links piratas

ao vivo — como no caso do streaming do futebol — em sua plataforma ou aplicativo.

Esse é um dos varios exemplos que demonstram a dificuldade de regulamentacdo da
economia digital e, tratando-se especificamente do streaming do futebol, a pirataria se mostra
muito mais danosa na plataforma digital, pois “os sites clandestinos podem oferecer ao usuario
de forma gratuita, apesar de imagem e som de qualidade inferior, os mesmos produtos que o

Streaming oferece de forma paga.®”.

Como ensina Victor Hugo Almeida®, de acordo com dados da Policia Civil e do
Ministério da Justica e Seguranca Publica do Brasil, os sites ilegais de Streaming tiveram cerca
de 122 milhdes de acessos somente no ultimo trimestre de 2020, causando um prejuizo
milionario a indudstria cinematografica, musical e até mesmo a esportiva, na qual, segundo um
estudo produzido pelo Grupo Globo, o prejuizo causado pela pirataria digital esta acima dos
500 milhdes de reais por temporada.

8 FEDERIGHI, André Catta Preta; SOUZA, Diogo Ferreira Barros Medeiros de. O Fla-Flu da Tributacéo do
Streaming do Futebol: Impactos Juridicos na Competitividade. Revista Direito Tributario Atual n® 49. ano 39. p.
57-80. S&o Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.

9 MOTTA, Marcos; ALMEIDA, Vitor Hugo. Os obstaculos e os caminhos para o crescimento e consolidacao dos
servicos de Streaming. Sem paginacéo.
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1.2 REFLEXOS DA ERA DIGITAL NA FORMA DE ASSISTIR AOS JOGOS DE
FUTEBOL

Da mesma forma que a revolucdo tecnoldgica atingiu dos habitos sociais mais basicos
aos mais complexos, assim também na maneira com a qual os torcedores “consomem” as
partidas de futebol, ainda mais tratando-se do “pais do futebol”. Nesse interim, plataformas tais
como o Premiere FC, na modalidade “pay-per-view”, substituiram ou complementaram as
transmiss@es pela televisdo, que até pouco tempo atras era o unico meio pelo qual o consumidor

acessava aos jogos do seu time.

Antes da pandemia de COVID-19, os torcedores de futebol se dividiam entre duas
modalidades de consumo: (i) 0 jogo ao vivo, mediante pagamento do ingresso na bilheteria do
estadio; e (ii) o jogo “em casa”, mediante contratacao de canais via satélite, cabo ou site (via
streaming). Sobre a atuacdo de uma destas plataformas, vale colacionar trecho do artigo
publicado pelo IBDT pelos autores André Catta Preta e Diogo Ferreira Barros:

“O programa Premiere FC pertencente a Globosat, do Grupo Globo, é outra
plataforma que adota o modelo pay-per-view e tem como foco futebol, transmitindo

0s campeonatos estaduais e 0 Campeonato Brasileiro, das séries A e B e Copa do

Brasil. O canal transmite via satélite, cabo e pelo seu site, via Streaming. Um dos

canais do Premiere é o “PFC 24h” que transmite reprises de jogos de futebol 24
horas por dia, sem interrupcéo, com transmissdes de 1993 até hoje.

Com a pandemia, essa situacdo se modificou pois, em marco de 2020, sem quaisquer
segurancas de que o pais pudesse sobreviver a uma crise de saude publica, foram tomadas
medidas sanitarias para evitar aglomeragdes, com o objetivo de conter o virus, tais como a
paralisacdo das atividades dos estadios de futebol e das competicdes, as quais foram retomadas

lenta e gradualmente.

Estas imposicdes sanitarias, que se tornaram obrigatdrias sob pena de multa, alteraram
substancialmente a maneira como os torcedores “consumiam” as partidas de futebol. Afinal,
naquele momento estavam todos impedidos de assistir aos jogos ao vivo, no estadio. Mais do
que isso, estavam todos impedidos de sair de suas casas, restando tdo somente os “jogos em

casa’.

Somada a revolucdo tecnoldgica ao isolamento social, houve nitida ascensdo do
mercado de transmissdo de partidas de futebol via Streaming, até porque, em 13 de marco de
2021, um ano apos as restri¢des, as torcidas ainda ndo estavam autorizadas a frequentar os

estadios brasileiros. Como consequéncia, as receitas decorrentes da bilheteria e dos servi¢os
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conexos (chapelaria, restaurantes, estacionamento, souvenirs etc.) foram frustradas, o que

desafiou a gestdo financeira e criativa de muitos clubes brasileiros.

Como reflexo dessas dificuldades, os clubes e os meios de transmisséo adotaram 0 uso
de fotos de torcedores nas arquibancadas, “arquibancadas virtuais”, sons de torcida gravados,
além de outras saidas disruptivas, como forma de driblar as dificuldades econémicas. Contudo,
pelo préprio modelo de negdcio, € possivel deduzir que ha grande disparidade entre as equipes
com relacdo ao publico que atraem ao estadio, o que dificulta ainda mais a recuperacdo dos

clubes.

Isso porque, as equipes que acumulam a maior média de publico possuem a maior
chance de prosperar nas receitas com bilheteria. A titulo de exemplo, ao analisar os clubes com
a maior média de publico por jogo no Campeonato Brasileiro de 2019, tem se que as maiores

médias de pagantes foram, respectivamente, das seguintes equipes:

Tabela 1 — Equipes com a maior média de publico por jogo (como “mandante”) no

Brasileirdo 2019

Clubes Média de Publico
Flamengo 55.025
Fortaleza 32.999

Corinthians 32.855
Séo Paulo 29.431
Palmeiras 27.994

Bahia 26.338

Ceara 26.011

Vasco 20.448

Fluminense 20.209
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As equipes que contaram com o maior publico nos estadios ndo séo, necessariamente,
as mesmas que obtiveram as maiores rendas de bilheteria, pois ha evidente variacdo no preco
dos ingressos cobrados por cada clube. Todavia, com base no “Relatério Convocados™ de
2022, foi elaborada uma tabela para aclarar a renda proveniente de bilheteria, a receita total e
quanto esta renda representa na receita dos nove clubes supramencionados, nos anos de 2019 e
2020:

Tabela 2 - Renda de bilheteria, receita total (em milhdes de reais) e proporc¢ado da renda

de bilheteria na receita total (%) dos dez clubes selecionados. 2019 e 2020.

Renda de Bilheteria Receita Total Proporcéao da renda de
2019 2020 | 2019 2020 bilheteria
2019 2020

Flamengo 53,4 0 967,9 654,9 5,52% -
Corinthians 31,5 0 413,3 446,8 7,62% -
Palmeiras 29,5 0 713,1 585,2 4,14% -
Sao Paulo 23,9 0 430,0 381,0 5,56% -
Vasco 17,8 0 240,1 200,1 7,41% -
Bahia 9,8 0 202,0 143,8 4.85% -
Fluminense 9,8 0 286,4 189,8 3,42% -
Fortaleza 91 0 138,1 93,6 6,59% -
Ceara 8,3 0 112,7 103,1 7,36% -

Da simples andlise dos dados acima, € possivel averiguar quantitativamente o impacto
das medidas restritivas nas receitas dos clubes, especialmente no exercicio de 2020, o que
demonstra as fragilidades e insegurancas juridicas que ainda amedrontam um mercado tdo

propicio quanto o futebol.

10 https://static.poder360.com.br/2022/06/Relatorio-Convocados-XP-2022.pdf> Acesso em 01/12/2022.
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Além do mais, esforcos politicos recentes, tais como a Medida Provisoria n® 984 que,
em 18 de junho de 2021, alterou dispositivos da Lei Pelé e do Estatuto do Torcedor (Lei n°
10.671/2003) foram capazes de modificar a titularidade do direito de arena que, até entéo,
segundo o art. 42 da Lei Pelé, pertencia a ambas as equipes. Com as alteracGes, o caput restou
assim:

“Art. 42. Pertence a entidade de pratica desportiva mandante o direito de arena sobre
o0 espetaculo desportivo, consistente na prerrogativa exclusiva de negociar, autorizar
ou proibir a captacdo, a fixacdo, a emissdo, a transmissdo, a retransmisséo ou
a reproducdo de imagens, por qualquer meio ou processo, do espetaculo desportivo.§
1° Serdo distribuidos, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do
espetaculo de que trata o caput, cinco por cento da receita proveniente da exploragéo

de direitos desportivos audiovisuais, como pagamento de natureza civil, exceto se

houver disposi¢cdo em contrario constante de convengdo coletiva de trabalho.”

Antes de adentrar o histérico de transmissdo de partidas de futebol, vale consignar
brevemente como funcionava a sistematica no regime anterior. A Lei Pelé determina que o
direito de arena é aquele que as entidades esportivas possuem para negociar, proibir ou autorizar
a transmissdo e a reproducdo de imagens dos espetaculos desportivos dos quais tenham

participado.

Ou seja, na sistematica anterior a Medida Provisoria, que é ato normativo com forca de
lei, uma partida sé seria transmitida caso a emissora de televisdo ou a plataforma possuisse
autorizacdo de ambos os clubes para tanto. Na ocasido, o contexto ja era de desigualdade entre
0s clubes:

“Como a negociagdo dos direitos de transmissdo do campeonato brasileiro era feita

coletivamente pelo “Clube dos 13”, o dispositivo ndo gerava grandes problemas.

Entretanto, com o fim do “Clube dos 13” em 2011 surgiu a possibilidade de negociacdo

individual dos direitos de transmissdo. Neste novo cenario, os grandes clubes

brasileiros foram os grandes beneficiarios, fechando contratos de valores recordes e
revolucionando o fluxo de investimentos no futebol brasileiro. Buscando atenuar essas
desigualdades, a partir de 2019 a Globo passou a adotar um modelo de pagamento mais
isondémico, no qual todos os clubes recebem 40% do valor total dos contratos,
distribuidos igualmente; 30% sdo distribuidos conforme a posi¢éo final do clube no
campeonato e os 30% restantes sdo pagos de acordo com o numero de partidas
transmitidas de cada clube na televisdo aberta. Entretanto, no pay-per-view o valor
recebido por cada clube varia de acordo com a quantidade de torcedores assinantes do
servico, o que reforca a desigualdade financeira entre os clubes com grandes torcidas e

aqueles com menores”
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Denota-se, portanto, que a MP buscou promover o principio da paridade de armas ao
viabilizar recursos financeiros que ndo existiam antes, vez que o mandante ndo poderia explorar
suas partidas sem a anuéncia dos demais clubes e das emissoras detentoras dos direitos de
transmisséo das equipes — por isso o termo “coletivamente” foi utilizado na citagdo retro. Com
efeito, as movimentacGes e decisbes politicas concretas possibilitaram o crescimento

exponencial nas novas plataformas de Streaming do Futebol, como seré detalhado mais adiante.
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2 PANORAMA HISTORICO DA TRANSMISSAO DE PARTIDAS DE
FUTEBOL NO BRASIL

2.1 TRANSMISSAO PELA TELEVISAO ABERTA

As origens da pratica do futebol, seja em sua forma mais primitiva — como retratado na
cultura chinesa — seja em sua forma atual, como disseminado pela cultura inglesa, sdo antigas
e diversas. No Brasil, o “surgimento” do futebol remonta o ano de 1894, quando Charles Wiliam
Miller retornou ao Brasil apds um periodo de estudos na Inglaterra e trouxe na bagagem uma
bola, um livro de regras e algumas camisetas, passando a ensinar o esporte nos clubes da elite

paulistana.

Para se ter uma ideia, a primeira partida e futebol no Brasil ocorreu em Séo Paulo, no
dia 14 de abril de 1895, vencida pelo S&o Paulo Railway por 4 a 2 contra a Companhia de Gas,
ambas equipes compostas por ingleses que viviam na capital paulista e, assim como em outros

paises, o futebol brasileiro encontrou barreiras para se tornar um esporte profissional.

Ao analisar, por exemplo, as emissoras que detiveram os direitos de transmissdo do
Campeonato Brasileiro entre 1987 e 2017, é possivel verificar a predominancia da Rede Globo
ao longo das décadas, salvo nos anos de 1989 e 1990 — periodo no qual a Rede Bandeirantes

transmitiu as partidas do Campeonato.

Percebe-se também que, na maioria dos anos, a Rede Globo optou por dividir os direitos
de transmissdo do Campeonato com outras emissoras do segmento, entretanto, a divisao desses

direitos com a parceira Rede Bandeirantes foi mais recorrente.

Tabela 3 — Emissoras de tv aberta detentoras dos direitos de transmisséo do
campeonato brasileiro entre 1987 e 2017
Ano Emissoras
1987 Rede Globo
1988 Rede Bandeirantes, Rede Globo e Rede
Manchete
1989 Rede Bandeirantes
1990 Rede Bandeirantes
1991 Rede Globo
1992 Rede Globo
1993 Rede Globo
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1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017

Rede Globo

Rede Bandeirantes e Rede Globo
Rede Bandeirantes e Rede Globo
Rede Bandeirantes e Rede Globo
Rede Bandeirantes e Rede Globo
Rede Bandeirantes e Rede Globo
Rede Globo

Rede Globo

Rede Globo e Rede Record

Rede Globo e Rede Record

Rede Globo e Rede Record

Rede Globo e Rede Record

Rede Globo e Rede Record

Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo e Rede Bandeirantes
Rede Globo

Rede Globo

O que significa dizer que, ao longo de trinta e um anos, a Rede Globo foi responsavel

por mais de 55% das transmissdes do Campeonato na televisdo aberta, sendo muitas vezes a

Unica e exclusiva detentora dos direitos de transmissdo. Como consequéncia, sdo diversos 0s
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efeitos na competividade no ambito esportivo, 0s quais perpassam, no minimo, indicios de um

desequilibrio concorrencial®®.

Ao transformar os dados acima em um gréafico, para mais facil compreensdo da
concorréncia ao longo dos anos, resta evidente que as emissoras detiveram, pelos ultimos trinta
anos, 0 monopolio das transmissdes dos jogos de futebol — restando as “outras” menos de 2%

das transmissGes de Campeonatos realizados ente 1987 e 2017:

Grafico 1 — Transmissdo do Campeonato Brasileiro entre 1987 e 2017

Campeonato Brasileiro (1987-2017)

Rede Record 9.62%,_ -

Transmissoes

‘Rede Globo 55.77%

Rede Bandeirantes 32.69%

Somado ao monopdlio, anota-se a discrepancia entre os clubes. Amir Somoggi, em sua
obra intitulada “Discrepancia dos direitos de TV no Brasil, um erro da Globo” (2017) calcula
que a diferenca entre o Flamengo, equipe que mais recebeu dinheiro da televiséo e seu oposto,
a Chapecoense, foi de 9,71 vezes, um valor consideravel principalmente se comparado com a

liga inglesa (Premier Legue), cuja diferenca foi de 1,53.

1 FEDERIGHI, André Catta Preta; SOUZA, Diogo Ferreira Barros Medeiros de O “Fla-Flu da Tributagdo do
Streaming do Futebol: Impactos Juridicos na Competitividade”. Revista de Direito Tributario Atual n® 49, ano 39.

P. 5780. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.
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Para o autor, a emissora pecou ao aplicar tal discrepancia, sob o aspecto de que a
competicédo tende a ser mais atrativa ao publico se os clubes tiverem uma distribuigdo ndo muito

distante dos direitos de transmissdo, tal como ocorre na Premier League.

Nota-se, portanto, que o direito de exploracéo foi, durante mais de trinta anos, dominado
pelo Grupo Globo de Comunicacao e Participacfes S.A, sendo sua maior subsidiaria a Rede
Globo de Televisdo. Conforme explica a jornalista Ker Bensinger!?, a concentragdo de midia
gerada por essa emissora ja perdura por mais de trés décadas e tem como ingredientes favores
politicos, lobby, denlncias de propina a instituicbes nacionais e internacionais — como 0 caso
do “Fifagate™?, escandalo de propina a FIFA visando a exclusividade de transmiss&o de futebol

na América Latina.

2.2 O PASSAR DOS ANOS E OS REFLEXOS NA COMPETITIVIDADE

Nesse sistema, ndo foram raras as vezes que as emissoras ndo concordaram quanto a
cessdo pontual dos direitos de imagem dos clubes sob seu controle, inviabilizando a transmisséo
da partida — originando os chamados “jogos fantasma”. Ja em 2016, com a entrada da empresa
estrangeira Turner no mercado da televisao fechada, foram criados dois blocos distintos, quais

sejam: os clubes da Sportv (Grupo Globo) e os clubes do entdo canal Esporte Interativo.

Paralelamente, os clubes seguiam vinculados ao Grupo Globo nas transmissfes da
televiséo aberta, bem como seguiam renovando seus contratos para a modalidade pay-per-view,

também do Grupo Globo. Mesmo assim, alertam André Catta Preta e Diogo Ferreira:

“Durante todos esses anos, a Globo venceu a concorréncia para a transmissao em
televisdo do campeonato brasileiro e dos jogos da selecdo brasileira, possuindo com
esta, exclusividade de transmissdo na TV aberta, fechada e pay-per-view, até 2020.
E, para termos uma ideia de qual seria a motivacdo em manter por décadas o
monopélio das transmissGes, temos que somente em 2018, ano de copa do mundo, a

rede Globo faturou 2,4 bilhdes de reais em cotas publicitarias somente com futebol. ”

Fato é que, nos Gltimos cinco anos, novos grupos econdémicos ligados & comunicagao
passaram a investir no Brasil, ndo s0 transmitindo campeonatos nacionais, mas tambéem

campeonatos estrangeiros, como a Champions League, possibilitando, por exemplo, que o

12 BENSINGER, Ken. Cartdo vermelho: por dentro do maior escandalo de corrupgéo no mundo do futebol, passim.
13 “Fifagate” foi o nome atribuido & investigagio realizada pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos e
executada pelo FBI, a qual resultou na prisdo de 14 dirigentes da Fifa em uma operagdo surpresa em Zurich, na
Suica.
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Esporte Interativo transmita pela internet o campeonato europeu, tanto em formato gratuito
(e, portanto, ausente a prestacdo onerosa que caracteriza a prestacdo de servico tributavel pelo
ISS), quanto em sua rede fechada, a depender do jogo. Tanto € assim que, atualmente, a
plataforma responsavel pela transmissdo se alterna a depender do time ou mesmo do

campeonato que foi objeto do contrato.

A titulo exemplificativo, para se manter na transmissio do Campeonato Brasileiro, 0
grupo americano que adquiriu o Esporte Interativo investiu cerca de centenas de milhdes de
reais em negociac6es para romper com o0 monopolio exercido ha tanto tempo pelo Grupo Globo,
0 que resultou na aquisicao, pelo Esporte Interativo, dos direitos de transmissao de TV fechada
de 17 (dezessete) clubes do Brasil.

Em que pese a quebra do monopdlio exercido pelas emissoras de TV nao ter acontecido
de um dia para o outro, afinal, essas empresas sdo muito bem-organizadas sob o aspecto
estrutural e de planejamento, ha nitido avango na matéria. Tal avanco pode ser evidenciado pela
pluralidade de players que chegaram ao Brasil nos dltimos cinco anos, munidos das mais

diversas plataformas e seus respectivos pregos de servico.

Como forma de ilustrar essa pluralidade, vale citar alguns desses players. E o caso da
DAZN, que chegou ao Brasil em 2019 como um dos maiores servigos do Streaming mundial,
focado exclusivamente em transmissdes esportivas via Internet. A empresa se utiliza do
Facebook e do Youtube, além de seu aplicativo préprio, para exibir seu contetdo para seus
clientes. Por ela foram transmitidos os seguintes campeonatos de futebol, entre outras
modalidades esportivas: (i) Copa Sul-Americana; (ii) Série A (campeonato italiano) e (iii) Ligue

1 (campeonato francés).

Outra emissora nesse ramo é a SBT, paulistana, que apesar de figurar como empresa
tradicional, adquiriu os direitos de transmissdo da Copa Libertadores da América, entre 0s anos
de 2020 e 2022, que antes era transmitida pelo Grupo Globo. Este ultimo, atualmente, transmite
0s campeonatos estaduais, além da série A e B do Brasileirdo e a Copa do Brasil, antes
transmitida pela SBT.

23 O MERCADO ATUAL DE PLATAFORMAS DIGITAIS NO STREAMING DE
CAMPEONATOS DE FUTEBOL

Hoje, o mercado de plataformas digitais que transmite campeonatos de futebol via
Streaming é tdo diverso e plural, que muitos torcedores acabam néo tendo acesso a todos 0s

jogos do seu time. E dizer, em decorréncia de cada um dos times ter a possibilidade de negociar
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suas partidas de forma individual, ndo h4 nenhuma garantia de que todos 0s jogos de um mesmo

time sejam transmitidos pela mesma plataforma.

Isso é o0 que acontece no Campeonato Brasileiro, por exemplo, no qual a equipe pode
negociar 19 (dezenove) jogos sem depender dos demais clubes e emissoras, 0 que resulta na
pulverizacgdo dos jogos entre as plataformas de Streaming, cabendo ao consumidor final o 6nus

de escolher mais do que uma plataforma para que consiga acompanhar seu time.

No presente trabalho interessa indicar algumas das plataformas de Streaming do Futebol

gue mais recentemente adentraram o mercado dos jogos brasileiros de futebol, tais como:

(1) Paulistéo Play, criada pela Federacao Paulista de Futebol, conta com transmisséo ao
vivo de jogos, exibicdo de melhores momentos e disponibiliza jogos ao vivo de competicdes
paulistas que ndo estdo com os direitos comercializados com exclusividade, como é o caso da
Copa Sdo Paulo, Paulistdo!* Feminino, Paulista Sub-20, NBA, NFL e La Liga;

(i) HBO Max, comegou a exibir jogos do Campeonato Paulista em 2022, sendo a
WarnerMedia a proprietaria do servico e detentora dos direitos de transmissdo do campeonato
até 2025; serdo transmitidos os jogos da fase de “mata-mata” da UEFA Champions League de

forma ao vivo durante o primeiro semestre de 2022;

(iif) Amazon Prime Video, firmou um acordo com a Globo e transmitird 36 (trinta e
seis) jogos da Copa do Brasil, inclusive aqueles que a Globo néo ir4 transmitir em seus canais;

(iv) Globoplay, que retine os canais Globo, ndo necessariamente ligados ao futebol, mas
também possui 0 Premiere (a depender do pacote pago pelo torcedor/consumidor final) e o
SporTV;

(v) Star+, que além dos conteudos da ESPN, transmite futebol internacional via
Streaming, como é o caso dos campeonatos francés e italiano, além da Copa Libertadores da

América;

(vi) DANZ, empresa britanica que chegou ao Brasil no final de 2018 e transmite
diversos campeonatos, como a série A (da Italia), a Ligue One (da Franca), a Copa Sul-
Americana e a F.A. Cup (Inglaterra);

14 Em 2022 o Paulistdo também esta sendo transmitido pelo Youtube, de forma 100% gratuita.
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(vii) DirecTV Go, permite acesso & uma area exclusiva de esportes, com conteldos ao
Vivo, especiais e reprises, abarcando outros canais de esporte e, portanto, tendo o maior leque

de campeonatos em um mesmo servico de streaming; e

(viii) Twitch, apesar de ndo ser uma plataforma focada na transmisséo de partidas de
futebol, alguns “streamers” s@0 extremamente famosos na rede social Twitter e movimentam

muitos fas para as transmissoes.

Considerando a extensa gama de plataformas digitais capazes de transmitir 0S jogos
brasileiros, infere-se que uma nova era das transmissdes esportivas foi estreada, o que,
consequentemente, impactou a tradicional briga de audiéncia entre as grandes emissoras. A
titulo de curiosidade, no campeonato carioca foram licenciados quatro canais na plataforma
Twitch para transmisséo dos jogos, narrada pelos “streamers” Casimiro ¢ Gaules, além de uma

plataforma propria chamada “Cariocdo Play”.
2.4 EFEITO “CASIMIRO” E INERCIA DO LEGISLATIVO

Para finalizar a discussao do presente capitulo, é imprescindivel tecer algumas palavras
acerca do maior streamer do Brasil, Casimiro Miguel, cuja fama e o destaque vieram muito
antes da Copa do Catar — ocasido na qual uma pessoa fisica passou a narrar jogos de futebol via
Twitch (streaming do Twitter), atingindo tamanho sucesso que, ao adquirir os direitos de
transmissao da Copa do Mundo para seu canal do Youtube (CazéTv), registrou um novo recorde
mundial ao transmitir o jogo entre Brasil e Coréia do Sul (5,2 milhdes de telespectadores®).

Além desse, foram outros dois recordes batidos pelo narrador em jogos do Brasil na
Copa do Mundo, sendo ambos pelo canal “CazéTv” e atingindo, respectivamente, 4,2 milhdes
e 3,48 milhdes de telespectadores. Ao analisar esses dados, ndo resta ddvida quanto aos
inimeros fatos presuntivos de riqueza que poderiam ser, legalmente, perseguidos pelo
legislador. Vale destacar a entrevista da “Head” do YouTube no Brasil forneceu a
Forbes'®"Esse ano, trouxemos o Paulistdo para o YouTube. Foram audiéncias massivas, com
mais de 81 milhdes de views em todos os jogos - sendo 73 milhdes de visualizagdes ao vivo,

num jeito de transmitir que agradou muito o publico™.

15 https://www.mg.superesportes.com.br/app/noticias/futebol/copa-do-mundo/catar/2022/12/05/catar-
2022,3982610/casimiro-bate-novo-recorde-de-audiencia-em-jogo-brasil-x-coreia-do-sul.shtml>  Acesso em
05/12/2022.

16 https://forbes.com.br/forbes-tech/2022/12/head-do-youtube-no-brasil-fala-sobre-copa-games-casimiro-e-
recordes/?amp> Acesso em 01/12/2022.
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https://forbes.com.br/forbes-tech/2022/12/head-do-youtube-no-brasil-fala-sobre-copa-games-casimiro-e-recordes/?amp

Nas palavras da propria “Head” quando questionada sobre o canal CazéTv e o que ele

representa em termos de ineditismo, temos o seguinte:

“Tivemos os recordes mundiais de audiéncia com a final do Flamengo x Fluminense
e inimeros casos de sucesso como criadores e jogadores envolvendo melhores
momentos, entrevistas e também reacts. Para se ter uma ideia desse tamanho, foi o
futebol o esporte mais assistido em 2021 em todo o YouTube. (...) Um outro universo
a se explorar eram as transmissdes ao vivo. E ai, comecamos com a Copa do
Nordeste, em uma proposta de transformar um campeonato regional com apelo
nacional em um torneio acessivel a todo o Pais pelo YouTube, fazendo com que fosse
ainda mais relevante para torcedores — e também para as marcas. ”

Entretanto, a inércia do legislativo demonstra a falta de interesse politico em
regulamentar novas e disruptivas tecnologias, abrindo margem para uma atuacgao desequilibrada
do Fisco e do Judiciario. As decisfes dos Tribunais Superiores, ao inovarem, desempenham um
papel que ndo lhes é outorgado pela Constituicdo — o de legislador — oscilando a seguranca

juridica e a previsibilidade de um setor tdo latente na sociedade brasileira quanto o futebol.

Embora pablica e notéria toda a movimentacéo financeira que decorre dessas atividades,
ndo ha quaisquer sinais de que a sociedade civil e as organizacgdes interessadas, em conjunto
com o Poder Publico, estdo empreendendo esforcos para manter uma arrecadacao responsavel

e eficiente desse mercado.

31



3 O STREAMING NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1 CONCEITO DE STREAMING E SERVICO OTT

O crescimento exponencial dos chamados servigos “over-the-top”, que muito se deve a
facilidade de acesso por meio da Internet, fez com que as operadoras de telefonia e as empresas
de TV por assinatura, com receio dos prejuizos e das evasdes de assinantes, oferecessem o
servico de video “on demand” (VOD). Neste modelo, o cliente, de forma onerosa ou gratuita,

escolhe o conteudo a ser assistido.

Os servigos denominados “over-the-top” consistem em transmissdes de audio e video
via Streaming, consubstanciadas em disponibilizacdes provisorias de contetdo de som e de
imagem por meio do acesso a Internet. De acordo com Betina Treiger Grupenmacher!’, a
contratacdo da utilidade (servico) se da diretamente entre o usuario e aquele que disponibiliza

o referido conteddo, sem necessidade de qualquer intermediério.

Victor Pavin Mulati esclarece que a palavra “streaming” advém de “stream”, que
significa “corrente do rio” ou “fluxo de agua constante”. Em outras palavras, trata-se de uma
transmissdo continua que se distingue de um download justamente porque diz respeito a uma

descarga de dados, pela qual o usuario passa a deter o contetido, podendo acessa-lo livremente.

Nesse sentido, o Streaming é considerado um mecanismo de distribuicdo de dados
mediante pacotes ou planos, o que significa dizer que as informacdes distribuidas ndo séo
armazenadas pelo usuario que recebe a midia a ser reproduzida, vez que o download do

contetido acontece por meio do préprio Streaming, como explica a referida professora:

“O download dos conteudos de audio e video ocorre por meio do streaming, que
é assim denominado por funcionar como uma “corrente” que atua como veiculo
entre o servidor e o usuario. Tal transmissdo ocorre, regularmente, em alta
velocidade e permite o acesso ao conteldo de forma parcial ou integral,
circunstancia esta que, acrescido ao baixo custo, torna-os bastante atraentes, dai

b

a adesdo em massa a tais utilidades.’

Verifica-se, portanto, que as transmissdes via Streaming sdo disponibilizacdes de audio
e video sem cessdo definitiva, razdo pela qual alguns classificam a natureza juridica da
atividade como cessdo de direitos, supostamente afastando a incidéncia do ISS, ja que as

cessdes de direito ndo se equiparam as prestacOes de servico. Segundo esse entendimento, ao

17 GRUPENMACHER, Betina Treiger.1. Tributagdo do Streaming e Servicos Over-The-Top In: PISPISCITELLI,
Tathiane; LARA, Daniela. Tributagcdo do Economia Digital. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2021.

32



ndo contemplar expressamente a cessdo de direitos, o constituinte originario acabou por

“limitar” a incidéncia de imposto.

Em vista da (i) auséncia da cobranca de taxa de intermediacao, ao revés do que ocorre
com as operadoras de telefonia e empresas de TV por assinatura; e (ii) do vacuo de cobrancas
decorrentes do fornecimento do contetdo de multimidia, a concorréncia entre as empresas do

setor se tornou desarmonica e estimulou a discussédo, sobre a regulamentacao da atividade.

Com o avanco da discussdo, a doutrina e a jurisprudéncia forneceram mais argumentos
e conceitos para o deslinde da controvérsia. A definicdo da jurisprudéncia quanto a matéria traz
a seguinte explicacdo: “Streaming é a tecnologia que permite a transmissdo de dados e
informacdes, utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo é
caracterizado pelo envio de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o usuario

realize download dos arquivos a serem executados.'®”

Também vale citar a contribuigdo de Daniel Yutaka Yamamoto quando da analise dos
termos e condi¢des da Deezer, empresa francesa que proveé servicos streaming de audio (Deezer
Premium) e que se utiliza de um modelo semelhante ao do Spotify, no qual o cancelamento ou
0 decurso de prazo da assinatura revogam imediatamente o acesso do usuario a base de dados
musicais:

“Depois que a licen¢a da assinatura tenha expirado ou tenha sido cancelada, o
acesso ilimitado e a fungéo de escuta ndo serdo mais autorizados. As faixas podem
ser escutadas durante todo o periodo da assinatura, mas ndo podem ser baixadas,
transferidas ou gravadas em qualquer suporte gue seja”

Com efeito, as novas tecnologias e as utilidades por elas promovidas refletem a
pluralidade e a criatividade dos negdcios juridicos atuais, bem como dos contratos que 0s
embasam. Justamente para ilustrar essa diversidade, cumpre esclarecer que, no caso
supracitado, apesar das semelhancas entre 0o Deezer Premium e o Spotify, neste Ultimo ha
possibilidade de que o usuario grave musicas preferidas para ouvir quando estiver desconectado

da Internet — o que ja detém outra classificacdo no conjunto das tecnologias.

3.2 MATERIALIDADE DO ISS (LC 116/03, RMIT ISS, DEFINICAO DE SERVICO
TRIBUTAVEL)

Primeiramente, cumpre lembrar que o critério material do tributo revela o nicleo da

regra-matriz de incidéncia e indica o fato tributavel, que ha de ser identificado por um verbo

18 REsp n° 1.559.264/RJ. Ministro Relator Ricardo Villas Boas Cueva.
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agregado a um complemento. Segundo a teoria do Prof. Paulo de Barros Carvalho, no critério
material: “ha referéncia a um comportamento de pessoas, fisicas ou juridicas, condicionado

por circunstancias de espaco e tempo (critérios especial e temporal)®”.

Infere-se, portanto, que os bens juridicos imateriais, cujos direitos de propriedade sao
passiveis de cessdo, tm origem na atividade intelectual do ser humano e, nesse sentido, o
esforgo ndo é somente mental, pois, salvo raras vezes, ndo prescinde da atividade fisica do autor,
sob pena de ndo poder ser produzido, conservado ou transmitido. Diante do exposto, extrai-se
gue somente a investigacao do contrato permite aferir a relevancia do comportamento em face

da norma tributaria do ISS.

Por fim, antes de adentrar a discusséo acerca da disputa entre Estados e Municipios pela
tributacdo do streaming, insta indicar a defini¢do de “servigo tributavel” pelo ISS utilizada no
presente trabalho. Em nosso sistema, as prestacdes de servico possuem natureza juridica de
trabalho, é dizer, de uma obrigacdo de fazer que consiste numa conduta de prestar algo - um
trabalho bracal ou intelectual, desde que assumida pelo prestador em troca de uma remuneragéo
devida pelo tomador.

Nessa mesma perspectiva, Paulo de Barros Carvalho® esclarece que a incidéncia do
imposto municipal pressupde atuacdo em razdo do dever de fazer algo até entdo inexistente,
ndo sendo exigivel quando se tratar de obrigacdo que imponha mera entrega, permanente ou
temporéria, de algo que ja existe no plano fenoménico. Sendo assim, a atividade suscetivel de
tributacdo pelo ISS deve possuir categoria juridica de uma obrigacdo de fazer, compreendida
como um esfor¢o humano, fisico ou intelectual, de executar alguma utilidade antes inexistente

em beneficio de terceiros?..
3.3 GUERRA FISCAL E (IN)SSEGURANCA JURIDICA

Tratando-se da guerra fiscal que se instaurou no mercado do Streaming, em especial,
guanto ao conflito entre ICMS e ISS, verifica-se que a natureza juridica das obrigac6es de fazer,
que promovem a incidéncia do imposto municipal, contrapde-se a natureza juridica das

obrigacdes de dar, as quais séo essenciais para que haja cobranca do ICMS.

Nesse contexto, surgiram discussdes sobre o conceito de “presenca econdmica

relevante” para fins de alocagdo da receita tributavel em favor do Estado em que estdo situados

Y CARVALHO, Paulo Barros. Curso de Direito Tributario. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.324.
20 CARVALHO, Paulo Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 64 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 795.
21 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Tributacéo de software. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020.
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os consumidores finais. Sobre o tema, vale colacionar trecho do artigo publicado por Eduardo

de Paiva Gomes, Felipe Wagner de Lima Dias e Phelipe Moreira Souza Frota:
“Nesse contexto é que surgem discussoes quanto ao conceito de "presenga econémica
relevante" para fins de alocacao da receita tributdavel em favor do Estado onde
situados os usudrios do servico, numa tentativa de equalizar a problemdtica de que
os provedores de streaming sao localizados em jurisdi¢oes diversas (normalmente de
tributagdo favorecida) daquelas em que se localizam o mercado consumidor
(responsavel pela geragao de receitas tributdveis). De fato, no édmbito da economia
digital, a presenca fisica — elemento indispensdvel para caracterizagdo de um
estabelecimento permanente a luz da atual Conveng@o Modelo da OCDE — ndo ¢
fator determinante para a gerag@o de receitas em determinado Estado. Contudo,
trata-se de conceito que, no contexto atual, ¢ desprovido de elementos seguros para
sua caracterizacdo no caso concreto.?”

Além de fomentar a inseguranca juridica acerca da matéria, as controversias que
envolvem o tema fizeram com que o streaming do futebol aparentasse ser uma atividade muito
mais inviavel, em termos de desenvolvimento e aplicacdo dos negdcios, do que realmente é.
Com efeito, a mudanca a ser repensada em matéria tributaria decorre da necessidade da
legislagdo, em estrito cumprimento a principio da legalidade, acompanhar as mudancas
promovidas pelo avanco da economia digital.

Mais do que isso, as recentes decisfes judiciais, principalmente em sede de recursos
repetitivos, foram responsaveis por firmar entendimento no sentido de que o conceito de
“servigo” para fins da tributacdo pelo imposto municipal esta relacionado ao oferecimento de
uma utilidade para um terceiro, mediante o exercicio de atividades materiais ou imateriais
realizados com habitualidade e intuito de lucro, que pode estar atrelada ou nédo a entrega de

bens.

Como pode ser verificado, no julgamento do RE 651.703, o STF fixou um conceito de
servico tributavel pelo ISS que ndo considera a necessidade de uma “obrigacdo de fazer” para
a subsuncdo do fato a norma — o que afasta a tese de que o servigo de streaming estaria
descaracterizado e, portanto, ndo sofreria a incidéncia do imposto municipal. Com a edi¢do da
lei complementar, houve a construcdo de uma expectativa de que o conflito entre Estados e

Municipios fosse resolvido, trazendo previsibilidade e legalidade para os envolvidos.

22 GOMES, Eduardo de Paiva; DIAS, Felipe Wagner de Lima; FROTA, Phelipe Moreira Souza. A disputa entre
estados e municipios pela tributacdo do streaming. Consultor Juridico, 2019.
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3.4 (IN)SUFICIENCIA LEI COMPLEMENTAR N° 157/2016

Apos as alteracdes feitas pela Lei Complementar n® 157/2016, o servico de streaming
passou a constar expressamente na Lista Anexa a Lei Complementar n® 116/2003, em seu item
1.09, sofrendo, portanto, a incidéncia do ISS. Segundo Aliomar Baleeiro, “podendo firmar a
norma suprema, que caracterize o fato gerador do imposto, atenta a capacidade econdmica do
contribuinte, de certo restringira ao minimo inevitavel a probabilidade de duvidas sobre a

constitucionalidade dos tributos?3”

Ocorre que, na pratica, ainda residem inconsisténcias. E dizer, para aqueles que
entendem que a regra matriz de incidéncia tributaria do ISS pressupfe a existéncia de uma
obrigacdo de fazer, inexistindo esta Ultima, ndo ha o que se falar na incidéncia do imposto
municipal. Afinal, a mera inclusdo do streaming na Lista Anexa ndo autorizaria, sponte prépria,
a incidéncia do ISS, de certa forma que eventual tributacdo s6 seria possivel mediante o

exercicio da competéncia residual da Unido, nos termos do art. 154, | da CF.

Tanto é assim que, apesar da edicdo da lei complementar, o Convénio ICMS 106/2017
do CONFAZ - veiculo inadequado para estabelecer a RMIT do ICMS - estabeleceu que o
recolhimento do imposto estadual também é exigido nas importacdes “realizadas por meio de
site ou de plataforma eletronica que efetue a venda ou a disponibilizacdo, ainda que por

intermédio de pagamento periodo, de bens e mercadorias digitais”.

A contrario sensu, especificamente no Estado de S&o Paulo, ja foi editada a Portaria
CAT 24/2018, a qual negou a incidéncia do ICMS sobre a disponibilizacdo temporaria de
contetdo e, ao mesmo tempo, indicou a incidéncia do imposto municipal. Considerando apenas
o0s ultimos trés paragrafos do presente trabalho, verifica-se que ja foram apresentadas diversas
modificacfes do entendimento acerca da matéria, o que dificulta ainda mais a regulamentacédo

dessas tecnologias.

No caso do streaming do futebol ainda hd um diferencial, pois as partidas sdo
transmitidas ao vivo e, nesse sentido, poderiam ser comparadas ao contetdo programado das
empresas de telecomunicacgéo, o que evidencia ainda mais o carater inseguro da tributagdo do

streaming dessa atividade.

Mais do que isso, 0 exposto escancara a inércia e o desinteresse do Poder Legislativo e

das préprias instituicdes que o cercam em prol do melhoramento das normas de direito tributario

23 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
154.
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e do devido processo legislativo, em estreito respeito ao principio da legalidade tributaria. Com
efeito, o cenario desenhado hoje ndo se mostra favoravel ou positivo e possui grandes chances
de piorar — seja por decisdes judiciais contrarias a jurisprudéncia sedimentada ao longo dos

ultimos anos ou mesmo pela perpetuacdo da inércia pelos representantes do povo.
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4. CONCLUSAO

Infere-se do que foi exposto que, apesar da Lei Complementar n° 157/2016
aparentemente resolver o conflito que existia entre Estados e Municipios quanto a incidéncia
tributaria sobre as atividades de streaming, ao incluir na lista de servicos anexa a Lei
Complementar n® 116/03 o item 1.09.

Nesse sentido, ao interpretar tais entendimentos, verifica-se que a fundamentacdo do
julgado levou em consideracdo que a prestadora do servico de streaming era pessoa juridica que
ja praticava atividade de telecomunicacdo e que, portanto, os servigos de streaming prestados
estariam sujeitos a incidéncia do ICMS, mesmo ap6s edicdo da LC 157/2016. Enquanto outra
pessoa juridica, criada justamente com esse fim, estaria sujeita, tdo somente, ao imposto

municipal.

Apesar de abrir diversas portas para a discussdo acerca dos limites do planejamento
tributério aplicavel as prestadoras e aos tomadores dos servigos de Streaming do Futebol,
decisbes desse teor estdo em desarmonia com a funcao pela qual a lei complementar foi editada,
além de escancarar brechas para que a fiscalizacdo autue contribuintes idéneos com base em

fundamentacdo carente.

Ao torcedor, consumidor final, cumpre ressaltar que a incidéncia tributaria atinge,
diretamente, o preco do tributo, o qual é suportado pelo consumidor final. O que significa dizer
que, a depender de como as discussdes acerca do streaming do futebol se desenvolvem, os
pacotes de assinatura de streaming podem sofrer variagdes de preco, conforme a carga

tributéria, o que diminui o nUmero de torcedores com acesso as partidas.

Além disso, ao Fisco e as empresas, vale indicar que o sucesso do mercado do streaming
do futebol esta intimamente ligado com a forma como o Fisco e o contribuinte se relacionam,
seja por meio de propostas de Projetos de Lei, audiéncias abertas, grupos de estudo de
viabilidade, tudo isso com o objetivo de estruturar um mercado capaz de receber tantos players

internacionais, além de tantos outros, no futuro. E preciso participar ativamente.

Por fim, entende-se que toda a celeuma tributaria que decorreu da guerra fiscal entre
Estados e Municipios, pela tributacdo do streaming e suas especificidades, poderia ter sido
solucionada pela Lei Complementar n® 157/2016, veiculo normativo competente para tanto.
Todavia, a edicdo da lei ndo foi suficiente para que a sede arrecadatdria do Fisco cessasse e
permitisse que o mercado do streaming do futebol fosse estruturado, de forma previsivel e

segura, possibilitando um maior investimento privado.
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