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RESUMO

Pretende-se com a presente dissertacdo analisar o conflito de
competéncia entre as Unidades da Federacdo Brasileira, especificamente o0s
Estados e as Municipalidades, no que tange as prestacdes de novos servicos e
de servicos que evoluiram com a utilizacdo de tecnologia de informacdo e
comunicacdo (Over The Top - OTT). Assim, de maneira indireta e
propositalmente limitada, examina-se a tributacdo de novos servicos e
tecnologias, pretendendo-se, diferenciar do conflito efetivo de competéncias de
mera subsuncdo das novas prestagbes as normas vigentes no sistema
constitucional e tributario brasileiro. Em razdo da delimitacdo do tema, tem-se a
ambicdo de tangencia-lo a exaustdo, no entanto ndo se pretende que as licdes e
concluses fiqguem adstritas poucos casos selecionados, pelo contrario, espera-
se gue todas as questdes e conclusdes decorrentes do presente estudo possam
ser transplantadas para casos similares que deverdo ser mais comuns nos
préximos anos. Para tanto, analisar-se-a a matriz constitucional do ICMS e do
ISSQN, bem como a respectiva legislacdo complementar, passando-se pelo

exame dos institutos do federalismo e competéncia tributaria.

Palavras-chave: Competéncia Tributaria — ICMS — ISSQN — Over The Top —
OTT.



ABSTRACT

It intends to analyze with the present thesis the conflict of tax jurisdiction
between the States and Municipalities, particularly in regard to the rendering of
new digital services and services that evolved with the IT (Over The Topo —
OTT), therefore, indirectly and intentional limited, the taxation of the new
telecommunication services will be analyzed. Because of the theme definition, it
has the ambition to exhaust it to bring a solution to the conflict, however it is not
intended that the lessons and conclusions remain restricted to the cases only, it
is expected that the whole inference arising from this can be transferred to similar
cases, which will increase in number due to the tax structure adopted in the
Constitution of 1988, in this regards it will be analyze the constitutional foundation
of ICMS and ISSQN and its complementary legislation, by passing throughout

the examination of federalism and tax competence.

Keywords: Tax Jurisdiction — Value Added Tax — Tax on Service — Over The
Top — OTT.
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1 INTRODUCAO

Pretende-se com a presente dissertacdo analisar os conflitos de
competéncia tributaria material entre Estados e Municipios (entes federados
autdbnomos), especialmente no que tange as relagbes juridicas decorrentes de
“novas”™ modalidades de prestacédo de servicos.

De fato, o presente estudo analisara servicos que tem em comum a
utilizacao ostensiva de meios de comunicacdo fornecidos por terceiros, bem como
0S respectivos instrumentos constitucionais e infraconstitucionais de solugdo das

eventuais divergéncias de ordem tributéria.

Inevitavel, pois, examinar a tributacdo dos servicos de comunicacdo e
telecomunicacdo, uma vez que tais prestacdes encontram-se no nucleo de todos os
casos analisados, ou seja, figuram como ponto principal no nascimento dos conflitos

de competéncia tributaria entre os ja destacados entes federados.

Note-se que a simples leitura dos paragrafos anteriores ilustra a ambiciosa
proposta do presente trabalho sobre a andlise da natureza juridica e a materialidade
de diversos servicos e prestacbes que surgiram decorrentes diretamente da

evolucao tecnoldgica, especialmente com o uso massivo de telecomunicacao.

Nesse passo, analisar-se-do, ainda, 0S servicos que ja existiam no
ordenamento juridico brasileiro e evoluiram, especialmente na ultima década, no
tocante ao uso da tecnologia de telecomunicacédo, fazendo nascer conflitos de

competéncia antes ndo existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, as inovacfes tecnolégicas no ramo da comunicacdo nao

apenas criam novas relacdes juridicas, mas podem ter o conddo de modifica-las,

1 Conforme se demonstrard durante o desenvolvimento do trabalho, algumas prestacdes
consideradas como novas sao, na verdade, uma evolucdo de um servigo ja consagrado e previsto
no ordenamento juridico brasileiro.
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surgindo, assim, uma questdo secundaria que se pretende abordar: poderia a
insercao de novas tecnologias descaracterizar uma relagcdo anteriormente existente

a ponto de deslocar a competéncia tributaria de um ente para outro?

Com a analise desse tema, pretende-se trazer a luz essa evolugdo e
eventual deslocamento da competéncia tributaria material, especialmente nos casos
dos servicos definidos como Over The Top (OTT) ou Servico de Valor Adicionado
(SVA).

Apesar de ser um capitulo introdutério, € interessante ja trazer alguns
critérios que serdo amplamente utilizados, especialmente sobre o conceito norte-
americano de OTT. Assim, para definicdo dos servicos OTT socorre-se a internet?
gue, apesar de 0s conceitos nunca serem precisos do ponto de vista juridico, no

presente caso serd ideal para o aprofundamento do tema.

Nas transmissdes, conteudo over-the-top € a entrega de audio,
video ou outro tipo de contetdo e outra forma de midia através da
internet sem o envolvimento de um controlador na distribuicdo desse
conteddo. O provedor de internet pode ter conhecimento do
conteiudo dos pacotes, mas nao é responsavel pelos mesmos,
tampouco pode controlar as questbes relacionadas aos direitos
autorais de uso e distribuicdo do contedado. O modelo contrasta com
a compra e aluguel de audio e video de um provedor de acesso a
internet, como televisdo paga, servico de video por demanda ou
televisdo digital como AT&T U-verse. OTT se refere ao contetdo de
terceiros — como Hulu, Netflix ou Amazon Video, que séo entregues
ao usuario final, com o provedor de acesso simplesmente
transportando os pacotes. (Tradugao livre)

Para uma andlise juridica do tema, tem-se que o OTT s&o:

[...] as prestacBes acessiveis por meio da internet e que, portanto,
utilizam-se da rede mantida pelas operadoras de telecomunicacéo.
Essas prestacdes excluem a medicacdo da operadora de
telecomunicacdo na transacdo, de forma que o consumidor final
contrata diretamente com o fornecedor do servico. Os produtos e
servicos que podem ser ofertados dessa maneira sdo dos mais
variados: chamadas por voz, mensagens de texto e videos, por

2 Disponivel em: <https://en.wikipedia.org/wiki/Over-the-top_content>. Acesso em: 13 jun. 2016.
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exemplo, podem ser prestados por meio da internet, driblando
servidores comuns.?

Conforme se pode analisar dos trabalhos de André Mendes Moreira, 0
conceito retirado do website ndo se distancia, em sua esséncia, do quanto exposto
pelo jurista, mas o expande de maneira muito Util para a dissertacdo proposta, qual
seja o conflito de competéncia entre entes federados.

O conceito supra é muito semelhante ao de Servico de Valor Adicionado
(SVA), nos termos definidos pela Anatel e pela doutrina, pois ambos tratam de
definir os respectivos servicos como prestacfes que se utilizam de uma

infraestrutura de comunicacéo (telecomunicacao) fornecida por terceiros.

Evidencia-se, pois, que a presente dissertacdo ndo abordara questdes
relacionadas com os prestadores de servicos de comunicagcdo tradicionais, tais
como empresas de telefonia, telefonia movel e outras, sendo considerados no
estudo, por sua vez, os prestadores de servicos que utilizam esses servigos de
telecomunicacdo como insumo principal (ndo possuem estrutura propria e contratam

tais prestacdes de prestadores de servi¢cos de telecomunicacao “tradicionais”).

Com efeito, o conflito de competéncia no tocante as empresas OTT ou SVA
surge quando da andlise da materialidade dos novos servigos, 0s quais empregam

novas tecnologias de comunicag&o ou atribuindo novas funcionalidades a estas.

Nesse cenario, tem-se o chamado conflito sobre a materialidade dos
servicos prestados por empresas desse ramo. Nesse sentido, tém-se o0s

ensinamentos do Professor Aires Barreto:4

A estremacdo das competéncias estadual e municipal, em matéria
de servicos, marca-se pela materialidade (respeitando o critério de
territorialidade) da atividade considerada:

8 MOREIRA, André Mendes. Tributacdo dos servicos de comunicagdo. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Noeses, 2016. p. 50.

4 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 235.
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a) se tiver por cerne a.l) prestacdo de comunicacdo, o trafego
comunicativo, ou a.2) a realizacdo de transporte intermunicipal ou
interestadual sera tributada pelo ICMS (desde que verificados os
demais aspectos da hip6tese de incidéncia);

b) se, diversamente, tratar-se de qualquer outro servico que nao
corresponda, exata, precisa e circunscritamente comunicacdo ou ao
de transporte transmunicipal, pode, em tese, ser tributada pelo ISS.

Por se tratar de um conflito material no que tange aos servicos (obrigagao
de fazer) em questdo, € imprescindivel discorrer sobre a evolu¢do do conceito de
servicos de comunicacdo no ordenamento juridico brasileiro, especialmente apos a

publicacdo da Constituicdo de 1988, a edicdo da LGT e a criacdo da Anatel.

Uma vez que se trata de uma (prestacéo), tém-se de um lado os Estados
que, em virtude da utilizacdo ostensiva de meios de comunicagcdo ou mesmo
telecomunicacdo, entendem que 0s servicos que serdo analisados no presente

estudo configuram uma prestacédo dentro do campo de incidéncia do ICMS.

Por outro lado, as Municipalidades suportam que 0S servicos por sua
natureza (obrigacdo de fazer), e por estarem previstos na Lei Complementar n.°
116/2003 (ainda que diante de uma interpretacdo extensiva), séo tributados,
exclusivamente, pelo ISSQN. Resume-se, assim, o conflito material de competéncia
entre Estados e Municipios que se propde a analisar. Ser4 analisado, ainda,
questdes levantadas sobre a existéncia de um efetivo conflito de competéncia ou

mero problema de enquadramento de servigos.

Nesse diapasdo, o texto constitucional, ao mesmo tempo em que atribui a
competéncia aos Estados para tributacdo de Servicos de Comunicacdo, determina
que 0s servicos, em geral, estdo dentro da competéncia dos Municipios (desde que
expressamente listados em legislagdo complementar), uma espécie de competéncia

residual mitigada.

Destaque-se que esse tipo de conflito positivo ndo € novidade no direito

brasileiro e suas raizes remontam a prépria criagdo do Estado Federativo com a

Proclamacao da Republica em 1889 e perpetuado pela Carta Magna de 1988.
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A estrutura federativa triplice adotada pela Carta Magna de 1988 demanda
a separacdo das competéncias entre os entes integrantes da federagao brasileira,

inclusive no tocante as competéncias tributarias privativas.

E, portanto, imperativo para o presente estudo que seja tracado um breve
histérico sobre o Estado Federado Brasileiro, bem como a respeito de suas
caracteristicas principais e evolucéo até os dias de hoje. Em verdade, é necessario
ir aléem da experiéncia federalista brasileira e analisar a génese do federalismo
moderno que remonta a criagdo do EUA como um estado unitario e independente

de sua metrépole.

Assim, inicia-se a dissertagdo com um estudo do federalismo norte-
americano, bem como da confederacdo que precedeu a Constituicdo de 1789, pois
o problema do conflito de competéncia tributaria decorre exatamente do modelo de

federacao adotado e adaptado pelo legislador constituinte brasileiro.

Apos a analise do instituto moderno de federacéo, ou federalismo dualista,
pretende-se adotar a mesma sistematica no caso do federalismo brasileiro, com um
rapido historico desse instituto nas constituicées republicanas, pois desde o advento
da Republica em 1889 coube a ConstituicAo Federal delimitar a competéncia
tributaria de cada ente federado, e o0s municipios foram elevados a um ente
autbnomo desde o inicio, apesar de ser expressamente integrante da federacao

brasileira a partir da Constituicdo de 1988.

No mesmo passo que o federalismo e o préprio Estado brasileiro evoluiram,
0s textos constitucionais foram atualizados para buscar dirimir a possibilidade de
conflito entre Unido, Estados e Municipio (materialidade e territorialidade), bem

como evitar conflitos entre entes da mesma categoria (territorialidade).
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Ndo obstante os remédios constitucionais previstos, foi atribuida aos
diplomas complementares, stricto sensu, a competéncia para “dispor sobre conflitos

de competéncias”.®

Assim, adicionalmente ao texto constitucional, tem-se a edicdo de uma
vasta legislagdo complementar, ou pelo menos com efeito de legislagdo
complementar, por exemplo, o CTN,® o qual delimitou, ainda mais, a competéncia
de cada ente federado com o intuito de mitigar a possibilidade de ocorréncia de

conflito seja em carater material ou territorial.

Apesar dessa evolucdo legislativa, os conflitos de competéncia,
especialmente no que tange as matérias tributarias, estdo longe de serem extintos
no ordenamento juridico brasileiro parte em funcédo do posicionamento dos fiscos
em relacdo as suas respectivas receitas, parte pela evolucdo das relacdes
interpessoais que surgem ou se modificam a cada dia, as quais nao sao
acompanhadas, na mesma velocidade, pela evolucdo da legislacdo tributaria,
causando, pois o conflito de competéncia ou mesmo inadequacdo no tocante a

classificacdo de cada prestacéo.

Com efeito, entende-se comprovada a relevancia do tema, razao pela qual

€ necessario que ele seja muito bem delimitado para fins de andlise completa dos

5 Artigo 146, |, da Constituicdo Federal.

6 Lei Ordinaria n.° 5.172, de outubro de 1966, mas recebida com forca de Lei Complementar pela
Constituicéo Federal de 1988 — artigo 34 da ADCT, § 5.%:

“Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro dia do quinto més
seguinte ao da promulgacéo da Constituicdo, mantido, até entéo, o da Constituicdo de 1967, com
a redacdo dada pela Emenda n. 1, de 1969, e pelas posteriores.

[...]
§ 5.° Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicagdo da legislacéo
anterior, no que nao seja incompativel com ele e com a legislagéo referida nos §§ 3.° € 4.%”.

Esse posicionamento ja foi ratificado também por Aliomar Baleeiro quando da andlise do Texto
Constitucional de 1967: “Essa circunstancia podera suscitar dividas quanto a sobrevivéncia do
CTN em bloco. Acreditamos que séo insubsistentes, porque permanecem em vigor as varias leis
ordinarias reguladoras de dispositivos constitucionais da Carta Politica 1946, muito embora a de
1969 tenha exigido, para alguns assuntos, o processo legislativo de lei complementar” (Direito
tributario brasileiro. Atualizado por Mizabel Abreu Machado Derzi. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 39).
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casos propostos: provimento de acesso a internet, monitoramento de bens e
pessoas e aplicativos relacionados a redes sociais e disponibilizacdo de contetudo
denominado por meio de uma rede comunicativa, os chamados servicos OTT,

especificamente o WhatsApp Messenger e o Netflix.

Os mencionados casos concretos ndo foram escolhidos de forma aleatoria,
mas todos guardam estrita relagdo com o tema proposto, ou seja, trata-se de
potencial de geracdo de conflitos entre os Estados e Municipios no tocante a sua
natureza de uma prestacao (obrigacdo de fazer), sendo evidente, ainda, que 0s

servicos de comunicacgdo figuram no ndcleo de toda a discusséo.

No mesmo sentido, todos os casos examinados inevitavelmente utilizam-se
dos servicos de comunicacdo (telefonia moével, fixa, acesso a internet,
radiofrequéncia, etc.), stricto sensu, como o principal insumo, sem 0s quais as

respectivas prestacdes ndo poderiam ocorrer.

Ainda é importante salientar que os paradigmas escolhidos obedecem uma
ordem cronolégica, ou seja, serdo analisados na exata sequéencia em que se
materializaram no ordenamento juridico, sendo o caso dos provedores de acesso a
internet um conflito de competéncias tributdrias dos Estados e Municipios ja
apreciado pelo Poder Judiciario e, atualmente, ndo desperta interesse que nao seja
académico, sendo vasta a literatura, mas com a maior parte das questdes ja

respondida pelo Poder Judiciario.

O segundo caso analisado, prestacdo de servicos monitoramento e
rastreamento de bens e pessoas, configura um conflito de competéncia tributaria
latente, atualmente em curso e que novamente coloca os Estados e 0os Municipios
em uma guerra fiscal, sempre com os contribuintes na linha de fogo cruzado, mas
sem atrair tanto a atencdo da midia, sendo escassa a literatura sobre o assunto,

uma vez que as respectivas lides ainda se encontram em fase administrativa.

Por fim, serdo examinados dois casos de prestacdes que tém o potencial
de gerar novos conflitos de competéncia tributaria entre os Estados e os Municipios

em um médio prazo. Nesse passo, o0 WhatsApp e o Netflix foram escolhidos para
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essa andlise, primeiramente por serem semelhantes com os dois primeiros casos,
com potencial enorme de gerar os mesmos conflitos, segundo pela relevancia em

termos de mercado e/ou usuarios.

Apesar de importante, o aspecto espacial da hipétese de incidéncia sera
abordado de maneira rasa, pois a questdo do local (fisico) do prestador dos servigos
digitais € matéria digna de uma tese em apartado, tamanha a sua complexidade, em
especial no que tange aos servi¢os prestados remotamente, como o0s analisados na

presente dissertacao.

Apenas uma nota, a questao espacial da norma tributaria de empresas de
tecnologia ndo configura apenas uma questdo de direito tributario brasileiro, mas um
dos grandes problemas mundiais ante a soberania territorial de cada Estado no
Globo e a falta de “materialidade territorial” da internet, levando inclusive a
complexos planejamentos tributdrios e utilizacdo de estruturas tributarias
sofisticadas que nenhum ordenamento juridico atual estd plenamente capacitado
para entender esse fenbmeno e, consequentemente, exercer a sua eventual

competéncia tributaria.

Também nao fara parte da dissertacdo as questdes juridicas envolvendo o
Poder Judiciario e o WhatsApp no que tange as recentes suspensfes do sistema,
pois se trata de uma questdo de natureza outra que nao tributaria, mas que
demonstra o despreparo, ndo apenas do ordenamento juridico, como dos

operadores do direito.

N&o obstante a limitagdo do escopo do trabalho, pretende-se que as ilagbes
dele decorrentes possam ser transferidas e aplicadas em outros casos concretos
gue tenham como pano de fundo o conflito de competéncia material analisado e os

servigos OTT.
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2 FEDERALISMO E COMPETENCIA TRIBUTARIA

Competéncia tributaria nada mais é do que o poder/direito que a
constituicdo de um determinado pais atribuiu a um membro de instituir e cobrar
tributos para fins de garantir a autonomia tributaria, ou, nas palavras de Salvador
Candido Brand&o Junior:” “o vocabulo ‘poder’ na expresséo de ‘poder de tributar’

possuiu um significado de permissao; pode porque é permitido”.

Essa simples definicdo, porém exata, demanda um estudo mais
aprofundado do conceito de Estado Federado e de competéncia, conforme se fara
no presente capitulo, pois os conflitos analisados decorrem exatamente do choque

de interesses entre 0s respectivos entes.

Assim, Roque Antonio Carrazza ja expande o conceito:® “Portanto,
competéncia tributaria € a possibilidade juridica de criar, in abstracto, tributos,
descrevendo, legislativamente, suas hipoteses de incidéncia, seus sujeitos

passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas”.

Com efeito, torna-se importante a analise do modelo federativo do Brasil,
um pais que se baseia em uma federacéo formada por trés entes:® Unido Federal,
Estados e Municipios, enfim, um Estado “tridimensional” no que tange as esferas de

competéncia.

N&o sdo necessarios muitos silogismos para verificar o potencial para
surgimento de conflitos de competéncias, especialmente no campo tributério, pois
quanto maior o niumero de entes com o poder de tributar, maior o potencial de

surgimento de conflitos.

7 BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-Membros em “guerra
fiscal”. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 78. (Série Doutrina tributéria, v. XIV.)

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 225.

° Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
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Tem-se, pois, primordialmente que os conflitos de competéncia, sejam eles
tributarios ou ndo, surgem da prépria dindmica do sistema federativo, em que existe
a descentralizacdo do poder politico em favor da autonomia dos membros

federados.

Torna-se evidente, assim, que, antes de se abordar qualquer tema sobre
conflito de competéncia tributaria entre Estados e Municipios (objeto primeiro do
presente trabalho), € imperativo tracar alguns comentarios sobre o Federalismo,
bem como um breve histérico sobre a sua evolu¢cdo nos ordenamentos juridicos

estrangeiros e no Brasil.

O Estado federado moderno surgiu precisamente com o proprio nascimento
dos EUA: “com a constituicdo dos Estados Unidos da América, 1787”,° ou melhor,
com o processo de independéncia daquele pais que culminou com a promulgacao

da Constituicdo norte-americana de 1789.

O exemplo norte-americano € especialmente interessante para fins de
definicdo do Estado federado moderno ndo apenas pela primazia do modelo, mas
pela adocédo, quando da declaracao de independéncia, do modelo de confederacéo,

no qual o conflito de competéncia entre os entes confederados é virtualmente

impossivel, conforme adiante abordado.

A Confederagéo norte-americana teve uma existéncia curta, principalmente
em funcdo das caracteristicas apresentadas por essa forma de Estado, as quais
nao atendiam as necessidades da entdo jovem nacao, especialmente em termos de

guerra.

Em funcdo dessa inadequacéo, verificou-se uma transicado relativamente

rapida de uma confederacdo para uma federagcdo durante a guerra de

10 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 255.
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independéncia contra a Gra-Bretanha, o que culminou no federalismo moderno e

suas vertentes, como € o caso brasileiro.

Assim, pretende-se no presente capitulo trazer todos o0s elementos
historicos e legais do federalismo e, consequentemente, da competéncia tributéaria,
bem como do fato gerador dos servigos, com o fito solucionar o conflito objeto do

tema principal proposto.

Pretende-se, ainda, tracar a relacdo entre a competéncia tributaria e a
legislacdo infraconstitucional, a qual, de maneira complementar, apresenta 0s

elementos para fins de solucdo da hipétese da presente dissertacao.

2.1 Federalismo

Estado, no sentido classico, refere-se a unido de povo (associacao
humana), territorio e poder (soberania), nas licdes classicas de Direito do Estado,
tendo como um expoente Hans Kelsen, conforme ensina o Professor Manuel

Ferreira Filho:11

Segundo ensina a doutrina tradicional, o Estado € uma associagao
humana (povo), radicada em base especial (territério), que vide sob
o comando de uma autoridade (poder) ndo sujeita a qualquer outra
(soberania).

Mais sutil é a licao de Kelsen (v. Teoria pura do direito), ao mostrar
gue o Estado e seus elementos — povo, territério e poder — sé
podem ser caracterizados juridicamente (grifos no original).

Conforme a inferéncia supra, o conceito de Estado é muito bem
sedimentado na doutrina. Nesse sentido, o Brasil € definido como um Estado
Moderno, pois presentes as trés caracteristicas classicas conforme destacado pelos

doutrinadores citados.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 47.
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Conforme se demonstrara a seguir, os “Estados” brasileiros possuem, de
certa maneira, uma populacdo (diferente de povo), um territério e até gozam de
autonomia politica e administrativa, mas falta-lhes um elemento principal, a

soberania.

7

Assim, essa classificacdo utilizada € equivocada (talvez derivada do
exemplo dos EUA, que chamaram de Estados as 13 Colonias originais (que naquele

contexto de confederacéo eram sim caracterizados como Estados).

No entanto, a expressdo Estado, conforme referida anteriormente, é
utilizada de maneira a designar as 26 unidades (antigas provincias) que compdem o
Estado brasileiro em toda a legislacdo desde da proclamacdo da Republica,

especificamente no artigo 2.° da Constituicdo Federal de 1891:

Art. 2.° Cada uma das antigas Provincias formar4d um Estado e o
antigo Municipio Neutro constituira o Distrito Federal, continuando a
ser a Capital da Unido, enquanto ndo se der execugdo ao disposto
no artigo seguinte.

Apesar de o presente texto se tratar de um artigo académico, pede-se vénia
para fins de nao restringir o vocabulo Estado ao conceito classico-académico, para

utiliza-lo de maneira a incluir também o conceito legal e constitucional supraexposto.

2.1.1 Historico

Conforme classificacdo doutrinaria, os Estados sé@o organizados, no que
tange a forma, como Estados Unitarios e os Estados Descentralizados, este ultimo

utilizado, praticamente, como sindbnimo de Estado Federal.

Apesar de a doutrina ndo raras vezes tentar estabelecer conceitos para
cada um dos institutos juridicos supra, para fins da presente dissertacdo adota-se
uma abordagem mais pratica, utilizando a corrente de que os Estados Federais

necessariamente sao Estados Descentralizados.
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Essa linha de raciocinio é acompanhada por Ferreira Filho'? ao entender
que os critérios usados para separar um Estado Federal de um Descentralizado séo
artificiais e arbitrarios, resultando em uma classificacdo que possui algum valor

académico, mas que empiricamente ndo se sustenta.

Assim, tem-se que no Estado Unitario existe a centralizacdo do poder
politico em um ente apenas (Unido), em detrimento dos demais entes integrantes

desse Estado.

Por outro lado, os Estados Federados de forma descentralizada sao
agueles que possuem o deslocamento do centro de poder, contendo, pois, diversos
centros de emanacao do poder politico.

O ideal federal, como conceito (federalismo do latim foedus, que significa
alianca), ja existia desde os tempos mais remotos da civilizacdo. Sobre esse

aspecto, valiosos sédo os ensinamentos do Professor Dalmo de Abreu Dallari:13

139. Nas classificacdes tradicionais, os Estados sdo considerados
unitarios quando tém um poder central que é a cupula e o nucleo do
poder politico. E sdo federais quando conjugam varios centros de
poder politico autbnomo. Modernamente alguns autores sustentam a
existéncia de uma terceira espécie, o Estado Regional, menos
centralizado do que o unitario, mas sem chegar aos extremos de
descentralizacdo do federalismo. Essa é a posi¢cdo sustentada por
Juan Ferrando Badia, que aponta como Estados Regionais a
Espanha e a ltadlia. Para a maioria dos autores que tratam do
assunto o Estado Regional é apenas uma forma unitaria um pouco
descentralizada, pois ndo elimina a completa superioridade politica e
juridica do poder central. Por esse motivo consideram que o Estado
Federal continua sendo a opcdo para se fugir ao excesso de
centralizagéo.

140. O Estado Federal indica, antes de tudo, uma forma de Estado,
nao de governo. Entretanto, ha um relacionamento muito estreito
entre a adocdo da organizacdo federativa e os problemas de
governo, pois quando se compde uma federacao isto quer dizer que
tal forma de convivéncia foi considerada mais conveniente para que,

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 52.

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 255.
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sob um governo comum, dois ou mais povos persigam objetivos
comuns. Ultimamente tém surgido muitos Estados com organizacdo
federativa, o que deve significar que esse tipo de Estado € visto
como capaz de corresponder as necessidades e aspiracfes
fundamentais de nossa época. Quais seriam o0s motivos para o
aumento de prestigio do Estado Federal? Para que se possa
responder a essa indagagcdo sera necessario verificar-se como e
gquando surgiu o Estado Federal, quais os seus objetivos, suas
caracteristicas e sua evolucdo. Depois disso sera possivel
compreender o0s motivos de sua importancia no mundo
contemporaneo.

141. Etimologicamente, federacéao (do latim foedus) quer dizer pacto,
alianca. O Estado Federal é, portanto, uma alianca ou unidao de
Estados. Entretanto, em qualquer época da histéria humana
encontram-se referéncias a aliancas entre Estados, reconhecendo-
se que sO algumas constituiram federagbes, o que demonstra,
desde logo, que essa unido deve apresentar algumas peculiaridades
importantes que a distinguem das demais. Na realidade, conforme
se vera, o Estado Federal é um fendbmeno moderno, que sé aparece
no século XVIII, ndo tendo sido conhecido na Antiguidade e na Idade
Média. Sem duvida, houve muitas aliangcas entre Estados antes do
século XVIII, mas quase sempre temporarias e limitadas a
determinados objetivos, ndo implicando a totalidade dos interesses
de todos os integrantes.

Conforme muito bem destacado pelo Professor Dalmo Dallari, o conceito de
federacdo remonta a Idade Média, sem, no entanto, ser possivel citar um exemplo
empirico realmente valido antes da Independéncia dos EUA, ainda que em um
primeiro momento tenha-se adotado o modelo de confederagcdo como se vera

adiante.

Apesar de ser possivel mencionar algumas aliancas entre Estados
(Cantdes Suicos, Cidades-Estados gregas em certas ocasides), em funcdo de
fatores como guerras, economia, faltavam elementos basicos para a caracterizacao

de um Estado federado, a saber: a soberania e a autonomia.

Nesse diapasao, novamente trazem-se os ensinamentos de Ferreira Filho:

[...] entende-se que soberania é o carater supremo de um poder:
supremo, visto que esse poder ndo admite qualquer outro, nem
acima, nem em concorréncia com ele. J4 a autonomia é o poder de
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autodeterminagdo, exercitdvel de modo independente, mas dentro
de limites tracados por lei estatal superior (grifo no original).*

Com base na definicdo do ilustre jurista, apesar de interesses comuns e
responsabilidades reciprocas, especialmente no que se refere a defesa do territério,
os Estados mantinham sua soberania e autonomia, assemelhando-se, pois, a uma

confederacao, e ndo a uma federacéao.

Em verdade, nos exemplos citados sequer poderiam configurar, de certa
forma, como uma confederacdo, pois assemelhavam-se mais a uma espécie de
tratado ou mesmo alianca, uma vez que, ao contrario da Confederacdo norte-

americana, nao existia um compromisso indissollvel para a unido dos Estados.

Adotando o mesmo critério e definicdes, tem-se que a Unido Europeia, que
em um primeiro momento poderia ser considerada uma simples alianca comercial e

politica, evoluiu para a condicéo de confederacédo no seu auge.

Sob certo ponto de vista, poder-se-ia, inclusive, considerar que a Uniéao
Europeia caminhava para se tornar uma federagdo no sentido estrito e antes da

crise econdbmica no comeco da década de 2001.

Apenas a titulo de curiosidade, foi o aspecto tributario um dos maiores
entraves para a unificagdo de um Estado Europeu, uma vez que barreiras entre os
Estados e a adocdo de uma moeda Unica foram questfes facilmente resolvidas,
enquanto o aspecto tributario ndo tinha, como nao tem, qualquer tipo de solucao

pacifica.

A questdo tributaria, ou melhor, a competéncia tributaria dos Estados-
membros da Unido Europeia, € uma das mais significativas expressdes de
soberania e autonomia de um Estado, sendo, portanto, essa soberania/autonomia o

elemento mais dificil se abrir méo.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. p. 56.
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No entanto, a crise econdmica recente mostrou a fragilidade dos lacos
entre os Estados-membros, apesar das conquistas alcancadas na ultima década na
criacdo do Estado Europeu. Fragilidade essa decorrente da manutencdo da

soberania de cada integrante.!®

A exemplo do que ocorreu com a Unido Europeia, mas em raz&o de outros
fatores, a Confederacdo norte-americana nédo atendeu os anseios da nova nagéo,

sendo substituida, em um curto espaco de tempo, por um federalismo.

Assim, é unissono entre os estudiosos modernos que o Federalismo teve
sua génese quando da independéncia dos EUA em 1776 e, consequentemente,
com a Constituicdo Federal daguele pais outorgada no ano de 1787.

2.1.2 Federacdo moderna — modelo norte-americano

Em qualquer manual de direito constitucional que analisa o federalismo, o
ponto unissono € que o federalismo classico ou dualista surgiu com os EUA, ou,
mais precisamente, surgiu com a promulgacdo da Constituicdo Norte-Americana de
1787.

Assim, coube aos EUA a primazia na estruturacdo do Estado federal
moderno, curiosamente chamado de federalismo classico, sistema esse que
influenciou diretamente o sistema brasileiro desde da Proclamacéo da Republica até
os dias atuais.

O Estado federal classico nasceu com o processo de independéncia dos
EUA e, consequentemente, com a guerra contra a Gra-Bretanha, pois as 13

colbnias originais deveriam se organizar para fins de defesa de seu territério.

15 Tem-se como exemplo recente o refendo popular no qual os cidaddos britanicos, ainda que por
uma maioria apertada, decidiram que o pais deve deixar a Unido Europeia. Em uma federacao,
em sentido estrito, essa decisdo jamais poderia ser ratificada.
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Nesse sentido, apesar de o nascimento do federalismo ocorrer com a
Constituicdo norte-americana de 1787, o amadurecimento do ideal federal € bem

anterior, sendo um processo de longa data.

De fato, desde o “Boston Tea Party”'® em 1773, as relagGes entre as
colénias norte-americanas e Gra-Bretanha ja se encontravam deterioradas e uma
guerra era eminente, e o conflito iniciou-se em 1775 seguido pela declaragéo de

independéncia em 1776.

Apesar da declaracdo de independéncia, a ado¢cédo do Estado Federal nédo
ocorreu de imediato, e a recém-criada nacdo experimentou um periodo de
adaptacdo, em meio a uma guerra com uma das maiores poténcias econdémicas e

bélicas da época.

As 13 colbnias se organizaram sob uma confederacédo, e ndo sob uma
federacdo como atualmente é conhecida. Assim, logo apdés a declaracdo de
independéncia, as colénias assinaram os chamados “Articles of Confederation”, os
quais, como o proprio nome diz, criavam uma confederacdo americana e um
governo central relativamente vazio, uma vez que as coldénias mantinham sua

soberania e autonomia.l’

Os primeiros artigos da “pré-constituicdo” norte-americana supratranscritos,
percebe-se que foi dada especial atencdo ao modelo de confederacdo que se

adotava e, principalmente, a soberania das 13 col6nias originais.

Nos termos anteriormente destacados, uma das principais caracteristicas
da confederacdo é a manutencdo da autonomia e soberania dos Estados

confederados, exatamente o que se buscava com os “Artigos da Confederagao”.

16 Protesto dos EUA contra a Gra-Bretanha que ocorreu em funcdo da taxacdo do cha. Os colonos
invadiram navios que estavam no porto de Boston e atiraram a carga de cha ao mar como forma
de protesto contra a imposi¢do desse novo tributo.

17 Disponivel em: <https://history.state.gov/milestones/1776-1783/articles>. Acesso em: 17 fev.
2016.
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A opcao por essa forma de organizagcdo descentralizada e com a
manutencdo da independéncia politica de cada ente deve-se ao fato de que as 13
colénias, apds varios anos de subordinacdo a Gra-Bretanha, conseguiram a téo

sonhada soberania e ndo estavam dispostas a perdé-la de imediato.

Analisando esse aspecto, ndo é dificil entender o motivo da adocao do
confederalismo, em vez de uma federacdo em torno de uma Unidao Federal com

poder descentralizado.

Em verdade, seria de certo modo até contraditério que o primeiro ato
soberano de cada uma das 13 coldnias fosse abrir mao dessa mesma soberania em

favor de um terceiro, ainda fosse da nova nag&o que ali nascia.

No tocante a essa opcdo, a Professora Fernanda Almeida®® foi muito
perspicaz citando Manoel Ferreira Filho e Del Vecchio ao analisar o ato de se

adentrar em uma federacéao:

Como muito bem sintetiza Dalmo de Abreu Dallari (1986:17), a
decisdo de ingressar numa Federacdo é um ato de soberania que os
Estados podem praticar, mas, quando isto ocorre, poder-se dizer
gue é a ultima decisao soberana do Estado.

A perda de soberania para formar um Estado federal equivale, na
sugestiva comparacdo de Giorgio Del Vecchio (1957:76), a um
“suicidio de Estados”. Bem por isso, ndo é dificil entender a
resisténcia por muitos deles oposta a ideia do federalismo, cuja
vitéria, afinal, deve-se a admiravel capacidade de persuasdo e de
conciliagdo de interesse manifestada por seus defensores da
Filadélfia, convencidos da superioridade da solu¢éo que propunha.

Entretanto, a confederacdo, em um primeiro momento, preserva a
soberania de cada uma das 13 colbnias, efeito esse desejado conforme
mencionado, e essa escolha, evidente, traz alguns problemas, inclusive em virtude
da situagdo pela qual os EUA passariam nos proximos anos, a saber: Guerra da

Independéncia contra a Inglaterra e seus aliados.

18 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A competéncia na Constituicdo de 1988. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010.
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As desvantagens da confederagdo se mostraram claras no decorrer do
conflito armado com a Gré-Bretanha, uma vez que apenas questdes de diplomacia
externa eram atribuidas ao governo central, e a politica interna se mantinha sob a
competéncia de cada uma das colbnias, agora estados, integrantes da

confederagao.

Sem soberania, tampouco autonomia, a Unido carecia, ainda, de rendas
préprias para sustentar seus proprios gastos, ou seja, a Unido sequer tinha
competéncia tributaria para instituir tributos, e competéncia era exclusiva dos

Estados-membros da confederagéo.

N&o cabe no presente estudo analisar essas questdes em detalhes, pois
em nada acrescentam; basta entender que esses eventos proporcionaram

experiéncias que os Founding Fathers trouxeram para a nova Carta Constitucional.

Tais questdes, inclusive, foram objeto de uma série de artigos publicados
no Estado de Nova York, sob o pseudénimo “Publius”, que na verdade se tratava do

trabalho conjunto de John Jay, Alexander Hamilton e James Madison.

Apesar de esses artigos terem sido publicados ap6s a promulgacdo da
Constituicdo em 1787, as questbes levantadas e defendidas pelos autores
relatavam problemas decorrentes da falta de uma Unido forte, bem como defendiam
a nova forma de organizagéo dos EUA.

Mais tarde, tais artigos foram reunidos em uma obra Unica intitulada
Federalist Papers, na qual os trés autores defendiam a unidade dos EUA sob a
forma de uma federacdo com a centralizacdo dos poderes na figura da Unido com
poderes plenos para defesa da nacdo, mas sem interferir na autonomia de cada um

dos Estados integrantes.

Assim, com a constituicdo que se seguiu (1787), passou-se de sistema de
confederacao para um regime unificado federado que buscava, além da declaracao
de soberania das 13 col6nias originais, uma estrutura organizacional supostamente

mais eficaz.
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Observa-se de pronto que o sistema federativo que ali nascia tinha como
intuito primeiro criar uma forma mais perfeita de Unido, com a adocdo do regime
federalista; nascia, assim, o que foi conhecido como Federalismo Dualista ou

Classico.

Esse sistema de reparticAdo de competéncias ficou conhecido como
reparticdo horizontal, conforme destaca Fernanda Almeida:

Nesse sentido, a licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990: v.
1, 155), explicando que a indole da reparticdo horizontal, tipica do
federalismo dual, é “separar, radicalmente, a competéncia dos entes
federativos, por meio da atribuicdo de cada um de uma ‘area’
prépria, consistente em toda uma matéria (do geral ao particular ou
especifico), a ele privativa, a ele reservada, com exclusédo absoluta
da participagéo, no seu exercicio, por parte outro ente”.°

Conforme exposto, essa sistematica ficou caracterizada pelo fato de as
duas esferas serem separadas de maneira estanque, sendo as competéncias
divididas entre a Unido e os entes federados, e, no caso norte-americano, 0S

Estados possuiam competéncia residual.

Ficara evidente adiante o modelo aqui exposto foi adotado pela
Constituicao brasileira de 1891, quase ipsis litteris.

2.1.3 Constituicdo de Weimar (1919)

Outro exemplo adotado de estado federal que merece destaque no
presente trabalho é modelo alemao, especificamente o que deriva da Constituicdo
de Weimar de 1919 e que, apesar ser caracterizado como Estado federado,
seguindo, portanto, o modelo norte-americano (dualismo), diferia em relacdo a

questéao referente a descentralizacdo do poder e competéncia.

19 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A competéncia na Constituicdo de 1988. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010. p. 32.
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Apesar de a primeira Constituicdo brasileira republicana datar do século
XIX, interessa para o presente trabalho a experiéncia da Alemanha do comeco do

século XX, conforme se passa a discorrer.

A Constituicdo alemd de 11 de agosto de 1919, conhecida como
Constituicdo de Weimar, foi editada um més apds a celebracdo do Tratado de
Versalhes, em 28 de junho de 1919.

Portanto, alguns pontos devem ser entendidos a luz dos efeitos decorrentes
da derrota na Primeira Guerra Mundial e dos anseios inerentes a primeira metade

do século XX (Direitos Fundamentais de Primeira e Segunda Geragéo).

No entanto, diferentemente do modelo classico de origem norte-americana,
0 texto constitucional em comento inovou ao estabelecer um modelo de federalismo,

gue ficou conhecido como Federalismo Cooperativo.

O Federalismo Cooperativo se contrapde ao modelo classico por permitir
competéncia concorrente entres os entes federados. Nesse sistema, tanto um ente

guanto o outro possuem competéncia para disciplinar sobre certas matérias.

Como ocorre com a Constituicdo de Weimar, no federalismo cooperativo
um ente federado, normalmente a Unido (Reich), tem competéncia para determinar
regras gerais sobre certas matérias, cabendo aos Lander (Estados) promover uma
competéncia chamada de suplementar, cujo intuito era regulamentar a matéria

dentro de seu territério nos termos do seu artigo 10,2° combinado com artigo 12:

Artigo 10

O Reich pode, através de lei, estabelecer principios para:

1. os direitos e obrigacdes de comunidades religiosas

20 Disponivel em: <http://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php>. Acesso em: 13 maio 2016.
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2. o0 Sistema de educacdo, incluindo universidades e bibliotecas
cientificas.

3. o direito de Beamte em todas as instituicbes publicas
4. leis pertinentes a terra, sua distribuicdo, ocupacao e obrigactes
5. funerais.

[...]
Artigo 12

Contanto que o Reich n&o faca uso de sua competéncia legislativa,
0s estados podem legislar. Isso ndo se aplica a éareas de
competéncia exclusive do Reich. (Tradugao livre)

Em contraponto a sistematica de distribuicdo horizontal de competéncias, o
sistema de distribuicdo concorrente de competéncia foi denominado de distribuicéo

vertical de competéncias entre os entes integrantes da Federacao alema.

Ao contrario do que possa transparecer, em uma primeira analise nao
significou um avanco sob o ponto de vista de descentralizagdo, mas um retrocesso,
pois dava ao Reich maiores poderes sobre os demais entes federados,

aproximando-se de um Estado Centralizado.

N&o cabe aqui fazer maiores esclarecimentos no que tange as criticas ao
modelo adotado pela Constituicdo de Weimar, mas € importante destacar que a
centralizacdo permitida pelo texto constitucional foi um dos instrumentos que

possibilitou a ascenséo do Il Reich.

Para o presente trabalho basta entender que a insercdo dessa nova forma
de Estado criou uma nova modalidade de federalismo, a qual também foi adotada
no Brasil, visto que a Constituicdo de 1988 utilizou um modelo misto, conforme se

vera no capitulo seguinte.

2.1.4 Federalismo no Brasil

Apesar das diferengas historicas entre o Brasil e os EUA, ndo ha como
negar que a referéncia de federalismo adotado quando da proclamacdo da
Republica em 1889 é baseada e influenciada pela doutrina e modelo de federalismo

norte-americano de 1787.
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De fato, a Constituigdo de “Rui Barbosa” vai além de algar o Brasil a
“Republica dos Estados Unidos do Brasil”’,? mas traz ainda o mesmo modelo de
federalismo dualista, no qual as esferas de atuacdo de cada integrante da federacéo
sao listadas taxativamente, ndo ocorrendo, pelo menos em teoria, sobreposicédo de

competéncia.

Uma diferenca historica importante se deve ao fato de o Brasil, quando de
sua independéncia, ter ficado sob um regime monarquico, ou seja, praticamente um
Estado Unitario centrado na figura do Imperador. Sem mencionar que o processo de
independéncia brasileiro se assemelha mais a uma sucesséao do que propriamente

a um rompimento com a metrépole.

Outro elemento histérico que ainda merece destaque no tocante as
diferencas entre o federalismo norte-americano e o brasileiro reside no fato de que
as 13 colonias originais abriram méo de sua soberania em favor do novo Estado
que ali surgia, ou seja, as colbnias, recém-emancipadas e, portanto, soberanas,
tornavam-se Estados da nova nacdo. Ao contrario da experiéncia brasileira, em que
as antigas provincias ndo possuiam qualquer soberania, mas Ihes foi garantida

autonomia, inclusive tributaria.

Sobre essa questdo Luis Roberto Barroso?? faz uma pesada critica ao
modelo adotado que néo diz respeito as diferencas entre os EUA e o Brasil:

A férmula federalista adotada, inspirada no modelo norte-americano,
ignorou o passado unitario e centralizador do pais. Recorreu-se ao
mesmo critério de reparticdo de competéncias la adotado, como se a
Unido tivesse, subitamente, recebendo poderes expressos,
delegados pelos Estados que antes fossem independentes, huma
ficcdo que beirava a utopia. Neste federalismo dualista, de ampla
autonomia estatal e reduzida competéncia do poder central, deixou-
se de estabelecer a integracdo entre as unidades federadas, bem
como de assegurar o equilibrio entre as rendas e o0s cargos.

21 Art. 1.° A Nacdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua
e indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

22 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicio brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 15.
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Quanto a esses fend6menos ilustrados, tem-se que o primeiro modelo (EUA
e Alemanha), de constituicdo do Estado federado € denominado federalismo por
agregacdo, enquanto no caso brasileiro tem-se o oposto, federalismo por

segregacdo, nos exatos termos referidos por Ferreira Filho.?3

Aliada concernente a essa questdo histérica, a Carta Maior de 1891
também a diferencia da constituicdo norte-americana pelo fato de elevar as
municipalidades de um ente federado com os Estados, ou pelo menos de dar

autonomia em relacéo aos demais entes.

Assim, ndo seria tecnicamente correto denominar o federalismo adotado no
final do século XIX de federalismo dualista, uma vez que o Estado brasileiro era
composto por trés espécies de entes federados, um sistema triplice ou

tridimensional sem par equivalente no mundo moderno.

Com efeito, apesar de ndo ser mencionado expressamente no artigo 1.° da
Carta Maior de 1891, aos municipios ja fora garantida a sua autonomia,
configurando, portanto, parte integrante da federacéo, como dispunha o artigo 68 da
Carta Maior de 1891: “Art. 68. Os Estados organizar-se-do de forma que fique
assegurada a autonomia dos Municipios em tudo quanto respeite ao seu peculiar

interesse”.

O entendimento de que as municipalidades foram al¢cadas a ente federado
nunca foi unanime, e 0os embates sobre esse assunto sdo calorosos, sendo

posteriormente pacificado por inUmeras decisdes judiciais no comeco do século XX.

Apesar de ter sua importancia temporal, ndo cabe no presente trabalho
trazer essa discussdo a tona. Primeiro, pelas decisdes judiciais que pacificaram o
entendimento; segundo, porque o Texto Constitucional de 1988 encerrou qualquer

tipo de discussdo sobre o assunto ao determinar, expressamente, que as

23 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 54.
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municipalidades fazem parte da Federagéo, o que gerou a possibilidade de conflitos
de competéncias analisados na presente dissertacao.

O ponto a ser destacado na primeira Carta Magna Republicana € que o
sistema brasileiro de federacdo surgiu a partir do modelo norte-americano (modelo
classico), sem, contudo, partilhar dos mesmos lacos histéricos que fizeram parte do
sistema daquele pais, ou mesmo da Constituicio de Weimar, conforme se

comentara adiante.

Como acontece com modelos juridicos importados de outros
ordenamentos, a adaptacdo de um sistema a outra realidade nunca é perfeita,

exatamente o que ocorreu no Brasil.

As diferencas socioecon6micas entre as antigas provincias, agora Estados,
levaram a uma discrepancia cada vez maior, pois Estados economicamente fortes
como Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul, tinham condi¢des de suprir
suas necessidades orcamentarias exercendo sua competéncia tributaria, enquanto
Estados mais pobres, mormente do Norte-Nordeste, cada vez mais demandavam o
auxilio da Unido Federal. Foi esse fator econémico, inclusive, que deu inicio ao que

ficou conhecido como “Politica do Café com Leite”.?4

Essa dependéncia dos Estados menos favorecidos, em relagdo a Unido
Federal, culminou na Constituicdo de 1934, que adotou o federalismo cooperativo
no lugar do federalismo classico, em modelo semelhante a Constituicdo de Weimar

analisada no topico anterior.

Poder-se-iam comentar todas as Constituicbes Republicanas até a
Constituicdo de 1988, passando pela “Polaca” (1937) e até pelo Ato Constitucional
n.° 18 (1965). No entanto, para fins do presente estudo, essa descricdo histérica

nao traria qualquer elemento conclusivo para a hipétese proposta.

24 Alternancia de Presidentes suportados por Sdo Paulo (produtor de café), por Presidentes
indicados por Minar Gerais (produtor de leite e derivados).
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Entretanto, € importante notar uma tendéncia: os textos constitucionais que
se seguiram cada vez mais centralizavam o poder politico. Com efeito, a Unido
Federal atribui-se maior competéncia, inclusive de maneira concorrente aos
Estados, cabendo a edicdo de normas gerais, inclusive no que tange as questdes

tributarias.

Barroso ilustra bem essa evolugédo, ao comentar a Carta Maior de 1967:

Traco marcante da nova Carta foi a concentracdo do poder, em
sentido vertical e horizontal. Rendas e competéncias reuniam-se na
Unido, com o consequente esvaziamento dos Estados e Municipios,
gue viram minguar sua autonomia pela dependéncia politica e
financeira adredemente implantada.?®

Essa tendéncia centralizadora tem seu expoente maximo na Constituicdo
de 1967, que apdés a Revolugdo de 1964 chegou a ser chamado por muitos de

“Federalismo de Integragcao”, como explica a Professora Fernanda Almeida:

O auge do processo de centralizacdo, porém, foi atingido no sistema
constitucional de 67/69, de que se diz ter estrangulado a federagéo.

Falou-se entdo, eufemisticamente, num federalismo de integracéo
(BUZAID, 1971:40), para designhar essa etapa em que a Unido
pontificou, aquinhoada com extenso e significativo rol de
competéncias — as mais importantes, sem duavida — que Ilhe
permitiram amplamente condicionar, planejar, dirigir e controlar a
atuacao dos Estados.

A autonomia destes foi seriamente mutilada. A partir mesmo de seu
poder de auto-organizacdo, extremamente restringido pela
Constituicdo que n&do sO tornou obrigatoria a adaptacdo das
Constituicbes estaduais a determinados principios, como tornou
ainda impositiva a recepcao, pelo direito constitucional legislado dos
Estados, de disposicdes da Lei Maior que a ele ficavam desde logo
incorporadas, no que coubesse, e que diziam respeito a temas tao
relevantes como o processo legislativo, a forma da investidura dos
cargos eletivos, a elaboragcédo do orcamento, a fiscalizacéo financeira
e orcamentaria e outros mais.?®

25 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicao brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 36.

26 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A competéncia na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 29.
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Conforme se pode verificar das licbes supra, em razdo das caracteristicas
das antigas provincias e de fatores politicos internos, a jovem republica brasileira
passou de um Estado Federado com pouca intervencdo do poder central, modelo
derivado do norte-americano, a um Estado Unitario, sem pares na historia moderna,
que recebeu inclusive uma nomenclatura também impar, o Federalismo de Incluséo,

praticamente uma forma de Estado centralizado.

Evidente, pois, que, apos o fim do regime militar em meados da década de
1980, o clamor, ndo apenas popular, mas também politico, foi no sentido de
restabelecer um estado realmente federal, com a atribuicdo de competéncias de
cada ente da federacéo.

A Carta Magna de 1988 adotou um sistema que, em Varios aspectos, se
pode considerar moderno, pois, pelo menos em tese, adota um sistema de
federalismo misto, trazendo elemento da Constituicdo de Weimar e da Constituicao
dos EUA.

Essa miscigenacdo é bem evidente quando se analisam a questdo
tributaria e o pacto federalista, conforme abordado no tépico seguinte. Com efeito,
ndo se encerra a andlise do federalismo brasileiro, mas apenas se desloca toda
essa discusséao para o centro da questao tributaria proposta, ou seja, a competéncia
tributéria dos entes federados, especificamente os Estados e as Municipalidades.

Conforme destacado no presente capitulo, a Carta Maior de 1988 inovou
em seu artigo primeiro ao determinar, expressamente, que 0s municipios faziam
parte da federacao, encerrando-se, assim, uma discussao que vinha desde o inicio

da Republica.

No entanto, a confirmacé&o (ou para muitos a elevacdo) das municipalidades
como entes federados do Pais € o elemento de conexdo entre os conceitos até o
momento explorado, ou seja, o conflito de competéncia material entre os Estados e

Municipios.
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Para encerrar este topico que tem o condado estabelecer a relacdo direta
entre a competéncia tributaria e a federacdo, sdo trazidos os ensinamentos do
Professor Roque Antonio Carrazza?’, que traca a relagdo direta entre esses dois

institutos de maneira clara e conclusiva:

A delimitagcdo das competéncias da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal é reclamo impostergavel dos
principios federativos e da autonomia municipal e distrital, que nosso
ordenamento juridico consagrou. Para comprovar esta assercdo
basta uma superficial andlise da Lei Maior, que confirmando o
carater federal do Estado Brasileiro e a posicao de pujanca que nele
ocupam o Municipio e o Distrito Federal, elencou e distribuiu,
cuidadosamente, e exaustivamente, as varias competéncias de cada
uma das pessoas politicas.

Conforme destacado neste topico, tem-se a relacdo de causa e
consequéncia atribuida a forma federada proporcional, cabendo, pois, ao Texto
Constitucional a delimitacdo da competéncia tributaria de cada ente, nos termos

anteriormente defendidos por Carrazza.

Estabelecida a relacdo entre o principio federativo e a competéncia
tributaria, encerra-se o arrazoado sobre a Federacdo e suas origens para adentrar

na questao principal que se propds a responder.

Feito esse resumo do sistema federalista, tem-se a conexao entre o Estado
Federal brasileiro e a competéncia tributaria que foi singelamente definida no
primeiro paragrafo do presente capitulo, passando-se, pois, a analise da
competéncia tributaria, em especial no que tange a competéncia tributaria atribuida
pela Constituicdo Federal aos Estados e Municipios, principalmente no ponto de

tangenciamento das respectivas hipéteses de incidéncia tributaria de cada tributo.

21 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 563.
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Dessa forma, passa-se a discorrer sobre as regras-matrizes do ICMS e do
ISSOQN para fins de delimitagdo da competéncia de cada um dos entes federados

envolvidos no conflito-base da hipétese proposta.
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3 COMPETENCIA TRIBUTARIA

Nos termos destacados na introducéo do presente estudo, pretende-se com
este capitulo apresentar, primeiramente, 0s principios constitucionais e a respectiva
legislacéo pertinente & competéncia tributaria dos entes federados, especificamente
os Estados e os Municipios nos termos definidos no capitulo anterior.

Assim, parte-se da Constituicdo Federal de 1988, passando-se pela
legislacdo federal editada para fins de definicAo de regras gerais e principios

tributarios, culminando com a analise da legislacédo editada pelos entes federados.

Conforme demonstrado, a competéncia tributaria deriva do préprio conceito
de Federacdo e Estado Federado, sendo a reparticio de competéncia algo

intrinseco a essa forma de Estado.

Por seu turno, a Constituicdo Federal de 1988, ao se afastar do modelo
dualista (membros) e adotar a sistemética triplice, tridimensional, aumenta a
possibilidade de surgimento de conflitos de competéncia tributaria, pois atribuiu a

cada ente federado autonomia politica, administrativa e orcamentaria.

7

Assim, é imperativo examinar a distribuicdo horizontal da competéncia
tributaria estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988, bem como a composicéo
vertical da competéncia legislativa no que concerne a matéria tributaria, com o fito
de destacar e evidenciar o papel e importancia atribuidos a lei complementar dentro

do ordenamento tributario.

3.1 Constituicdo Federal de 1988

Conforme proposto na introducdo do presente capitulo, pretende-se
discorrer apenas sobre questdes relativas a competéncia tributaria, deixando para o
momento oportuno a discussdo de questdes relacionadas a materialidade das
exacoes objeto deste estudo, sendo atribuido a cada caso concreto um capitulo

especifico.
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A Constituicdo Federal de 1988 distribuiu as competéncias dos entes
federados em trés niveis diferentes, e essas competéncias podem ser classificadas
como: competéncias privativas distribuidas verticalmente e competéncias
concorrentes distribuidas horizontalmente nos termos definidos nos topicos que

precederam o presente.

No que tange a competéncia privativa, vejam-se as ressalvas feitas por
Fernanda de Almeida sobre a terminologia utilizada, especialmente na definicao
entre competéncia privativa e competéncia exclusiva, pois, apesar de alguns
autores tratarem-nas de maneira diferente, no presente estudo analisa-se como se

sinbnimos fossem:

N&o é que nao consideremos valido estabelecer uma classificacao
das competéncias assentada no critério da delegacao, agrupando-se
em delegaveis e ndo delegaveis. Trata-se de um critério aceitavel
como tantos outros com base nos quais é possivel construir
classificagbes doutrinarias.

O que nado nos parece apropriado, no entanto, é extremar mediante
0 uso dos termos “privativo” e “exclusivo” as competéncias préprias
que podem e as que nao podem ser delegadas, como se “privativo”
nao exprimisse, tanto quanto “exclusivo”, a ideia do que é deferido a
um titular como exclusédo de outros.

]

Permitindo-nos, portanto, continuar a empresar indistintamente
ambos os termos ao designar as competéncias préprias de cada
entidade federada, acompanhado, nesse passo, doutrinadores como
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1983:224), José Cretella Junior
(1990: v. I, 1440) e Celso Bastos (1989:262).%8

Entende-se, pois, que subdivisdo da competéncia privativa dos entes
federados em “privativa” (propriamente dita) e “exclusiva” ndo tem lugar no presente

estudo, sendo, portanto, utilizadas como sinénimos.

by

Feitas tais consideracfes, passa-se a analise do modelo adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, sistema que, nos termos destacados nos capitulos

anteriores, traz elementos do federalismo classico (competéncias exclusivas

28 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A competéncia na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 62.
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distribuidas horizontalmente) e do federalismo de cooperacdo (competéncias

concorrentes distribuidas verticalmente).

Um exemplo dessa competéncia concorrente, de suma importancia para o
presente estudo, esta no artigo 24, I, da Constituicdo Federal, que determina que
cabe a Unido Federal e aos demais entes federados estabelecer regras gerais

sobre “direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico”.

Conforme se pode depreender do Texto Constitucional, a competéncia
legislativa para estabelecer regras gerais sobre matéria tributaria € concorrente, ou

seja, os entes federados possuem competéncia para legislar sobre esse tépico.

A interpretacao do artigo 24 supra descrito deve ser feita em conjunto com
o artigo 146, também da Constituicdo Federal, especificamente seu inciso Ill, o qual
determina que cabe a lei complementar (federal) “estabelecer normas gerais em

matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre: [...]".

O modelo referido adota a sisteméatica do federalismo cooperativo abordado
no topico dedicado a Constituicdo de Weimar, no qual a Unido Federal compete
estabelecer normas sobre direito tributario, incumbindo, pois, aos demais entes
federados o exercicio da competéncia concorrente no plano local, com a edicao de
constituicbes estaduais, cédigos, leis organicas e outras, sempre em consonancia

com 0s preceitos constitucionais e federais.

No caso dessa competéncia concorrente, se a Unido Federal ndo exercé-la,
os Estados e Municipios poderdo suprir essa falta com regras préprias, conforme
disposto, inclusive, no § 3.° do artigo 24 mencionado,?® muito semelhante ao artigo
12 da Constituicdo de Weimar transcrita no topico anterior.

29§ 3.° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades.
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Em uma analise rasa, o artigo 24 pode aparentar um conflito com o quanto
defendido até o presente momento no que se refere ao fato que o mencionado
artigo pode levar a interpretacdo de que a competéncia tributaria seja concorrente, e

nao privativa.

Essa aparente contradicdo ndo resiste a uma andlise mais elaborada dos
institutos juridicos envolvidos, quais sejam: a competéncia legislativa e a

competéncia tributaria.

Assim, é importante estabelecer a distingdo entre a competéncia legislativa
e competéncia tributaria, pois em alguns casos ha a tendéncia de confundi-los,

levando, necessariamente, a uma concluséo equivocada.

O artigo 24 mencionado claramente trata de competéncia legislativa
concorrente no que tange a legislacéo tributaria, e ndo se refere a competéncia

tributaria, stricto sensu.

Valiosos sdo os ensinamentos do Professor Schoueri®® ao delimitar as

diferencas entre a competéncia legislativa e a competéncia tributaria:

O estudo do sistema tributario brasileiro revela que o constituinte
optou por conferir a cada uma das pessoas juridicas de direito
publico um campo préprio para instituir seus tributos. Chama-se
competéncia tributaria tal faculdade.

Compreende, nos termos do artigo 6.° do Cddigo Tributario
Nacional, a competéncia legislativa plena, a identificar que nenhuma
das pessoas juridicas de direito puablico necessita da autorizacdo de
outro entre federado para instituir seus tributos.

[.]

Alerte-se desde ja que a competéncia legislativa nada tem a ver com
a capacidade para arrecadar os tributos, ja que esta sim é delegavel,
nos termos do 7.°, caput, e § 3.° do Cdadigo Tributario Nacional.

Ja a competéncia tributaria é indelegavel e, mesmo que nao seja
exercida por uma pessoa juridica de direito publico, ndo pode outra
valer-se do vacuo para instituir tributo fora de sua competéncia
(destaques no original).

80 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 289.
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Nos termos expostos supra, fica evidente que o artigo 24 da Constituicdo
Federal de 1988 refere-se a competéncia legislativa, e ndo a competéncia tributaria

em sentido estrito, pois esta Ultima seria indelegavel.

Da analise do multicitado artigo 24 também exsurge que o conflito de
competéncia entre os Estados e Municipio, no tocante aos servicos com uso
intensivo de servigcos de comunicacao, decorre da competéncia tributaria privativa e

nao da competéncia legislativa concorrente.

No entanto, a solucdo do conflito ocorre por meio de normas de
competéncia concorrente, qual seja as legislacbes complementares editadas no
sentido do artigo 146 da Constituicdo Federal, nos termos que serdo abordados ao

final do presente capitulo.

Delimitada e esclarecida a questédo sobre a competéncia privativa dos entes
federados, passe-se a apresentar e comentar as regras constitucionais
concernentes a atribuicAo de competéncia tributaria privativa, especialmente nos

casos dos Estados e Municipios.

Em outras palavras, passa-se a enumerar a matriz constitucional do ISSQN

e do ICMS dentro da competéncia tributaria de cada ente federado.

3.2 Legislagao complementar

Da analise da competéncia tributaria dos Estados e Municipios expressos
na Constituicdo Federal tem-se bem definido o ponto de tangéncia entre as

pretensdes dos respectivos fiscos no tocante a tributacdo dos servicos.

A Carta Maior de 1988 atribuiu aos Estados e as Municipalidades a
competéncia para impor tributacdo sobre prestacédo de servicos, e, primeiramente,
essa competéncia € restrita a servigos de transporte (intermunicipal e interestadual)

e a servigos de comunicacao.
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Para o leitor menos atento o Texto Constitucional analisado traria
elementos suficientemente claros para sanar os conflitos de competéncias, sejam

eles materiais ou territoriais.

De fato, no plano légico ndo existe conflito de competéncia tributaria, pois
seria aceitar que a Constituicdo estaria em desacordo consigo mesma, ou seja, a

Constituicao seria inconstitucional.

As legislacbes infraconstitucionais podem  ser  consideradas
inconstitucionais, assim como a imposicao da autoridade administrativa (que, em

um ultimo caso, estaria seguindo o preceito de alguma legislacao).

Partilha desse entendimento Leandro Paulsen3' ao comentar o artigo 146

da Constituicdo Federal:

Inexisténcia de conflitos no plano légico. “[...] os conflitos de
competéncia em matéria tributaria logicamente ndo existem e nem
podem existir. A rigida divisdo de competéncias tributarias levada a
efeito pela Lei das Leis, sumariamente afastou-os [...] em verdade
impropriamente denominado “conflito de competéncia” é provocado
por: | — por uma tributaria inconstitucional; 1l — por um pretenséo
administrativa ilegal (ou inconstitucional) da pessoa tributante; e 11l —
por insurgéncia do apontado sujeito passivo, que vai ao Judiciario
para tentar demonstrar que: a) a lei que criou, in abstracto, o tributo
€ inconstitucional; b) o fato por ele praticado ndo é imponivel; c) o
fato por ele praticado subsumiu-se a hip6tese de incidéncia de
tributo que, nos termos da Constituicdo, pertence a pessoa diversa
que dele o quer exigir’ (CARRAZZA, Roque Antbnio, Curso de
direito constitucional tributario. 9. ed. Malheiros, 1997. p. 490)
(destaques no original).

Assim, apesar de o sistema constitucional de distribuicdo de competéncia
tributaria ser “perfeito”, o préprio Texto Constitucional cuidou de sanar qualquer
imperfeicdo da legislacdo tributaria infraconstitucional ao determinar que caberia a

lei complementar dirimir conflitos de competéncia entre entes federados:

31 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional a luz da doutrina
e da jurisprudéncia. 16. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 79.
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Art. 146. Cabe a lei complementar:

| — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il — regular as limitagbes constitucionais ao poder de tributar;

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagédo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes.

Nesse sentido, tém-se os comentérios feitos ao mencionado inciso | pelo

eminente Hugo de Brito Machado Segundo3®? sobre a extensdo e a fungdo da

legislacdo complementar no que tange ao conflito de competéncia tributaria:

3. Conflitos de Competéncia e Lei Complementar — As areas de
penumbra situadas entre as competéncias impositivas federais,
estaduais e municipais devem ser eliminadas por lei complementar,
0 que ressalta, nesse caso, sua natureza nacional (norma
abrangente de todo o Estado Federal, e ndo s6 no circulo central da
Unido). Evidentemente ndo seria viavel deixar que os préprios entes
tributantes, por meio de sua legislacdo interna, resolvessem tais
conflitos. A Lei Complementar cabe tanto resolver conflitos entre
entes federados distintos, como é o caso das prestagfes de servi¢cos
acompanhado de mercadorias, nas quais surge a questao de saber
se é devido o Il, o ICMS, ou ambos (cf. LC 116/203, art. 1.2, § 2. e
LC 87/96, art. 2.5 IV e V), como também conflitos entre entes
federados da mesma natureza, pelo mesmo tributo, a exemplo do
ICMS incidente em operacbes ou prestacfes interestaduais,
hipotese na qual surge o problema de saber se é devido na origem,
o destino etc. (cf., v.g., LC 87/96, art. 12): e do ISS quando relativo a
servigos prestados em Municipios diversos daquele que em que o
contribuinte tem estabelecimento (cf., v.g., LC 116/03, art. 3.9)
(negrito no original).

Verifica-se, pois, ndo apenas a funcdo da legislacdo complementar de

definir principios e normas gerais de direito tributario, mas também a sua

necessidade para elidir qualquer conflito de competéncia tributaria, seja material,

seja espacial.

82 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Coédigo Tributario Nacional: anotag@es a Constituicdo, ao
Cdbdigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. 3. ed. S&do Paulo

Atlas, 2013. p. 11.
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Portanto, mostra-se imperativo discorrer sobre os aspectos delimitadores
da legislacao tributaria relacionada ao ICMS e ao ISQN, bem como do préprio CTN.
Como se trata de uma questéo de materialidade da interpretacdo da norma ante aos
respectivos servicos prestados, € necessario analisar os aspectos limitadores do
poder de tributar de cada ente federado, bem como todos os aspectos da norma de

incidéncia tributaria.

3.3 Cadigo Tributario Nacional

Conforme mencionado no capitulo anterior, o CTN precede a Constituicao
Federal de 1988. Nesse sentido, nos termos destacados, é importante inserir esse
diploma legal no contexto histérico em que foi elaborado.

A Lei Ordinaria n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966, recebida com forca de
lei complementar pela Constituicdo Federal de 1988, trouxe o CTN, cujo texto

bésico é utilizado até os dias de hoje com algumas alteracdes.

Tendo em vista a data de publicagdo do aludido diploma ordinario, é
evidente que o CTN é fruto do regime militar brasileiro, sendo esse periodo
caracteristico pela extrema centralizacdo do poder politico na figura da Unido

Federal, e a legislacdo segue naturalmente essa tendéncia.

Logo em seus artigos 6.° e 7.° o CTN traz as questbes inerentes a
competéncia legislativa sobre matéria tributaria e a competéncia tributéria

propriamente dita:

Art. 6.° A atribuicdo constitucional de competéncia tributaria
compreende a competéncia legislativa plena, ressalvadas as
limitacBes contidas na Constituicdo Federal, nas Constituicdes dos
Estados e nas Leis Organicas do Distrito Federal e dos Municipios, e
observado o disposto nesta Lei.

[.]

Art. 7.° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das
funcbes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis,
servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributéria,
conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos
termos do § 3.° do artigo 18 da Constituig&o.
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Conforme se pode depreender do artigo 7.° subsequente, o CTN atribuiu a
caracteristica de indelegabilidade a competéncia tributaria, a exemplo do que
ocorreu com o texto constitucional de 1988, caracterizando, assim, a competéncia

privativa no tocante aos tributos, conforme ja abordado no presente trabalho.

Valiosos sdo os estudos de Fernando Batlouni Mendroni:33

O campo de incidéncia do ICMS, na modalidade em analise,
coincide com toda e qualquer prestacao de servico de comunicagao.
E, como sempre ocorre no caso de a Constituicdo usar institutos de
direito privado para indicar hipéteses de incidéncia, aplica-se o
critério apontado no Codigo Tributario Nacional (LGL\1966\26) para
a correta demarcacdo do campo da tributagdo. Ele explica como se
verifica a delimitagdo constitucional da competéncia tributéria.
Delimita-se pelo recurso ao proprio direito privado.

Utilizando a mesma sistematica adotada com a analise da Constituicao
Federal, interessa para o presente estudo o exame da legislagdo que suporta o
conflito de competéncia entre os entes federados, mormente Estados e Municipios.

No caso do CTN, seria mais um histérico da legislacdo do que uma norma
aplicavel, uma vez que ndo existem normas especificas sobre conflitos de
competéncias, especialmente aos Estados e Municipios.3* Ademais, os artigos

referentes as respectivas exac¢des foram revogados, conforme se passa a analisar.

No que tange ao ICMS, a redacdo original do artigo 52 do CTN previa que:
“O impobsto, de competéncia dos Estados, sGbre operagdes relativas a circulagao de
mercadorias tem como fato gerador a saida destas de estabelecimentos comercial,

industrial ou produtor”.

JA no ano de 1967 o Ato Complementar n.° 34 aumentava

consideravelmente o campo de incidéncia do ICM determinando que essa exacao

33 MENDRONI, Fernando Batlouni. O ICMS sobre servicos de comunicagdo — enfoque ldgico-
juridico. Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 50, p. 9-39, maio-jun. 2003.

34 Revogados pelo Decreto-lei n.° 406/1968.
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também incidiria sobre mercadoria importada e sobre bebidas e outras mercadorias

vendidas em bares e restaurantes:

Art. 52 O imp6sto, de competéncia dos Estados, s6bre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias tem como fato gerador:

| — a saida de mercadorias de estabelecimento comercial, industrial
ou produtor

Il — a entrada de mercadoria estrangeira em estabelecimento da
emprésa que houver realizado a importacdo, observado o disposto
nos 88 6.° e 7.°, do art. 58

Il — o fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias,
nos restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares.

A mesma sorte teve 0 ISSQN, o artigo 71 do CTN, em sua redacéo original

determinava que:

O imp6sto, de competéncia dos Municipios, sObre servicos de
gualquer natureza tem como fato gerador a prestacéo, por emprésa
ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de
servico que ndo configure, por si s6, fato gerador de imp6sto de
competéncia da Unido ou dos Estados.

Conforme se depreende dos artigos do CTN, redacao original, o conflito de
competéncia relativo aos servicos de monitoramento ndo seria possivel, pois o ICM
somente poderia ser exigido sobre mercadorias (obrigacdo de dar), e ndo sobre

prestacao de servicos (obrigacéo de fazer).

O ISSQN, por outro lado, poderia ser exigido apenas sobre servi¢cos, 0s
quais ndo poderiam estar dentro da competéncia dos outros entes federados, ou

seja, uma clara competéncia residual, no entanto limitada.

Ressalta-se que, no planejamento do presente estudo, um dos capitulos
idealizados referia-se a uma longa e detalhada descricdo da diferenca entre
obrigacdo de fazer e obrigacdo de dar, seguindo a jurisprudéncia pacificada do

STF,% gue sedimentou os entendimentos concernentes a abrangéncia do conceito

35 SUmula Vinculante n.° 31.
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de servicos para fins tributarios (obrigacdo de fazer) ante a venda de mercadorias
(obrigacéo de dar).

Contudo, como é normal em estudos tributarios, quando do momento de
desenvolver o tema, percebeu-se que o capitulo ndo teria qualquer serventia sendo
o de aumentar excessivamente as paginas deste trabalho, pois, na hipétese
analisada, tem-se que ambos os entes entendem que se trata de uma prestacéo de
servicos, ou seja, uma obrigacdo de fazer, tornando um capitulo estruturado sobre
0S conceitos desnecessario, pois nao existe qualquer pretensao resistida, uma vez
que, conforme ficard demonstrado nos capitulos que se seguirdo, 0s proprios

contribuintes entendem que se trata de uma prestacdo de servi¢os strictu sensu.

No entanto, para fundamentar a conclusdo dessa dissertacdo € importante
transcrever o voto do Ministro Celso Mello*® em um dos Precedentes
Representativos que deram origem a Sumula n.° 31 do STF, pois para a presente
dissertacdo adota-se o conceito sustentado pelo nobre Magistrado:

Cabe advertir, neste ponto, que a locacdo de bens moveis ndo se
identifica nem se qualifica, para efeitos constitucionais, como
servigo, pois esse negocio juridico — considerados os elementos
essenciais que Ihe compdem a estrutura material — ndo envolve a
pratica de atos que consubstanciam um “prestare” ou um “facere”.

Na realidade, a locacdo de bens modveis configura verdadeira
obrigacédo de dar, como resulta claro o art. 565 do vigente Cddigo
Civil (que reproduz idéntica disposi¢ao no art. 1.188 do Cdédigo Civil
de 1916): “Na locagao de coisas, uma das partes se obriga a ceder
a outra, por tempo determinado ou nao, 0 uso e gozo da coisa nao
fungivel, mediante certa retribui¢cdo” (grifos no original).

E relevante ndo se ignorar a importancia das definicbes referentes as
obrigacdes de fazer e de dar nos termos do ordenamento juridico péatrio. No entanto,
tem-se que tais conceitos ja sdo unissonos para fins tributarios, pelo menos no atual

cenario juridico.

36 Recurso Extraordinario n.° 446.003/PR.
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Assim, entende-se que esses conceitos, de suma importancia para o
presente trabalho, ndo precisam maiores esclarecimentos por ora, ao contrario de

outros que serdo abordados, em muitos casos, pela primeira vez.

Voltando a andlise do texto original do CTN, curiosamente, existia previsdo
da cobranca de uma espécie de ICM municipal, calculado sobre o valor do ICMS
classico devido para os Estados.

Rapidamente, a previsdo sobre o ICM municipal foi revogado pelo Ato
Complementar n.° 31 de 1966 em favor do sistema que destinava 20% da
arrecadacdo do respectivo Estado aos Municipios, sistematica que perdura até os
dias de hoje com poucas mudancgas.

No mesmo sentido, € relevante destacar que era de competéncia da Unido
Federal a tributacdo sobre os servigos de transporte e de comunicagdo nos moldes

estabelecidos pelo artigo 68 do CTN:

Art. 68. O imposto, de competéncia da Unido, sobre servicos de
transportes e comunicagfes tem como fato gerador:

| — a prestacdo do servico de transporte, por qualquer via, de
pessoas, bens, mercadorias ou valores, salvo quando o trajeto se
contenha inteiramente no territério de um mesmo Municipio;

Il — a prestacdo do servico de comunicagfes, assim se entendendo
a ftransmissdo e o0 recebimento, por qualquer processo, de
mensagens escritas, faladas ou visuais, salvo quando os pontos de
transmisséo e de recebimento se situem no territério de um mesmo
Municipio e a mensagem em curso nao possa ser captada fora
desse territorio.

Interessante notar que essa parte do texto do CTN nao foi revogada
expressamente por outro diploma legal, mas tacitamente apenas pela Constituicao
Federal de 1988.

O deslocamento da competéncia tributaria no tocante aos servicos de
transporte e de comunicacdo da Unido Federal em favor dos Estados, da maneira
que foi feita, decorre de uma manobra politica e néo juridica e parte das criticas
advém dessa falta de técnica, que sera mais bem abordada quando da conclusao

desta dissertacéo.
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3.3.1 Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos Comunicacdo e

Transporte Interestadual e Intermunicipal

No tocante a competéncia tributaria privativa dos Estados, determina a

Constituicdo Federal em seu artigo 155:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

| — transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou
direitos;

Il — operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

lll — propriedade de veiculos automotores.

Ao proposto no presente estudo interessa o inciso Il do artigo 155, no qual
a Carta Magna atribuiu aos Estados a competéncia privativa, portanto indelegavel,
de tributar as operacdes envolvendo mercadorias, servicos de comunicacdo e

transporte intermunicipal e interestadual.

No entanto, percebe-se que a regra-matriz do ICMS ndo permite que a
comunicacdo em si seja tributada, mas apenas as prestacdes de servicos de

comunicagdo, nas palavras de André Mendes de Moreira:®’

Ao permitir a cobranca de ICMS sobre a prestacdo de servicos de
comunicacgéo, o art. 155, Il, da CR/88 n&o autoriza a tributacdo da
comunicagao pura e simples. Tanto que faz o termo “comunicag¢ao”
da expressao “prestacao de servigo”.

Percebe-se da simples leitura do texto constitucional o potencial para
conflitos tributarios (material e territorial), sendo a mais importante para este
trabalho a tributacdo sobre servicos (obrigacdo de fazer), tanto pelo ICMS como
ISSON.

37 MOREIRA, André Mendes. Tributacdo dos servicos de comunicagdo. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 77.
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A Constituicdo Federal atribuiu aos Municipios e Estados a competéncia
para criar e exigir imposto sobre a prestagéo de servi¢os, e no caso do ICMS os
servicos sao restritos a servicos de comunicacdo e servicos de transporte

intermunicipal e interestadual.

Ressalte-se que, antes da edicdo da Constituicdo Federal de 1988, esse
conflito seria impossivel, pois o ICMS, entdo chamado de ICM (criado pela Emenda
Constitucional n.° 18/1965), somente poderia ser exigido, pelos Estados, sobre

operacdes que envolvessem mercadorias (obrigacdo dar) stricto sensu.

No entanto, era possivel existir conflito de competéncia de cunho espacial,
pois previa o Texto Constitucional a competéncia da Unido Federal para instituir o
Imposto Sobre Servicos de Comunicacdo (ISSC), bem como a possibilidade de o

ISSQN incidir expressamente sobre servicos comunicacéo.®

Poderia ocorrer, assim, embate entre a Uni&do Federal e as
Municipalidades, uma vez que a competéncia para tributar os servicos de
comunicacgdo,® bem como o fornecimento de energia elétrica®® e de transporte,
eram delimitadas por questfes espaciais (como ocorre com o0 a tributagcdo do
servigo de transporte, no qual as prestagdes intramunicipais estdo dentro do campo
de incidéncia dos municipios e 0s de natureza intermunicipais estdo a cardo dos
Estados).

38 Art. 22. Compete a Unido decretar impostos sobre:
[.-]
VIl — servigos de transporte e comunicag8es, salvo os de natureza estritamente municipal.
39 Emenda Constitucional n.° 18/1965
Art. 14. Compete a Unido o imposto:
| — sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, e sobre operagdes relativas a titulos e valores
imobiliarios;
Il — sobre servigos de transportes e comunicagdes, salvo os de natureza estritamente municipal.
40 Emenda Constitucional n.° 18/65
Art. 16. Compete a Unido o imposto sobre:

| — producdo, importacdo, circulacéo, distribuicdo ou consumo de combustiveis e lubrificantes
liquidos ou gasosos de qualquer origem ou natureza;

Il — producéo, importacao, distribuicdo ou consumo de energia elétrica.
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Em verdade, no que tange aos servicos de transporte e comunicagao,
poderia ocorrer conflito de competéncia territorial e ndo material, como se d& nos

casos paradigmaticos.

Nesse sentido, entende-se que, em regra, a solucdo de conflito territorial é
menos complexa de ser solucionada, pois depende de estabelecer o aspecto
espacial do tributo, sendo este nhormalmente associado a limites geograficos, apesar
das criticas a decisao final do STF que pacificou a jurisprudéncia no sentido de

limitar a competéncia dos Municipios no que tange aos servicos de comunicagéo.*

N&o se pretende com a afirmacao supra diminuir a importancia dos conflitos
de competéncia territorial, mas no ordenamento juridico atual esse tipo de conflito
fica restrito a entes da mesma espécie (por exemplo, Guerra Fiscal dos Estados nas
vendas eletrbnicas — “solucionada”™? com a recente edicdo da Emenda
Constitucional n.° 87/2016).

Para explicar o deslocamento da competéncia tributaria da Unido Federal
para os Estados quando da elaboracdo da Constituicdo de 1988, deve-se entender

0 contexto histérico em que a Assembleia Nacional Constituinte foi instaurada.

Quando do capitulo referente ao federalismo no Brasil, ficou claro que uma
das tendéncias das constituicbes republicanas e, consequentemente, do
ordenamento juridico brasileiro foi a centralizacdo do poder politico e econdmico na
figura da Unido Federal, o que levou ao chamado “federalismo de integragao”,

praticamente instituindo um regime unitario.

41 Recurso Extraordinario n.° 83.600/SP.

42 A Nova sistematica de recolhimento/participagdo no ICMS recolhido em vendas interestaduais
para consumidores finais ainda estad em fase embrionéaria, sendo muito cedo para cravar que a
solugao constitucional um tanto “saloménica” encerrou quaisquer discussdes sobre as vendas de
mercadorias através do comércio eletrénico.
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Com o final do regime militar, a assembleia constituinte instaurada adotou
uma postura tendente a descentralizar o poder politico, proporcionando aos entes
federados maior autonomia tributaria, o que se traduz por uma maior autonomia

financeira.

Essa postura fez que com a competéncia tributaria original da Unido
Federal para instituir tributos sobre servicos de comunicacdo e de transporte
interestadual e intermunicipal fosse passada aos Estados e Distrito Federal,

conforme o artigo 155 supratranscrito.

Percebe-se, pois, que o deslocamento da competéncia tributaria no que
tange a servicos de Comunicacao ocorreu por uma questao politica e social, tendo a

guestao juridica sido deixada em um segundo plano.

Em verdade, desde a criacdo do IVC pela Constituicho de 1934, as
exagbes mercantis incidiam somente sobre a venda de mercadorias ou bens, ou
seja, intrinsecamente, existia sempre uma “obrigagdo de dar” atrelada a exigéncia

do imposto.

O mesmo ocorreu com o ICM, que adentrou no ordenamento juridico pela
Emenda Constitucional n.° 18/1965, e exibia como fato gerador apenas operagdes

com bens e/ou mercadorias, nos termos ja explicitados.

Sob esse aspecto, os ensinamentos do Professor Alcides Jorge Costa*

nao poderiam ser deixados de lado no presente topico:

No regime constitucional anterior ao da Constituicdo de 1988,
competia a Unido tributar os servicos de comunicacgao, salvo os de
natureza municipal (art. 21, VII, da EC n.° 1/69, com redagéo da EC
n.° 27/85). A Constituicdo atual confere aos Estados e ao Distrito
Federal a tributacdo das prestacbes de servicos de comunicacéo,
ainda que iniciadas no Exterior.

[.]

48 COSTA, Alcides Jorge. Tributacdo nas telecomunicacdes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 18.
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E, federal que era, o imposto tornou-se estadual, com tudo quanto
dai decorre. Esta, a primeira constatacao.

A segunda, diz respeito a estrutura da Constituicdo. O ICM foi
introduzido no sistema tributario brasileiro pela EC n.° 18/65 a
Constituicdo de 1946. Nessa emenda, todos os dispositivos
pertinentes ao imposto giravam, como ndo podia deixar de ser, em
torno de operagdes com mercadorias.

Essa afirmacgdo caberia na boca do Conselheiro Acécio, mas é feita
aqui apenas para acrescentar que, nos trabalhos da Assembléia
Nacional Constituinte de 1988, ndo se cogitou, inicialmente, de
submeter a competéncia dos Estados impostos sobre a prestacéo
de servicos de comunicacdo e de transporte interestadual e
intermunicipal. S6 em certo momento, ja bastante adiantados os
trabalhos € que estes impostos foram atribuidos aos Estados e ao
Distrito Federal. Mas foram atribuidos em conjunto com o0 imposto
sobre operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias, no mesmo
dispositivo, e inseridos em estrutura normativa constitucional
construida em torno de operagdes com mercadorias. Dai resultam
problemas, como nao poderia deixar de ser.”

No mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho* tece uma critica a

evolucdo do ICMS:

Evidente,

Desde a Emenda n.° 18/65 & Constituicdo de 46, ap6és 0 movimento
militar de 1964, quando se intentou, simultaneamente, a
racionalizado do sistema tributario (Emenda n.° 18) e a codificacdo
do Direito Tributario (CTN), que o ICM, agora ICMS, vem se
apresentando como um imposto problematico, tomado de
enfermidades descaracterizantes.

pois, que a inclusdo dos servicos de comunicagdo na

competéncia tributéaria dos Estados decorre de fatores ndo técnicos, especialmente

por determinar que o ICM seria tributo a onerar essa prestacado, alargando a sua

hipétese de incidéncia que passou a abranger, ainda que de forma restrita,

prestacéo de servicos.

Nesse mesmo sentido, André Mendes de Moreira* explica a mudanca

ocorrida com a promulgacao da Carta Magna de 1988:

44 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. rev. e atual. de
acordo com o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 384.
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Com advento da Carta Politica de 1988, o imposto federal e o
municipal sobre servicos de comunicacdo passaram para a
competéncia dos Estados-membros, integrando o nicleo do Imposto
sobre Operacdes de Circulagdo de Mercadorias e Prestacdes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao (ICMS).
Dessa forma, o ICM passou a ser denominado de ICMS, com potencial de
conflito muito grande com as Municipalidades, em funcdo da definicdo ampla do

vocabulo “comunicacao”.

Apesar de mais bem abordado quando da andlise da legislacao
infraconstitucional, mormente a Lei Complementar n.° 87/1996, apresenta-se aqui 0
entendimento predominante na mais abalizada doutrina a respeito da matriz
constitucional do ICMS sobre comunicacdo nas palavras de Roque Antonio
Carrazza:*®* “ndao alcanga a comunicagdo propriamente dita, mas prestagéo

(onerosa) de servicos de comunicagao”.

No mesmo sentido, entende Clélio Chiesa*’ ao defender que:

A expressao “prestar servico” denota ideia de uma acéo positiva, em
gue alguém realiza um esforco humano a terceiros, em carater
negocial. Portanto, para que se configure a hip6tese de prestacéo de

7

servicos € indispensavel que haja um negécio juridico, em que
alguém se vincule a uma obrigacéo de fazer.

Por ora, cabe no presente capitulo tecer uma critica ndo apenas ao Texto
Constitucional que expressamente determina que somente 0s servicos de
comunicacado sao tributados, mas a interpretacdo de alguns doutrinadores que, em
uma interpretacdo muito restrita, acaba por excluir a tributacdo de inUmeros servigcos
de comunicacdo, conforme sera abordado na segunda metade da presente

dissertacao.

45 MOREIRA, André Mendes. Tributacdo dos servicos de comunicacdo. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 71.

46 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 240.

47 CHIESA, Clélio. ICMS: sistema constitucional tributario — algumas inconstitucionalidades da LC
87/96. Séo Paulo: LTr, 1997. p. 97.
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Um segundo ponto, sob a o6tica ndo juridica (politica), pode ser levantado
no tocante ao ICMS na Constituicdo Federal de 1988, que deslocou a competéncia
tributaria dos servicos de comunicacdo para os Estados de maneira incompleta
gerando ineficacia do sistema tributario brasileiro como muito bem colocada

novamente por Sacha Calmon:#®

Opera-se, entdo, a constru¢do do maior conglomerado tributério de
gue se tem noticia na histdria do pais, com a adeséo de deputados
“expertos” em tributacdo. As constituintes modernas que se seguem
a rupturas inconstitucionais sdo radicais. As que se seguem a
“acordos de transigdo” sdo compromissoérias, embora em ambas
existam sempre o “elemento radical’ e a “componente
compromissoria”’. Sobre a nossa Constituinte — compromissoéria aqui
e radical acold — convergiram pressdes altissimas de todas as
partes. Dentre os grupos de pressdo, had que destacar o dos
Estados-Membros em matéria tributaria, capitaneada pela
tecnoburocracia das Secretarias de Fazenda dos Estados. E surge o
ICMS, outra vez a revelia das serenas concep¢bes dos juristas
nacionais, senhores das experiéncias europeias e ja caldeados pela
vivéncia de 23 anos de existéncia do ICM. Suas proposi¢cdes que
nao foram aceitas. Prevaleceu o querer dos Estados. A ideia era, a
moda dos IVAs europeus, fazer o ICM englobar o ISS municipal ao
menos nas incidéncias ligadas aos servigos industriais e comerciais.
O ISS municipal restou mantido. Em compensacgéao, o0s trés impostos
Unicos federais sobre (a) energia elétrica, (b) combustiveis e
lubrificantes liquidos e gasosos e (c) minerais do pais passaram a
integrar o fato gerador do ICM, ao argumento de que s&o, tais bens,
“mercadorias” que “circulam”. Certo, sdo mercadorias, mesmo a
energia elétrica equiparada a “coisa movel” pelo Direito Penal para
tipificar o delito de furto. Ocorre que sdo mercadorias muito
especiais, com aspectos especificos que talvez ndo devessem se
submeter a disciplina genérica do ICMS. Além de englobar os
impostos Unicos federais da Carta de 1967, o ICM acrescentou-se
dos servicos de (a) transporte e (b) comunicacbes em geral, ainda
gue municipais, antes tributados pela Unido, tornando-se ICM + 2
servicos = ICMS. A rigor, o ICMS €& um conglomerado de seis
impostos, se computado o antigo ICM, a que se pretende dar um
tratamento fiscal uniforme, a partir do principio da nao
cumulatividade, ao suposto de incidéncia sobre um ciclo completo
de negdcios (plurifasia impositiva).

Conforme se pode depreender da narrativa acima, a intengcéo primeira dos

notéveis juristas que tracaram o projeto original do texto constitucional de 1988

48 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. rev. e atual. de
acordo com o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 387.
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(especialmente na questdo tributaria), era de criar um imposto sobre consumo ou

mesmo valor adicionado, nos moldes europeus.

Contudo, a criacdo de um tributo sobre o consumo (abrangeria tanto as
operacbes mercantis — obrigacdo de dar — quanto as prestacdes de servicos —
obrigacao de fazer), em detrimento ao ISSQN e, consequentemente, a autonomia
dos municipios, ndo foi bem recebido pela elite politica, sendo a proposta original
rechacada em favor do sistema atual, frise-se, que tal decisdo ocorreu por questdes

estritamente politicas.

A forte e correta critica realizada por Sacha Calmon demonstra a falta de
técnica com a qual as competéncias tributarias foram distribuidas pela Carta Maior
de 1988, pois, no caso de um tributo sobre consumo, faria sentido o deslocamento
da competéncia tributaria dos servicos de transporte e comunicacdo para 0O

respectivo ente federado.

Essa falta de técnica legislativa e tributéria € o nacleo dos problemas mais
latentes no tocante as novas tecnologias e a competéncia tributaria, pois a
revolucdo tecnologia assistida nas ultimas décadas teve a comunicacdo, mais
precisamente a telecomunicacdo, como o0 elemento catalisador para fins de

surgimento de conflitos tributarios.

Com efeito, no caso de um tributo sobre consumo ou mesmo valor
adicionado (ICMS + ISSQN), nado existiria a possibilidade l6gica de um conflito de
competéncia. Ademais, conforme se demonstrara na parte final da presente
dissertacdo, a instituicio de um tributo sobre o consumo eliminaria, em uma

primeira analise, a questédo sobre como tributar as novas tecnologias.

Apontada a matriz constitucional da competéncia tributaria dos Estados,
passa-se a analise do texto da Carta Maior para fins de delimitacdo das

competéncias municipais.
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3.4 Convénio ICMS n.° 66/1989

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve uma profunda mudanca
relativa & competéncia tributaria dos entes federados, especialmente no que tange
aos Estados com a ampliacdo do campo de incidéncia do ICMS que, nos termos
destacados, passou a abranger o0s servicos de comunicacdo e de transporte

intermunicipais e interestaduais.

Dessa forma, o ICM, sucessor do antigo Imposto sobre Venda e
Consignacao, é aperfeigoado, uma vez mais, culminando com a insergao do “S” a
sigla da exacdo. Mais do que a simples nomenclatura, a inclusdo de servicos no
campo de incidéncia da exacéo estadual contribuiu, em muito, para o surgimento de
conflitos de competéncia entre os entes federados, especialmente entre as

municipalidades e Estados, como se apresenta no estudo.

Novamente é necessario entender o periodo em que a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 ocorreu, qual seja apos o regime militar centralizador,
qgue inclusive (de maneira jocosa ou nao), criou uma nova espécie de federalismo,
nos termos destacados anteriormente, chamado de federalismo de integracdo, no
qual existia a concentracdo do poder politico e econdmico na figura da Unido
Federal.

Com efeito, a Carta Maior de 1988, bem como as discussbes da
Assembleia Constituinte que a precederam, apresentou uma clara tendéncia de
descentralizacdo do poder central em favor dos entes federados locais, fato
comprovado pelo aumento do campo de incidéncia do ICMS em detrimento da
Unido Federal.

De fato, a competéncia original da Unido Federal de instituir tributos sobre
servicos de comunicacgdo e transporte foi dividida entre os Estados e Municipios, e,
no tocante a esse Ultimo, 0s servigos intramunicipais, foi atribuida competéncia as
municipalidades, e os servigcos de transporte intermunicipais e interestaduais foram

destinados aos Estados.
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Além dos servigos de transportes acima destacados, aos Estados foi dada
a competéncia para instituir tributos, especialmente o ICMS, sobre o0s servicos de

comunicacao, incluindo, portanto, os servicos de telecomunicacoes.

Essa transferéncia de competéncia pode ser atribuida, em grande parte,
aos interesses dos entes federados em obter maior independéncia em relacdo ao
governo federal, especialmente apds mais de duas décadas do regime militar

centralizador.

Nesse cenario, conforme anteriormente exposto, a Constituicdo Federal de
1988 inovou em diversos aspectos ao trazer, por exemplo, o modelo cooperativo
entre os entes federados, mas mantendo caracteristicas do sistema classico, o que,

em um primeiro momento, pode ser classificado como uma evolugéo do sistema.

N&o é dificil depreender que esse novo modelo tem um potencial para gerar
conflitos de competéncia ativa entre Estados e Municipios, ndo obstante o Texto
Constitucional tentar delimitar ao maximo, muitas vezes de maneira até exagerada,

o campo de incidéncia de cada tributo.

Assim, volta-se uma das premissas-conclusdes do presente estudo de que
as relagbes humanas se desenvolvem de maneira muito mais dinamica do que as

normas juridicas podem prever, razao pela qual sao inevitaveis os conflitos.

No tocante aos aspectos legais, até a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988, ndo existia qualquer legislacdo que dispunha sobre a incidéncia do ICMS,
ou melhor, do ICM, sobre os servicos de comunicacdo e transporte, sendo o

primeiro importante para o presente trabalho.

Logo, o primeiro diploma legal a tratar sobre o ICMS e a nova competéncia
tributaria dos Estados foi o Convénio ICMS n.° 66/1989, que fez as vezes de lei
complementar até a edi¢cdo do devido diploma legal em 1996 (Lei Complementar n.°
87/1996).

Apesar de ndo configurar em lei em sentido estrito, o artigo 38, 8§ 8.2, dos

Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias permitiu aos Estados, dentro do
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ambito do Confaz, editar o Convénio ICMS n.° 66/1989 como base para cobranca

do ICMS, especialmente no que tange aos servigos de comunicagao e transporte.

N&o cabe no presente estudo discutir o estabelecimento das questfes
inerentes ao fato gerador de um tributo por meio de um convénio, ainda que previsto

no texto nos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

Entretanto, € importante destacar que o mencionado convénio foi o primeiro
diploma infraconstitucional a estabelecer e delimitar o fato gerador do ICMS sobre

0s servi¢cos de comunicacao e, consequentemente, os servi¢cos de telecomunicacéo.

Com efeito, dispbe o Convénio n.° 66/1989, artigo 2.°:

Art. 2.° Ocorre o fato gerador do imposto:

[.]

X — na geragdo, emissdo, transmissdo, retransmisséo, repeticéo,
ampliacdo ou recepcdo de comunicagcdo de qualquer natureza, por
gualquer processo, ainda que iniciada ou prestada no exterior.

Percebe-se que o diploma celebrado no ambito do Confaz, no que tange
aos servicos de comunicacdo objeto do presente trabalho, amplia a competéncia
dos Estados para além do servico de comunicacdo propriamente dito.

Ademais, ao acrescentar a expressao “qualquer natureza”, o mencionado
convénio deixa aberta a interpretacdo do tipo tributario para que a exacdo possa
incidir sobre qualquer servico de comunicacao, conforme se explorard na segunda

metade da presente dissertagao.

Em uma primeira analise, o diploma em questdo, associado com o ainda
vigente Decreto-lei n.° 406/1968 ja4 comentado, especialmente quanto a lista anexa
a esse decreto, seriam instrumentos suficientes para dirimir qualquer conflito de

competéncia.

No entanto, o potencial para fins de conflitos potenciais € muito grande,
uma vez que ambos os tributos, ap6s a Constituicdo de 1988, preveem a

possibilidade de tributagdo sobre servigos.



63

Instaurados, portanto, os critérios para o surgimento de conflitos de
competéncias entre os entes federados, pois ambos possuem o direito de tributar
servicos. Alguém poderia dizer que a tipificacdo das respectivas hipoteses de
incidéncia ja teria o conddo de dirimir qualquer eventual conflito, e essa afirmacao,

em tese, seria verdadeira nos anos 1980, mas nado é adequada para o século XXI.

Conforme ja destacado no presente trabalho, as evolucdes das relagbes
interpessoais foram modificadas e outras foram criadas nha mesma velocidade das
inovacdes digitais, em especial no tocante ao acesso a informacédo baseado nos

meios de comunicacao.

Nesse cenario, muitos servicos anteriormente prestados de uma maneira
(muitas vezes listados na legislacéo tributaria como sujeitos ao ISSQN), passaram
por profundas mudancas com a utilizacdo extensiva de servicos de comunicacéo ou

mesmo telecomunicacao.

Langa-se assim o questionamento intermediario em relacéo a tese principal
ja antecipada na introducdo da estudo, mas que sera respondido ao final do
trabalho em conjunto para a solucdo da controvérsia acerca do conflito de
competéncia tributaria: “a utilizagdo de tecnologias ou novos meios tem o condéao de

desnaturar um servigo?”.

Vé-se claramente que a resposta a essa premissa esta intimamente ligada
ao tema proposto sobre o conflito de competéncia, pois as novas modalidades de
servicos baseados em novas tecnologias sdo os grandes desafios para fins de

tributacao.

Contudo, tais servi¢os e tecnologias devem ser analisados sob a otica de

uma legislacdo originada na segunda metade do século XX.

Portanto, uma vez mais exsurge a relevancia do tema proposto. Nesse
sentido, devem-se interpretar as conclusfes aqui expostas dentro do lapso temporal
em que foi concebido, pois, como destacado, as inovagdes tecnologicas ocorrem

em velocidade que a legislacao e os estudos ndo podem acompanhar.
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Para se ater ao roteiro proposto, restringe-se, por ora, a analise dos fatos
geradores dos tributos para uma melhor compreensao do conflito de competéncia

entre o ICMS e ISSQN, passando-se ao exame da Lei Complementar n.° 87/1996.

3.5 Lei Complementar n.° 87/1996

N&o obstante o quanto disposto na Constituicdo Federal 1988 sobre a
competéncia da Unido Federal de estabelecer regras gerais sobre os tributos e a
necessidade de edicdo de legislacdo complementar, apés mais de uma década, a
Lei Complementar n.° 87/1996 foi editada para definir e delimitar as regras gerais
sobre o ICMS.

Em termos gerais e para o presente estudo, interessa o disposto no artigo
2.9, 1ll, do mencionado diploma complementar, pois pela primeira vez uma lei, stricto
sensu, previa a incidéncia do ICMS sobre uma obrigacédo de fazer, ou seja, sobre

uma prestacao de servigos:

Art. 2.° O imposto incide sobre:

]

IIl — prestacdes onerosas de servigos de comunicacao, por qualquer
meio, inclusive a geracdo, a emissédo, a recepcdo, a transmisséo, a
retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de
qualquer natureza.

Depreende-se claramente, nos termos determinados no artigo 155 da
Constituicao Federal, que a Lei Complementar n.° 87/1996 detalha o fato gerador do
ICMS no tocante aos servicos de comunicacdo de qualquer natureza, incluidos,

portanto, os servi¢os de telecomunicacao.

Em comparagdo com a redagdo do Convénio ICMS n.° 66/1989, a Lei
Complementar em seu artigo 2.° inova pouco em termos materiais, pois mantém a
definicdo ampliada de servicos de comunicagéo, inclusive conservando a expressao

“‘qualquer natureza”.
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Na redacdo supra, conforme se demonstrara na analise da hipétese de
incidéncia do ICMS, a expressao “qualquer natureza”, ndo constante da
Constituicao Federal, frise-se, de certa forma amplia a competéncia dos Estados no
gue concerne a tributacdo de servicos de comunicacdo e acaba gerando maior
namero de conflitos, pois praticamente em todas as relagbes modernas existe

alguma espécie de comunicacao.

Com efeito, sera imprescindivel a definicho do conceito de comunicacao
para efeitos tributarios, bem como se a utilizacao extensiva de telecomunicagao tem
o condao de desnaturar servicos anteriormente classificados como dentro da

competéncia tributaria dos municipios.

A comunicacdo (género), por sua vez, é conceituada, segundo Dicionario

Michaelis on-line,*® como:

co.mu.ni.ca.¢éao

sf (lat communicatione) 1 Acédo, efeito ou meio de comunicar. 2
Aviso, informagdo; participagéo; transmissdao de uma ordem ou
reclamacdo. 3 Mec Transmissdo. 4 Relacao, correspondéncia facil;
trato, amizade. 5 Social Processo pelo qual ideias e sentimentos se
transmitem de individuo para individuo, tornando possivel a
interacdo social. 6 Mil Meios para conservar as relagbes entre
diversos exércitos ou corpos de exército que operam conjuntamente.
7 Lugar por onde se passa de um ponto para outro. 8 Figura que
consiste em o orador tomar o auditério por arbitro da causa que
defende, mostrando-se disposto a conformar-se com o que venha a
ser decidido. 9 Figura pela qual o advogado, objetivando provar a
improcedéncia de uma imputacdo, mostra que, de acordo com os
argumentos do acusador, diversas pessoas e até ele préprio
estariam incursos nela. C. assincrona, Inform: transmissao de dados
entre dispositivos que ndo é sincronizada com um relégio, mas sim
efetuada quando os dados estdo prontos. C. de dados seriais,
Inform: V transmisséo de dados seriais. C. dos santos: participacdo
dos méritos das obras dos justos e santos; comunh&o dos santos.
Dar comunicacdo para: dar acesso a; proporcionar uma passagem
para.

49 Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=comunica%E7%E30>. Acesso em: 26 set. 2015.
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7

N&o obstante tal definicAo, € importante aprofundar o conceito de

comunicacao para fins de aplicacédo da hip6tese de incidéncia do ICMS:

O conceito de comunicacao constitui aspecto fundamental para se
precisar a esséncia da materialidade tributaria (pertinente e
integrada pela prestacdo de servigos), apresentando o significado
comum a saber: “Comunicacdo, (do latim communicatione) s.f. 1.
Ato ou efeito de comunicar(-se). 2. Ato ou efeito de emitir, transmitir
e receber mensagens por meio de método e/ou processos
convencionados, quer através de linguagem falada ou escrita, que
de outros sinais, signos ou simbolos, que de aparelhamento técnico
especializado, sonoro e/ou visual [...] 11. Eng. Eletrén. Transmisséo
de informacgéo de um ponto a outro por meio de sinais sem fio, ou de
ondas eletromagnéticas. 12. Teor. Inf. Transmissdo de mensagens
entre uma fonte e um destinatario.>°

No mesmo sentido, Edison Aurélio Corazza®! conclui:

Com base

Comunicacao €, portanto, no contexto em que nos encontramos,
objeto da relacdo humana, algo que se da apenas entre seres
capazes de viver em comunidade, percebendo a aprendendo tal
acontecimento. Comunicagdo, pressupfe, destarte, um ato de
vontade, umaintencéo, e capacidade de compreensao.

nesses conceitos, parte-se para definicdo de servico de

comunicacdo, pois, conforme destacado anteriormente, o ICMS incide sobre um

servigo (obrigagéo de fazer) e ndo sobre a comunicagdo em si: “Ou seja, cumpre

distinguir entre (a) mensagens, consistentes no contetdo transmitido através de um

meio, (b) do préprio meio pelo qual sua transmiss&o se viabiliza”.5?

E continua Marco Aurélio Greco:

Assim, critério fundamental para a identificacdo do que configura
servico de comunicagdo é reconhecer que este sé diz respeito ao
fornecimento dos meios para a transmissdo ou recebimento de
mensagens e ndo ao seu proprio conteudo.

50

51

52

MELO, José Eduardo Soares de. Imposto sobre servicos de comunicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 66.

CORAZZA, Edison Aurélio. ICMS sobre prestacdo de servicos de comunicacdo. Sao Paulo:

Quiartier Latin, 2006.

GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 124.
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Neste ponto, cumpre apontar uma outra distingdo ligada a essa
constatacdo. Trata-se de reconhecer que ndo se pode confundir o
“‘comunicar-se” com o “prestar servico de comunicacdo”. Quem
transmite mensagens proprias a outrem esta se comunicando com a
outra pessoa, neste caso, ndo presta servico a ninguém. Prestador
de servico de comunicacdo € aquele que fornece os respectivos
meios para comunicacdo, assim entendidos ndo apenas como
aqueles necessarios ao transporte das mensagens, mas também
agueles que tornam possivel a instauracdo de uma relagéo
comunicativa, tais como interfaces, dispositivos, equipamentos etc.
Em outras palavras, presta servico de comunicagdo quem fornece
“ambiente de comunicagao”.

Apesar do posicionamento de Marco Aurélio Greco ser ligeiramente
diferente em suas premissas e conclusées como se vera adiante, tem-se, assim, o
entendimento dominante na doutrina de que somente presta servico de
comunicacao, para fins de incidéncia do ICMS, aquele que coloca a disposi¢cédo de

terceiros infraestrutura que permite a comunicacao.

Com efeito, prestador de servico de comunicacéo € aquele que fornece os
respectivos meios para comunicacdo, assim entendidos ndo apenas aqueles
necessarios ao transporte das mensagens, mas também aqueles que tornam
possivel a instauracdo de uma relacdo comunicativa, tais como interfaces,
dispositivos, equipamentos etc. Em outras palavras, presta servico de comunicacao

quem fornece “ambiente de comunicagao”.

Desde ja, com a devida vénia aos ilustres doutrinadores, faz-se aqui uma
critica ao entendimento classico e sedimentando de que somente as empresas que
possuem infraestrutura propria € que podem prestar servicos de comunicacéo ou
mesmo telecomunicag¢do, conforme se vera na segunda metade da dissertacao,
essa posicado ndo € a mais adequada para o cenario atual e, possivelmente, para

um futuro préximo em termos tributarios.

De fato, o conceito de que o prestador de servico de comunicagao ou
telecomunicacdo somente é aquele que prové a infraestrutura fisica € um tanto
desfasada, pois concebida em uma época diferente da atual, na qual as ligacdes
por voz configuravam a modalidade mais importante transmissdo de mensagens,
sendo que os servigos hoje vislumbrados eram apenas ideias ou projetos em fase

embrionéria.
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No entanto, por ora restringe-se apenas a nao concordancia com a maior
parte da doutrina sobre a necessidade de disponibilizagédo de infraestrutura para fins
de caracterizacdo de prestacdo de servico de comunicacdo ou mesmo

telecomunicacéao.

Nesse diapasdo, serd necessario ainda esclarecer a natureza dos servigos
de telecomunicacdo, bem como os chamados Servicos de Valor Adicionado nos
termos definidos pela legislacdo federal, e também a evolucdo da jurisprudéncia
sobre o assunto. No presente trabalho optou-se por apresentar essa conceituacao

em capitulo proprio, quando for analisada a LGT.

3.6 Lei Geral das Telecomunicagcdes — Lei n.°© 9.472/1997

Antes de adentrar no conceito de telecomunicacdo (espécie do género
comunicacao), primeiro é necessario entender que o ramo tributario € um direito de

superposicao, ou seja, empresta definicbes de outros ramos do direito.

Esta definicdo € de suma importancia, pois durante o estudo e pesquisa
relacionada a presente dissertacdo, verificou-se que nao raras as vezes 0S
conceitos e comunicacdo (género) e telecomunicacéo (espécie) eram confundidos,

levando a conclusdes, venia concessa, equivocadas.

Em verdade, ndo sdo raras as vezes que em que ambos os vocébulos
podem ser utilizados como sinbnimos sem alterar as questdes e conclusdes legais
envolvidas. Esse ndo € o caso no presente trabalho. Assim, é de grande valia a

correta definicdo desses conceitos.

Nesse sentido, entende Marcelo de Carvalho Rodrigues:>?

53 RODRIGUES, Marcelo de Carvalho. Direito eletrbnico: a internet e os tribunais. A internet e o
direito tributario. Coordenacéo de Renato Opice Blum. S&do Paulo: Edipro, 2001. p. 580.
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O Direito tributario ndo pode ser interpretado e visto isoladamente no
direito positivo, mas sim através da sobreposicdo de conceitos e
realidades de outros ramos de direito.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu art. 110, ndo deixa duvida
acerca da utilizacdo e busca dos conceitos a serem aplicados em
Direito Tributario.

Com razéo o autor ao evocar o disposto no artigo 110 do Cédigo Tributério

Nacional para justificar o carater de sobreposicdo da norma tributaria em relacéo

aos demais ramos de direito. Em verdade, a premissa pode ser inclusive expandida,

pois ndo cabe ao Direito Tributério distorcer conceitos ja consagrados em outras

ciéncias, como contabilidade.

Por sua vez, o mesmo dicionario define telecomunicagéo®* (espécie), como:

te.le.co.mu.ni.ca.céo

sf (tele+tcomunicagdo) Denominagcdo geral das comunicagbes a
distancia, compreendendo a telefonia e telegrafia (por fios ou por
ondas hertzianas) e a televiséo.

Para fins do presente estudo, valiosas sédo as conclusdes de André Mendes

Moreira® ao analisar os ensinamentos de outros juristas:

Barros Carvalho, a seu turno, leciona que 0 processo
comunicacional é formado por cinco elementos (emissor — canal —
mensagem — codigo — receptor), que sao assim definidos:

1. Emissor: fonte da mensagem.

2. Canal: meio pelo os sinais sao transmitidos (frequéncia de radio,
v.g.).
3. Mensagem: informacgéao que é transmitida.

4. Caodigo: conjunto de signos e regras de combinacfes préprias a
um sistema de sinais.

5. Receptor: destinatario da informacgao.

[.]

54 Disponivel

em:

<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-

portugues&palavra=telecomunica%E7%E30>. Acesso em: 26 set. 2015.

5% MOREIRA, André Mendes. Tributacdo dos servicos de comunicagdo. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 88.
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Do exposto, dessume-se que, por mais amplo que seja 0 conceito
de comunicacdo (e de fato o é), tem-se sempre um nucleo imutavel,
gue pode ser enunciado como o processo de levar uma mensagem
do emissor ao receptor (grifos no original).

No presente capitulo interessa a definicdo de telecomunicagéo, pois, em
verdade, cem por cento dos servicos analisados decorrem da utilizagcdo ostensiva
dessa espécie de servico de comunicacdo. Assim, passa-se a uma andlise do

conceito e evolucdo desse elemento no direito brasileiro.

Conforme licdes de Marcio lorio Aranha:°®

[...] o primeiro diploma legal codificador das telecomunica¢des no
Brasil, o Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes (CBT, Lei 4.117/62)
dispunha sobre os servigos de telecomunicacdes em sentido amplo
como transmissdo, emissdo ou recepcdo de qualquer tipo de
significado por processo eletromagnético, divisando entre a
transmissdo de escritos, por meio de um cédigo de sinais —
telegrafia — e a transmissédo da palavra falada ou de sons — telefonia.

Com efeito, a Lei n.° 4.117/1962 determinava em seu artigo 4.°:

Art. 4° Para os efeitos desta lei, constituem servicos de
telecomunicacdes a transmissdo, emissao ou recepcdo de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacfes de
qualquer natureza, por fio, radio, eletricidade, meios 6éticos ou
qualquer outro processo eletromagnético. Telegrafia é o processo de
telecomunicacdo destinado a transmissdo de escritos, pelo uso de
um codigo de sinais. Telefonia € o processo de telecomunicagdo
destinado a transmissao da palavra falada ou de sons.

Nesse sentido, o Decreto n.° 97.057, de 10 de novembro de 1988, que
alterava o Decreto n.° 52.026/1963, que regulamentava o CBT, traz uma definicdo

sobre servigos de comunicagao:

Art. 6.° Para os efeitos deste Regulamento Geral, dos Regulamentos
Especificos e das Normas Complementares, os termos adiante
enumerados tém os significados que se seguem:

[.]

56 ARANHA, Marcio lorio. Direito das telecomunicagBes: histérico normativo e conceitos
fundamentais. 3. ed. S&o Paulo, 2015. Kindle version.
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17. Comunicacdo: transferéncia unilateral ou bilateral de informagé&o
por meio de sinais convencionados.

Vé-se claramente que o conceito legal ndo se afasta em muito da definicdo
semantica. Com a edicéo da Carta Magna de 1988 e a edicdo da Lei n.° 9.472/1997
— LGT, foi criada a Anatel, cuja competéncia € regulamentar todas as questbes

envolvendo os servigos de telecomunicacéo.

Nesse sentido, foi definido, no artigo 60, para fins legais, o que seria

telecomunicacéao:

Art. 60. Servico de telecomunicacfes € o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicagéo.

§ 1.° Telecomunicacao é a transmissdo, emissao ou recep¢ao, por
fio, radioeletricidade, meios o6pticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informacgdes de qualquer natureza.

§ 2.° Estacao de telecomunicacdes é o conjunto de equipamentos
ou aparelhos, dispositivos e demais meios necessarios a realizagdo
de telecomunicacédo, seus acessorios e periféricos, e, quando for o
caso, as instalagbes que os abrigam e complementam, inclusive
terminais portateis.

A definicdo atual de servico de telecomunicacdo nado difere em muito da
anterior e continua muito proxima ao conceito de comunicacdo. Nao pode o
legislador tributario distorcer o conceito para fins de interpretacdo da norma
tributaria.

Apesar da vasta conceituacdo sobre o conceito de telecomunicacéo
destaque-se durante as pesquisas realizadas para a presente dissertacdo, verificou
que muitos juristas confundem telecomunicacdo (espécie) com comunicacao
(género), o que acaba levando a conclusdes muitas vezes ndo aplicaveis ou pelo

menos, incompletas.

Verificou-se, pois um “achatamento” entre género (comunicacéo) e espécie
(telecomunicacdo) ndo obedecendo a tecnicidade e definicbes, especialmente

guando da subsuncédo de um fato & norma de incidéncia.
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7

Tal critica é importante, pois conforme demonstrado nos capitulos
anteriores, a regra matriz constitucional do ICMS determina que a exacao incide

sobre servicos de comunicagdo e ndo apenas servicos de telecomunicagdo®’.

Ao conceito de telecomunicacéo foi incorporado, no ordenamento juridico, a

definicdo de servigo de valor adicionado, trazida pelo artigo 61 da LGT:

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a
um servico de telecomunicacfes que Ihe da suporte e com o qual
nao se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresentacdo, movimentagdo ou recuperacdo de
informagoes.

8 1.° Servico de valor adicionado ndo constitui servico de
telecomunicac0es, classificando-se seu provedor como usuario do
servigo de telecomunicacdes que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condicao.

§ 2.° E assegurado aos interessados o uso das redes de servigos de
telecomunicacfes para prestacdo de servigcos de valor adicionado,
cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os
condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as

prestadoras de servico de telecomunicacoes.

No tocante aos SVA, valiosos sao os entendimentos de Marcio lorio Aranha

que entende que:

A Lei Geral de Telecomunicagbes (LGT, Lei 9.472/ 97), no seu art.
61, caput, firmou posicdo a respeito e definiu quais servicos
distihnguem-se dos servicos de telecomunicacbes apesar de se
aproximarem muito deles. A LGT considerou como Servigo de Valor
Adicionado (SVA) toda atividade que acrescenta novas utilidades a
um servigo de telecomunicacbes que lhe da suporte e com o qual
ndo se confunde. Essas utilidades devem estar relacionadas ao
acesso, armazenamento, apresentagdo, movimentagdo ou
recuperacdo de informagbes. Apartados dos servicos de
telecomunicacdes, os servicos de valor adicionado submetem-se
apenas aos controles necessarios a garantia de integridade das vias
de telecomunicacdo e servicos correspondentes, pois seus
provedores classificam-se como usuarios (art. 61, 8 1.°, da LGT)
com os direitos e deveres inerentes a essa condi¢do. Esses usuarios
de servicos de telecomunicacdes séo, todavia, especiais. Em geral,
tém potencial elevado de utilizacdo de capacidade operacional das

57 Destaque-se que se trata de uma critica leve e pontual, pois quase 100% dos servicos de
comunicacao utilizam-se de um meio digital a distancia, razdo pela qual muitas vezes o género
(comunicacéo) é tratado como sin6nimo da espécie (telecomunicacao).
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redes, gerando maiores cuidados e garantias tanto para disciplina de
seu acesso gquanto para disciplina de seus limites. A propria LGT, no
art. 61, § 2.°, garante o acesso dos provedores de servigos de valor
adicionado as redes de servigcos de telecomunicagdes.*®

Interessantes sdo os esclarecimentos de Julio Maria de Oliveira® que traca
uma excelente relagao entre servico de comunicacéo e servigo de valor adicionado
ao tratar a respeito da classificacdo dos provedores de acesso a internet, assunto
gue sera mais bem detalhado em capitulo préprio, mas que cabe bem no contexto

deste:

Em face dos conceitos de comunicacdo adrede oferecidos e das
definicbes adotadas pelos veiculos normativos, entende-se que o
provimento de acesso a Internet deve ser assim considerado como
uma prestacao de servico que utiliza necessariamente uma base de
comunicacao preexistente e que viabiliza o acesso aos servicos
prestados na rede mundial, por meio de sistemas especificos de
tratamento de informacdes.

O referido provimento de acesso ndo pode ser enquadrado, assim,
como um servigo de comunicacdo, pois ndo atende aos requisitos
minimos que, técnica e legalmente, sdo exigidos para tanto, ou seja,
0 servico de conexao a Internet ndo pode executar atividades
necessarias e suficientes para resultarem na emissdo, na
transmisséo, ou na recepgdo de sinais de comunicacdo (destaques
no original).
Tem-se, claramente, a distincdo entre servicos e valor adicionado e
servicos telecomunicacdo no ambito de Direito Publico e Regulatério. Destaque-se
que o conceito de SVA é muito préximo dos chamados servicos OTT, conforme

definicbes apresentadas ainda no capitulo introdutério do presente trabalho.

Conforme entendimento de grande parte dos doutrinadores expostos até o
momento, existe 0 consenso de que, uma vez configurada como servico de valor
adicionado (ou seja, sem uma estrutura propria comunicacao), a prestacdo estaria
fora do campo de incidéncia do ICMS, em outras palavras, se o prestador do

respectivo servico n&o possuir 0s elementos essenciais (emisséo/recepgcéo e

58 ARANHA, Marcio lorio. Direito das telecomunicagBes: histérico normativo e conceitos
fundamentais. 3. ed. S&o Paulo, 2015. p. 125. Kindle version.

59 OLIVEIRA, Julio Maria de. Internet e a competéncia tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 123.
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transmissdo de sinais), ndo podera ser classificado como um servico de

telecomunicacédo, tampouco servigo de comunicacao.

Nos termos ja antecipados, essa conclusdo sedimentada desde o final dos
anos 1990, encontra-se, no minimo, incompleta, pois concebida ante legislacdo
elaborada para abranger questbes tributarias decorrentes das relacdes
interpessoais existentes naquela época. Assim, um servi¢o de valor adicionado, por
sua natureza, pode ser classificado como um servico de comunicacdo (apesar de

nao configurar um servico de telecomunicacdo nos termos da LGT).

No entanto, essa questdo sera mais bem abordada quando da analise dos
casos concretos propostos, bem como no capitulo final desta dissertacao, que se

pretende trazer solucdes para 0s questionamentos até aqui levantados.

Finalizada a analise da legislacdo referente ao ICMS e o entendimento da
mais avalizada doutrina sobre os conceitos de servico de comunicagdo e

telecomunicacéo, passa-se ao exame das questdes referentes ao ISSQN.

3.6.1 Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza

A exemplo do que ocorreu com os Estados, a Constituicdo Federal de 1988
garantiu as municipalidades autonomia administrativa, bem como sua
independéncia econdmica, sendo, ainda, atribuida competéncia tributaria para

instituir e cobrar tributos.

Nesse sentido, tem-se o0 artigo 155 da Carta Maior:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| — propriedade predial e territorial urbana;

Il — transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais
sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos
a sua aquisicao;

IIl — servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155,
I, definidos em lei complementar.
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Para a presente dissertacdo interessa o inciso Ill do artigo 156
supratranscrito, pois traz a matriz constitucional do ISSQN (tributacdo sobre
servicos). Isso significa que a Constituicdo Federal, no artigo 156, Ill, atribui as
Municipalidades a competéncia tributaria e legislativa para instituir impostos sobre

as prestacoes de servicos.

No entanto, a competéncia tributaria das Municipalidades para tributar os
prestadores de servigcos nao € plena, pois € limitada por duas questbes de natureza

constitucional.

A primeira limitagdo esta relacionada a matriz constitucional do ICMS que
determina que 0s servicos de comunicacao e servicos de transporte interestadual e
intermunicipal estdo dentro da competéncia tributaria estadual, excluindo, pois, a
competéncia dos municipios de tributar essas prestacbes, conforme narrado no

tépico anterior.

A segunda limitagéo, constante na parte final do mencionado inciso Ill do
artigo 156 da Constituicdo Federal, € um aspecto muito criticado pelos
doutrinadores, pois delega a um instrumento complementar federal a definicdo dos

servigos passiveis de serem onerados pela exacao municipal.

O Texto Constitucional é severamente atacado sobre essa limitacao
imposta as Municipalidades, uma vez que somente o0s servigos listados/enumerados
em lei complementar podem ser inseridos no campo de incidéncia do ISSQN, em
outras palavras, os Municipios estariam “subordinados” ao Congresso Nacional

Federal para fins de determinacéo da base imponivel do ISSQN.

Em suma, estaria a Unido Federal, através da edicdo de legislacdo de
natureza complementar, interferindo na competéncia privativa dos Municipios ao
delimitar quais as prestacbes poderiam ser tributadas ou néo pelo respectivo ente

federado.
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Partilha dessa corrente José Eduardo Soares de Melo®° que entende:

[...] na medida em que os Municipios estejam subordinados ao
Congresso Nacional — no tocante a edicdo de lei complementar
definindo (estipulando) os servicos que poderdo prever em suas
legislagbes, e promover a respectiva exigibilidade —, é evidente que
a referida autonomia fica totalmente prejudicada.

Em principio, essa limitacdo do poder de tributar das Municipalidades foi
justificada como instrumento para controle de conflitos tributarios, contudo “Nao

pode a lei complementar, ou a que lhe equipara, ‘criar’ limitagdes a competéncia

tributaria municipal, ainda que sob o rétulo eufemistico de dispor sobre conflitos”.!

Caso nédo fosse o condicionamento imposto pelo texto constitucional, a
competéncia tributaria dos municipios seria “residual” no que tange aos servigos
(excetuando a competéncia dos demais entes federados), e todas as demais

prestacdes poderiam virtualmente ser tributadas pela exacdo municipal.

Aires Barreto € muito enfatico sobre a competéncia residual das

municipalidades no que tange a tributacao dos servicos:

[...] enunciado constitucional deixa bem evidente que a regra geral é
a tributabilidade dos servicos pelos Municipios; excecao € a
tributabilidade pelo Distrito Federal e pelos Estados de dois tipos de
servigcos (transportes e comunicacgdes), sendo que o transporte s e
guando forem transcendentes dos limites municipais. [...] Quer dizer:
todo e qualquer servigo, com estrita exce¢do dos expressamente
conferidos a competéncia do Distrito Federal e dos Estados (art.
155, 11), é tributavel pelo Municipio.5?

Verifica-se, pois, que Aires Barreto vai além do entendimento expressado
no presente trabalho ao considerar apenas um fator limitante a competéncia

tributaria dos Municipios no que tange ao ISSQN.

60 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 4. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 54.

61 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 112.
62 |dem, p. 40.
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Em outras palavras, defende o nobre jurista que o “condicionamento” a
legislacdo complementar (parte final do inciso Ill do artigo 156 da Constituicao
Federal) ndo é aplicavel, como sera discutido adiante no capitulo capital sobre o

fato gerador da exacdo municipal.

No entanto, destaque-se que essa limitacdo/condicdo a ser estabelecida
em legislacdo complementar é fruto da heranca legislativa anterior a Constituicao
Federal de 1988, pois a limitacdo jA4 era encontrada no ordenamento juridico

anterior.

Apesar de a assembleia constituinte buscar um distanciamento do
ordenamento centralizador anterior, foi necessario conciliar o Texto Constitucional a

vasta legislacao tributaria até entdo publicada.

Um exemplo disso é o préprio CTN que data de 25 de outubro de 1966, ou
seja, estd completando o “jubileu de ouro” no corrente ano. Outro exemplo de
legislacé@o anterior & norma constitucional de 1988 € o Decreto-lei n.° 406, de 31 de
dezembro de 1968, que continuou valido até a edi¢cdo da Lei Complementar n.° 116,
em 31 de julho de 2003. N&o € coincidéncia que esses normativos facam jus, cada

um, a capitulos a parte no presente estudo.

Logicamente, por preservar a legislacdo tributaria anterior, o Texto
Constitucional de 1988 ndo conseguiu se libertar de toda a centralizacdo ocorrida
guando do regime militar, notoriamente centralizador, como se da no caso do
ISSON.
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3.7 Decreto-lei n.° 406/1968

No tocante ao ICMS, j4 em seu artigo 1.°, 0 mencionado decreto-lei®3

praticamente transcreve o antigo artigo 52 do CTN® com redacédo dada pelo Ato

Complementar n.° 34/1967, ndo trazendo quase nenhuma novidade legislativa:

Art. 1.° O imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias tem como fato gerador:

| — a saida de mercadorias de estabelecimento comercial, industrial
ou produtor;

Il — a entrada, em estabelecimento comercial, industrial ou produtor,
de mercadoria importada do exterior pelo titular do estabelecimento;

Il — o fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias
em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares.

Por outro lado, o artigo 8.°, ao tratar do ISSQN, inovava em relacdo ao

CTN,® pois delimitava sobre quais servicos estariam sujeitos ao recolhimento da

exagao municipal:

Art. 8.° O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servicos
de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestacdo, por
empresa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento
fixo, de servico constante da lista anexa (grifos nossos).

Apesar dessa mudanca significativa, objeto de muitas criticas na época

(mesmas criticas feitas ao Texto Constitucional no capitulo anterior), a delimitacédo

63

64

65

Art. 1.° O imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias tem como fato gerador:
| — a saida de mercadorias de estabelecimento comercial, industrial ou produtor;

Il — a entrada, em estabelecimento comercial, industrial ou produtor, de mercadoria importada do
exterior pelo titular do estabelecimento;

IIl — o fornecimento de alimentagéo, bebidas e outras mercadorias em restaurantes, bares, cafés
e estabelecimentos similares.

Art. 52. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre operacfes relativas a circulagdo de
mercadorias tem como fato gerador a saida destas de estabelecimentos comercial, industrial ou
produtor.

Art. 71. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servicos de qualquer natureza tem
como fato gerador a prestacdo, por empresa ou profissional autbnomo, com ou sem
estabelecimento fixo, de servico que nao configure, por si sO, fato gerador de imposto de
competéncia da Unido ou dos Estados.
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do campo de incidéncia do ICM excluia qualquer tipo de servigo, e sobre essa
obrigacao de fazer somente poderia incidir o ISSQN.

Em outras palavras, sob a égide da Constituicdo Federal anterior a Carta
Magna de 1988, materialmente nédo existia a possibilidade de conflito de
competéncia entre os Municipios e os Estados no que se refere aos servigcos
analisados no presente trabalho.%®

A uma, pelo fato de o ICM néo incidir sobre qualquer tipo de servico,
apenas sobre a mercadoria, em sentido estrito. A duas, em virtude de a lista anexa
ao decreto-lei em comento ndo trazer em seu rol taxativo qualquer servico que

pudesse ser enquadrado nos servicos digitais tidos como OTT.

Apesar da auséncia de previsdo de incidéncia do ISSQN sobre OTT e/ou
SVA), existia a previsdo de incidéncia da exacdo municipal sobre servicos de

comunicacao intramunicipal:

98. Comunicacdes telefénicas de um para outro aparelho dentro do
mesmo municipio;

Mesmo as reedicBes da lista anexa ao mencionado decreto, nunca se
referiram aos servicos objeto da presente andlise, nem poderia, pois a revolugao
digital ocorreu apenas no final do século XX com a popularizacdo da internet e

massificacdo dos meios de comunicacao.

Por ora, no entanto, cabe tecer alguns comentarios sobre a natureza
taxativa da lista anexo ao Decreto-lei n.° 406/1967. O artigo 8.° limitou a
abrangéncia do ISSQN aos servigos expressamente listados na lista anexa ao

multicitado decreto, ou seja, a listagem é taxativa e ndo meramente exemplificativa.

66 Conforme anteriormente destacado, existia o conflito de competéncia tributaria entre Unido
Federal e Municipalidades em funcéo do servico de comunicagéo.
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Contudo, essa taxatividade das listas de servicos sempre foi, e ainda o é,
questionada pelos estudiosos tributarios. Nesse sentido, os valiosos ensinamentos
de Aires Barreto,®’ que defende cabalmente que a lista anexa a Lei Complementar
n.° 116/2003, bem como todas as listas de servicos que a precederam, tém carater
meramente exemplificativo, sendo taxativas apenas no que se refere aos servigos

em que exista o fornecimento de mercadorias:

A corrente que sustentava a taxatividade da lista de servicos contida
em lei complementar se esvazia dia a dia. A tese correta a ser
exposta com pioneirismo pelo especialista e procurador do Municipio
de S&o Paulo Arthur Carlos Pereira Gomes, que propugha
veementemente a consideracao sistematica do equacionamento das
competéncias tributarias, como pressuposto da exegese do art. 156,
lll, da Constituicdo Federal de 1988, entdo item I, art. 24, da Carta
de 69.

Nesse estudo de notavel valor, em que revela exemplar argucia
cientifica, escreve que a consideracdo das diversas normas
envolvidas é necessaria porque

“[...] evidenciam que a lista foi baixada simplesmente para
desanuviar a zona cinzenta e ndo para restringir o campo do
imposto sobre servigos, 0 que constituiria absurdo sem limite [...]
Logo, a taxatividade s6 alcanca a mencionada zona cinzenta, sem
retirar do campo do imposto sobre servicos puros, servicos que
constituem fato gerador de imposto federal ou estadual [...] Em face
do exposto podemos afirmar que a lista federal é taxativa téo
somente na parte relativa a prestacdo consorciada com o
fornecimento de mercadorias” (Imposto Municipal sobre Servigos —
Taxatividade Parcial da Lista, Revista de Direito Publico, n. 20, p.
339).

Resumidamente, os defensores da nédo taxatividade das listas de servigos
entendem que o Texto Constitucional, anterior e atual, estabelece a competéncia

tributaria plena e privativa para as municipalidades, ndo podendo, pois, o legislador

infraconstitucional limita-la.

Importante destacar que os mencionados juristas adotam a postura sobre a
nao taxatividade da lista de servicos em decorréncia de seus proprios
posicionamentos  (alguns  transcritos no  tOpico  anterior) sobre a

“‘inconstitucionalidade” da limitacdo imposta pelo proprio texto constitucional.

67 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 115.
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De fato, a limitagdo do campo de incidéncia do ISSQN se assemelha muito
a chamada competéncia concorrente vertical ventilada nos capitulos iniciais, no qual
a Unido Federal estabelece as regras gerais, enquanto o Municipio exerceria a

competéncia complementar.

Importante destacar que Aires Barreto ndo esta sozinho no entendimento
de que as listas de servicos tém meras caracteristicas exemplificativas. José

Eduardo Soares de Melo® também defende essa posicéo:

Portanto, a prodigalidade, a benevoléncia, ou a omissdo do
Congresso Nacional é que irdo determinar o alcance da
competéncia dos Municipios, 0 que nao tem nenhuma sustentacdo
l6gica.
Na vigéncia da Constituicdo anterior ja era combatida esta esdruxula
situacéo (taxatividade das listas de servigos), porque importaria o
seguinte [...].
Conforme entendimentos dos nobres juristas, a questdo sempre foi tema de
calorosos embates, entretanto o entendimento comandado por Baleeiro® é o que

prevalece até hoje nas cortes brasileiras:

Na opini&do geral, a lista a que se referem o art. 24, I, da CF e o art. 8.° do
Dec.-lei n.° 834/69 é taxativa: tributaveis serdo s6 os servicos nela mencionados,
embora cada item dessa lista comporte interpretacdo ampla e analdgica.
Respondendo a consulta do Dr. Whitaker Sales, em 15.08.1973, Rubens G. Sousa
discordou dessa opinido nossa, afirmando que sao incompativeis a taxatividade e
analogia. A analogia, no caso, tem sido admitida pelo STF (p. ex. RE n.° 75.952,
Thompson, RTJ 68/198).

Além disso, a lista, ndo raro, permite a analogia, por assemelhacao,
incluindo nos itens as clausulas e congéneres (n.° 34, 26, 20, 39
etc.), e servicos correlatos (n.° 36) e operacdes similares (n.° 47) etc.
Géneros compreendendo Varias espécies.

68 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedéricos e praticos. 4. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 54.

69 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizado por Mizabel Abreu Machado Derzi. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 501.



82

Rui Barbosa Nogueira ja4 assinalou essa circunstancia que tem
alcance na interpretacao.

Decerto, o art. 97 do CTN ndao tolera analogia para definicdo do fato
gerador. Nao se pode incluir na lista categoria que nela inexista. Mas
0 gue existe pode ser interpretado amplamente.

N&o deixa de ser taxativa a lista se a interpretacéo, p. ex., incluir o
solicitador ao lado do provisionado ou o0 parecerista ao lado do
advogado (item 5), o agente de propriedade autoral cientifica ao lado
do que agencia a propriedade literaria ou artistica; a sauna ao lado
da ducha (item 26); andlise cientifica a par da analise técnica (item
33); figurinistas ao lado de modistas (item 45); encadernacdo de
manuscritos, documentos e jornais ao lado da encadernacdo de
livros e revistas do item 60 etc.

Nao apenas no campo doutrinério, Baleeiro foi um marco para fins de

definicdo da taxatividade das listas anexas aos respectivos decretos, na sua funcao

de Ministro do STF, principalmente quando lhe coube a relatoria da RE n.°

77.183/SP, no qual foram firmadas a natureza taxativa das listas de servigos e a

constitucionalidade da limitagdo imposta, pelo entdo Decreto-lei n.° 406/1968, a

competéncia tributaria dos municipios.

Nesse sentido, até Aires Barreto admite que o entendimento expressado

por Baleeiro, proferido sob a égide da Constituicdo de 1969, ainda é o norte para as

Cortes brasileiras:

Sem embargo de nossa discordancia, é forcoso reconhecer que a
tese da taxatividade da lista € predominante. Além disso, é postura
consagrada da jurisprudéncia. Nossos tribunais tém se manifestado
pela taxatividade da lista.

[.]

Em virtude desse entendimento doutrinario e jurisprudencial, a lista
se servicos aprovada pela Lei Complementar 116/2003 é tida por
taxativa, encerrando numerus clausus. Dessa postura segue-se que
servigos que ndo venham nela descritos ndo podem ser tributados
pelos Municipios.”

Contudo, cabe destacar que no ano de 2010 a Ministra Ellen Gracie’*

reconheceu a repercussao geral no que tange a discussao do artigo 156, lll, da

0 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 118.

"t RE n.° 615.580/RJ.
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Constituicdo Federal e as Listas Anexas ao Decreto-lei n.° 406/1968 e a Lei
Complementar n.° 116/2003, mormente no que se refere ao carater taxativo.

Dessa forma, em uma andlise rasa, poder-se-ia concluir que o
reconhecimento da repercussdo geral do assunto poderia significar que o STF

estaria revendo o entendimento de mais de quarenta anos.

No entanto, a leitura da decisdo da Ministra Relatora traz a luz que o voto
proferido ndo foi nesse sentido, uma vez que ela deixa entender que a matéria, ja
pacificada naquela Corte, deve ser objeto de repercussao geral como maneira de

sanear 0s inimeros processos gque ainda tratam da taxatividade.

Em outras palavras, a repercussdo geral levantada vai em sentido
diametralmente oposto ao que deixa transparecer em um primeiro momento, pois
nao se pretende discutir novamente a taxatividade da lista anexa, mas ratificar o

entendimento do saudoso Mestre Baleeiro.

Destaque-se que novamente tece-se critica, dessa vez para O
entendimento jurisprudencial dominante até a presente data. A limitacdo da
competéncia tributaria dos municipios e um entrave para a devida tributacdo dos

novos servicos em fungcdo de sua natureza impar.

Por questbes logicas, as listas anexas aos diplomas complementares
relacionados ao ISSQN ndo podem antever as novas relacdes econdémicas e
prestacionais que podem ser geradas no futuro, sendo que a legislacdo muitas
vezes € obsoleta antes mesmo de ser publicada (como por exemplo o Projeto de Lei
que deu origem a Lei Complementar n® 116/2003, teve como origem um projeto de
lei de 1989).

Obviamente o problema decorre da falta de técnica legislativa e juridica ja
destacada no tépico referente ao ICMS, pois a ideia primeira era de instituir um
tributo de competéncia estadual, o qual englobaria o ISSQN, um imposto sobre

consumo e/ou valor agregado, o que poderia ndo apenas eliminar qualquer questao
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sobre o conflito de competéncia material analisado, bem como daria o0s

instrumentos para as autoridades administrativas para tributar as novas prestacgoes.

Por ora, passa-se a analisar a legislacao tributaria editada posteriormente a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, sempre lembrando que o Decreto-lei

n.° 406/1968 nunca foi completamente revogado pela legislacéo posterior.

3.8 Lei Complementar n.° 116/2003

O Decreto-lei n.° 406/1968, pelo menos no que tange ao ISSQN, produziu
efeitos plenos até a edicdo da Lei Complementar n.° 116/2003, ou seja,

praticamente quinze anos apds a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Em seu artigo 1.°, a Lei Complementar n.° 116/2003, determina:

Art. 1.° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda
gue esses ndo se constituam como atividade preponderante do
prestador.

Apesar de empregar a expressdo “qualquer natureza”, a legislacéo
complementar é restritiva ao limitar que o ISSQN somente pode incidir sobre os
servicos expressamente enumerados na Lista Anexa ao mencionado diploma

complementar.

A Lista Anexa tem sido atualizada desde sua criacdo em 1968, primeiro
pelo Decreto-lei n.° 834 de 1969 e depois pela Lei Complementar n.° 56/1997. No
entanto, o texto basico continuou o mesmo, sendo alterados apenas o0s itens

constantes do rol de servigos sujeitos ao ISSQN.

No entanto, com a edicdo da Lei Complementar n.° 116/2003, houve uma
mudanca ndo apenas na listagem dos servicos, mas ocorreu na maneira cComo 0S

servi¢cos sao organizados e agrupados.
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Em vez da utilizacdo de numeros sequenciais, passou-se a adotar a
separacdo por item e subitem com o emprego apenas de numeros no formato
XX.XX. Destaque-se que os itens foram organizados para que as prestacdes
fossem agrupadas por natureza. Por exemplo, o capitulo 1 agrega: “Servigos de

informatica e congéneres”.

Outro agrupamento importante para o presente tema refere-se ao capitulo
11 da Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003, que trata de “Servigos de
guarda, estacionamento, armazenamento, vigilancia e congéneres”’, sendo,

portanto, o subitem 11.02 uma espécie de servigo de “vigilancia e congéneres”.

O mesmo ocorre com 0 servigco de streaming, que € a disponibilizacdo de
contetdo on-line e em tempo real (ndo confundir com disponibilizacdo de
programacao ao vivo), que muitas vezes € enquadrado como servi¢os do capitulo 1
(Servicos de informatica e congéneres), da lista anexa a Lei Complementar n.°
116/2003.

Sob esse aspecto, € de grande valia destacar que recentemente a Camara
de Deputadas aprovou o texto do Projeto de Lei Complementar n.° 366/2013, o qual

expressamente acrescenta o rol taxativo da Lei Complementar n.° 116/2003.

Saliente-se que no atual Estado Federado que o Brasil adotou sdo mais de
cinco mil municipalidades, o que implicaria mais de cinco mil competéncias e
legislacdes a serem analisadas, uma compilacdo quase que impossivel ndo apenas
em funcdo do numero de leis e decretos, mas a constante mutabilidade da

legislacéo tributaria.

Assim, irremediavelmente, um trabalho que pretendesse analisar todas
essas legislagcOes estaria obsoleto antes de sua conclusdo. Apesar de o presente
trabalho ser ambicioso no que tange ao esgotamento do tema, tem-se que um
estudo de mais de cinco mil municipios nao traria qualquer conclusdo ou mesmo

elementos Uteis a resolucéo da hipétese proposta.
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Dessa forma, restringir-se-4 a legislacdo federal e entendimentos em
procedimentos administrativos exarados pelas capitais dos Estados, especialmente

no que concerne a Municipalidade de Séo Paulo.

Em uma primeira analise poder-se-ia concluir que o conflito de competéncia
seria de fécil solugdo, uma vez que o artigo 1.° Il, da Lei Complementar n.°
116/2003 define que os servicos listados (taxativamente nos termos supra expostos)

constituem fatos geradores exclusivos do ISSQN:

§ 2.° Ressalvadas as excegOes expressas na lista anexa, 0s
servicos nela mencionados ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre
Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestacdes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo - ICMS, ainda que sua prestagdo envolva
fornecimento de mercadorias.

Em outras palavras, determina o mencionado diploma complementar que,
uma vez inserida na lista de servigos, essa prestacéo deixa a zona de incidéncia do
ICMS, ainda que envolva a venda de mercadoria, sendo a hipétese de incidéncia da

exacao estadual prejudicada.

No entanto, a conclusdo derivada apenas das premissas supra €
incompleta, pois devem-se interpretar os diplomas complementares destacados a
luz dos demais normativos do ordenamento juridico, especialmente a Constituicdo

Federal.

Desnecessarios sdo maiores esclarecimentos sobre as questbes de
competéncia tributaria no que se refere ao ISSQN, pois todos os argumentos
despendidos no capitulo anterior (Decreto-lei n.° 406/1968) podem ser facilmente

aplicados a Lei Complementar n.° 116/2003.

Cabe lancar a segunda critica ao entendimento esposado por doutrinadores
e pela propria redacdo da Constituicdo Federal, no tocante a limitacdo imposta pela
Constituicdo Federal ao poder de tributar das Municipalidades e pela taxatividade
dos servicos relativa a interpretacédo da legislacéo pelos tribunais superiores. Assim,

acompanha-se o entendimento ja exposto de Aires Barreto e José Eduardo Soares
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de Melo sobre a questéo da taxatividade dos servigos listados na Lei Complementar
n.° 116/2003.72

Encerra-se, assim, a analise das questfes estritamente relacionadas a
competéncia tributaria dos Estados e das Municipalidades no tocante ao ICMS e

ISSQN, respectivamente.

No entanto, antes de adentrar no exame das questdes envolvendo os fatos
geradores dos tributos, sdo necessarios alguns comentarios sobre normas legais,
gue estariam entre a questdo da competéncia tributaria e dos respectivos fatos

geradores, especialmente no que concerne a definicdo de telecomunicacao.

72 Apesar de muito bem fundamentada, a corrente que apoia a ndo taxatividade da lista anexa ainda
€ minoria entre os operadores do direito.
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4 PRESTACAO DE SERVICOS - PROVEDORES DE ACESSO A
INTERNET

bY

Finalizadas as questdes referentes a hipotese de incidéncia e aos
instrumentos complementares para fins de dirimir os conflitos de competéncia
tributaria, passa-se a andlise dos casos concretos relacionados aos conflitos de
competéncia entre Estados e Municipios. Passa-se entdo a responder uma das
qguestdes que surgiram durante o desenvolvimento do presente trabalho, qual seja,
estar-se-ia perante a um conflito de competéncia ou problema de

interpretacdo/subsuncao dos fatos as normas?

Com efeito, foram eleitos alguns servicos para serem analisados, pois a
revisdo de todos os novos servigos digitais OTT seria um trabalho ingl6rio, um
verdadeiro Trabalho de Sisifo, pois, com a conclusdo de cada capitulo, j& uma

atualizacao de determinado instrumento ou aplicativo.

No entanto, 0os casos concretos nao foram selecionados de maneira
aleatodria, conforme destacado na introdugdo, sendo um caso — provedores de
acesso a internet — ja pacificado pelos tribunais superiores; o segundo caso, servi¢co
de monitoramento de bens e pessoas um conflito de competéncia latente, e dois
outros, Netflix e WhatsApp, prestacdes que tem potencial enorme de preencher as

manchetes e tribunais administrativos em um curto e médio prazo.

Como manda o senso comum, inicia-se pela analise do conflito de
competéncia relacionada aos servicos de provimento de acesso a internet, pois esta
€ a mais antiga e, pelo menos em teoria, a mais simples de ser abordada em funcao

dos estudos ja consagrados e, principalmente, pela resolugcdo do conflito de
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competéncia pelo Superior Tribunal de Justica, conforme sumarizado por Leandro

Paulsen.”®

Ja decidiu o STJ que incide o ICMS sobre a tarifa de assinatura
basica mensal de telefonia: “Incide ICMS sobre a cobranga de
assinatura basica residencial, que se constitui em verdadeira
remuneracao do servico de telefonia, jA que sua previsao legal é de
estabelecer valor minimo que justifique a viabilidade econdmica do
servigo com a contrapartida de franquia de utilizagdo”. Considerou
também que incide na transmisséo de sinais de TV a cabo 553 e via
satélite. A Sumula do STJ, por sua vez, dispde: “O ICMS nao incide
no servigo dos provedores de acesso a Internet”.

N&o obstante o encerramento da discussao, o estudo do caso concreto é
valioso ndo apenas para fins de qualificacdo da presente dissertacdo, mas para
resolucdo de eventuais temas que extrapolam material e temporalmente o presente

trabalho.

Para definir os servigos prestados, tomam-se 0s conceitos tracados por

Ivan Luiz Sobral Campos e Jodo Agripino Maia:’*

O provedor de acesso a Internet é aquele prestador de servigos que,
valendo-se de diversos equipamentos e softwares, oferece aos seus
clientes a possibilidade de acesso a internet. O acesso ocorre com
suporte de um sistema telefénico (ou de uma rede de cabo, ou por
satélite etc.), que conecta os clientes ao provedor e o provedor a
rede. Os equipamentos e softwares do provedor permitem a troca de
informagBes entre cliente e a rede. Tal troca de informagédo pode
dizer respeito a mensagens (e-mails), arquivos, programas e até
mesmo as paginas de informacao e entretenimento.

Em complemento a definicdo supra, tem-se a definicdo de internet, muito

bem compilada por Gustavo Testa Corréa:’®

Vejamos o que seria a Internet para alguns autores. O Procurador-
Geral do Estado da Flérida, nos Estados Unidos, conceituou a

73 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 615.

74 CAMPOS, Ivan Luiz Sobral; MAIA, Jodo Agripino. O direito e a internet. Coordenacéo de Valdir de
Oliveira Rocha Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 124.

5 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 7.
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Internet da seguinte maneira: “A Internet € uma rede mundial, ndo
regulamentada, de sistemas de computadores, conectados por
comunicacdes de fio de alta velocidade e compartilhando um
protocolo comum que permite comunicar-se”. Esther Dyson, por sua
vez, a entende como: “[...] um ambiente vivo, um lugar onde as
sociedades, as comunidades e a instituicbes possam crescer, [...] a
estrutura emerge das acdes individuais em vez de originar-se de
alguma autoridade ou governo central”.

Uma definicdo muito utilizada por sua importancia e fundamentos historicos
é o voto de Justice John Paul Stevens,’® no caso Reno vs. American Civil Liberties

Union, quando do julgamento pela Suprema Corte dos EUA:

The Internet

The Internet is an international network of interconnected computers.
It is the outgrowth of what began in 1969 as a military program called
“ARPANET,” 3 which was designed to enable computers operated by
the military, defense contractors, and universities conducting
defense-related research to communicate with one another by
redundant channels even if some portions of the network were
damaged in a war. While the ARPANET no longer exists, it provided
an example for the development of a number of civilian networks
that, eventually linking with each other, now enable tens of millions of
people to communicate with one another and to access vast
amounts of information from around the world. The Internet is “a
unigue and wholly new medium of worldwide human
communication”.

No Brasil, tem-se a Norma n.° 004/1995, cujo objetivo era “objetivo regular
o0 uso de meios da Rede Publica de Telecomunicacbes para o provimento e
utilizacdo de Servicos de Conexao a Internet’. Precisamente em seu item 3 a

definicdo de internet:

Definicdes
Para fins desta Norma s&o adotadas as definicbes contidas no
Regulamento Geral para execucéo da Lei n.° 4.117, aprovado pelo

Decreto n.° 52.026, de 20 de maio de 1963, alterado pelo Decreto
n.°c 97.057, de 10 de novembro de 1988, e ainda as seguintes:

Internet: nome genérico que designa o conjunto de redes, 0s meios
de transmissdo e comutacdo, roteadores, equipamentos e

76 Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/521/844/>. Acesso em: 17 fev. 2016.
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protocolos necessarios a comunicagdo entre computadores, bem
como o software e os dados contidos nestes computadores.

Assim, pode-se definir internet como uma rede de computadores
interligados por meio de protocolos especificos, os quais podem compartilhar
informacdes, mensagens e outros dados. De maneira genérica, uma rede de

computadores que se “‘comunicam” entre si.

Com efeito, servicos de provedores de aceso a internet sdo empresas de
tecnologia que se dedicavam a proporcionar acesso aos usuarios a rede mundial de

computares mediante o fornecimento de chaves e protocolos digitais.

Assim, trata-se uma “obrigagao de fazer” no sentido estrito do conceito ja
destacado nos capitulos anteriores, atraindo, pois, a incidéncia do ISSQN, uma vez

gue se cuida de um servico.

Por outro lado, vé-se claramente que em todas as definicbes dos
provedores de acesso a internet contém o vocabulo comunicacgéo, ou seja, estariam
os provedores fornecendo, pelo menos em parte, estrutura para que as mensagens

sejam transmitidas.

E evidente que o caso dos provedores de acesso a internet apresentou
exatamente o conflito de competéncia que se colocou como premissa primeira do
presente estudo, bem como o nucleo de conflito, qual seja servicos de comunicagéo
utilizados de maneira intensiva e como suporte, ou seja, nao esta se falando aqui de
mera classificacdo de servicos, mas de dois entes tributantes exigindo tributos sobre

uma mesma prestacao.

Tém-se, de um lado, as autoridades estaduais clamando pela incidéncia do
ICMS por se tratar de servicos de comunicagao/telecomunicagdo; de outro, as
Municipalidades, com base na Lei Complementar n® 116/2003, suportavam que 0s

servicos em questao estariam presentes na respectiva Lista Anexa.
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Nesse passo, Marco Aurélio Greco’’ delimitou muito bem o conflito de

competéncia supradescrito quando afirmou:

Discute-se acirradamente se 0s servicos prestados pelo provedor de
acesso estdo sujeitos ao ICMS, a ISS ou se, eventualmente, sua
atividade estaria abrangida pelo ambito constitucional de incidéncia
do ISS, mas faltaria descricdo tipica na Lista de Servicos veiculada
pela Lei Complementar n.° 56/87, o que implicaria ndo estar
alcancada pela respectiva incidéncia.

A pretensdo dos Estados estava baseada no fato de que o provedor de
acesso, pela sua propria natureza e definicdo, permitia que 0s usuarios acessassem

a internet, para, inclusive, se “comunicarem”.

No entanto, apesar de fornecer os protocolos e chaves digitais para
possibilitar a comunicacdo entre usuarios, os provedores de acesso utilizavam

estrutura de terceiros (linhas telefonicas, cabeamento, ondas de radiofrequéncia).

Ja defendia Marco Aurélio Greco a importancia da distingdo entre

comunicacao e servico de comunicacao:

Assim, critério fundamental para a identificacdo do que configura
servico de comunicacdo é reconhecer que este s6 diz respeito ao
fornecimento dos meios para a transmissdo ou recebimento de
mensagens e nao ao seu préprio conteldo.

Neste ponto, cumpre apontar uma outra distingdo ligada a essa
constatacdo. Trata-se de reconhecer que ndo se pode confundir o
“comunicar-se” com o “prestar servico de comunicacdo”. Quem
transmite mensagem préprias a outrem esta se comunicando com a
outra pessoa, neste caso, ndo presta servico a ninguém. Prestador
de servico de comunicacdo é aquele que fornece os respectivos
meios para comunicacdo, assim entendidos ndo apenas como
agueles necessarios ao transporte das mensagens, mas também
aqueles que tornam possivel a instauracdo de uma relacdo
comunicativa, tais como interfaces, dispositivos, equipamentos etc.
Em outras palavras, presta servico de comunicacdo quem fornece
“ambiente de comunicagdo”.’®

7T GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 121.
8 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 124.
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Nesse cenario, as empresas/provedores, como UOL, Terra e outras, ndo
possuiam a estrutura completa para proporcionar o chamado ambiente de
comunicacdo, para a conexao a internet era necessario que o assinante do
respectivo ISP também possuisse um contrato com uma terceira empresa que

forneceria a infraestrutura (fisica) para possibilitar o acesso a rede.

Os provedores de acesso a internet prestavam o servico de acesso que
pode ser resumido a atribuicdo das chaves e protocolo, cominando ao usuario um
IP (fixo ou dinamico) para fins de interacdo, acesso e comunicacado a rede mundial

de computadores.

Dessa forma, os ISP utilizavam-se dos servicos de telecomunicagéo para
prestacdo de seus servigos, caracterizando assim o chamado servico de valor

adicionado nos termos definidos pela LGT e abordado no capitulo precedente.

Outrossim, as Municipalidades entendiam que os servigos prestados pelos
provedores de acesso estavam listados no Capitulo | da lista anexa a Lei
Complementar n.° 116/2003, como um servico de processamento de dados ou

similar (capitulo 1 da Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003).

Note-se que tanto os Municipios quantos os Estados pretendiam aplicar
interpretacdo extensiva da hipotese de incidéncia dos respectivos tributos para
alcancar as receitas oriundas do servi¢co de provedor de acesso.

Portanto, entende-se ser de grande valia a analise, ainda que sumaéria, do
posicionamento dos Tribunais Superiores no que tange a resolucdo do conflito de

competéncia que se instaurou no final do século XX e inicio do século XXI.
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Com efeito, o STJ se manifestou em sentido contrario as interpretacdes dos
Estados, entendendo pela ndo incidéncia do ICMS sobre o servigo de provedor de

acesso a internet:”®

Embargos de divergéncia. Recurso especial. Tributario. Servico
prestado pelos provedores de acesso a internet. Artigos 155, Il, da
Constituicdo Federal, e 2.2 1l, da LC n.° 87/96. Servico de valor
adicionado. Artigo 61 da Lei n° 9.472/97 (Lei Geral de
Telecomunicacdes). Norma n.° 004/95 do Ministério das
Comunicacgdes.

Proposta de regulamento para o uso de servicos e redes de
telecomunicacBes no acesso a servigos internet, da Anatel. Artigo
21, XI, da Constituicdo Federal. Nao incidéncia de ICMS.

Da leitura dos artigos 155, inciso Il, da Constituicdo Federal, e 2.°,
inciso lll, da Lei Complementar n. 87/96, verifica-se que cabe aos
Estados e ao Distrito Federal tributar a prestacdo onerosa de
servigos de comunicagdo. Dessa forma, o servico que nao for
prestado de forma onerosa e que ndo for considerado pela
legislacdo pertinente como servico de comunicacao nao pode sofrer
a incidéncia de ICMS, em respeito ao principio da estrita legalidade
tributéaria.

Segundo informac¢des da Agéncia Nacional de Telecomunicacbes —
Anatel, “a Internet € um conjunto de redes e computadores que se
interigam em nivel mundial, por meio de redes e servicos de
telecomunicacfes, utilizando no seu processo de comunicagao
protocolos padronizados. Os usuarios tém acesso ao ambiente
Internet por meio de Provedores de Acesso a Servigos Internet. O
acesso aos provedores pode se dar utlizando servicos de
telecomunicacfes dedicados a esse fim ou fazendo uso de outros
servicos de telecomunicagcbes, como o Servico Telefénico Fixo
Comutado” (Acesso a Servicos Internet, Resultado da Consulta
Pulblica 372 — Anatel).

A Proposta de Regulamento para o Uso de Servicos e Redes de
Telecomunicac¢des no Acesso a Servigcos Internet, da Anatel, define,
em seu artigo 4., como Provedor de Acesso a Servigos Internet —
PASI, “o conjunto de atividades que permite, dentre outras
utilidades, a autenticacdo ou reconhecimento de um usuario para
acesso a Servigos Internet”. Em seu artigo 6.° determina, ainda, que
“o Provimento de Acesso a Servigos Internet ndo constitui servico de
telecomunicacdes, classificando-se seu provedor e seus clientes
como usuarios dos servicos de telecomunicacées que lhe da
suporte”.

7 EREsp n.° 456.650/PR, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ Acérdao Min. Franciulli Netto, 1.2 Secéo, |.
11.05.2005, DJ 20.03.2006, p. 181.
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Por outro lado, a Lei Federal n.° 9.472/97, denominada Lei Geral de
Telecomunicagbes — LGT, no § 1.° de seu artigo 61, dispbe que o
servico de valor adicionado “ndo constitui servico de
telecomunicacdes, classificando-se seu provedor como usuario do
servico de telecomunicacBes que lhe da suporte, com os direitos e
deveres inerentes a essa condi¢do”. O caput do mencionado artigo
define o referido servico como “a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicacdes que Ihe da suporte e com o qual nao
se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armazenamento, apresentacdo, movimentagdo ou recuperacdo de
informacdes”. O servico prestado pelo provedor de acesso a Internet
nao se caracteriza como servico de telecomunicac¢do, porque nao
necessita de autorizagdo, permissdo ou concessdo da Uniéo,
conforme determina o artigo 21, Xl, da Constituicdo Federal.

Nao oferece, tampouco, prestacdes onerosas de servicos de
comunicacao (art. 2.° Ill, da LC n.° 87/96), de forma a incidir o
ICMS, porque ndo fornece as condicbes e meios para que a
comunicacdo ocorra, sendo um simples usuario dos servicos
prestados pelas empresas de telecomunicagdes.

[.]

Como a prestacao de servicos de conexdo a Internet ndo cuida de
prestacdo onerosa de servicos de comunicacdo ou de servicos de
telecomunicacdo, mas de servicos de valor adicionado, em face dos
principios da legalidade e da tipicidade fechada, inerentes ao ramo
do direito tributario, deve ser afastada a aplicacdo do ICMS pela
inexisténcia na espécie do fato imponivel.

Segundo salientou a douta Ministra Eliana Calmon, quando do
julgamento do recurso especial ora embargado, “independentemente
de haver entre o usuario e o provedor ato negocial, a tipicidade
fechada do Direito Tributario ndo permite a incidéncia do ICMS”.

Embargos de divergéncia improvidos.

Conforme a analise do julgado paradigma, depreende-se que o STJ afastou
a incidéncia do ICMS sobre os servicos de acesso a internet, cujo principal
fundamento foi a definicho dos conceitos de provedor de internet e de

comunicacao/telecomunicacao.

N&o obstante a abalizada doutrina destacada no julgamento do caso
transcrito, o ponto principal foi o jA mencionado artigo 61 da LGT, que

expressamente diferencia esse tipo de prestacéo dos servicos de telecomunicacéo.

Tamanha a relevancia do tema a época, que o STJ editou Sumula n.° 334,
a qual determina: “O ICMS nao incide no servico dos provedores de acesso a

Internet”. Sedimentado, portanto, o afastamento da exacdo de competéncia
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estadual sobre as receitas decorrentes dos servicos de provedores de acesso a

internet.

No caso dos provedores de acesso a internet, ndo obstante o afastamento
do ICMS, os contribuintes novamente se socorreram do Poder Judiciario para
afastar também a exigéncia do ISSQN, exatamente o que ocorre no caso das

empresas de localizagao de bens e pessoas.

Processual civil e tributario. Fundamentacdo deficiente. Sumula
284/STF. Servico prestado pelos provedores de internet. 1ISS. Néo
incidéncia. Precedentes.

1. Considera-se deficiente a fundamentacao de recurso especial em
gue ndo foram indicados com objetividade os dispositivos de lei
federal supostamente violados. Incidéncia da Sumula 284/STF.

2. A atividade desempenhada pelos provedores de acesso a internet
constitui servigo de valor adicionado (art. 61 da Lei 9.472/97).

3. As Turmas de Direito Publico desta Corte firmaram entendimento
de que o ISS nao incide sobre o servico prestado pelos provedores
de acesso a internet, em razdo desta atividade nao estar
compreendida na lista anexa ao Dec. Lei 406/68. Precedentes.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido
(REsp 1183611/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, 2.2 Turma, |.
15.06.2010, DJe 22.06.2010).

Conforme se pode depreender do exposto supra, o STJ se baseou no
entendimento pacificado pela jurisprudéncia patria no que tange a taxatividade da
lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003, nos termos ja verificados quando da

analise da competéncia tributaria dos municipios.

Apesar de o mencionado julgado citar expressamente a legislacao anterior
a Lei Complementar n.° 116/2003, € importante destacar que a lista anexa nao
sofreu qualquer modificacdo expressiva no que tange a tributacdo dos servicos de

provedor de acesso a internet.

Assim, ao final das discussdes judiciais, as empresas que prestam servico
de acesso a internet foi garantido o direito de ndo recolher qualquer uma das
exagOes exigidas. Com efeito, no conflito de competéncia foi decidido contra os dois
entes federados, desonerando, assim os prestadores de servico e acesso a internet

do recolhimento do ICMS e do ISSQN.
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Esse resultado nédo foi ao acaso, conforme ja tangenciado nos capitulos
anteriores, a escolha do modelo federativo brasileiro tridimensional, bem como as
opcOes da assembleia constituinte, aliado aos entendimentos doutrinarios criaram
um ordenamento juridico no qual prestacdes podem ser excluidas da competéncia

tributaria dos entes federados.

Nesse sentido, a reacdo legislativa ou mesmo jurisprudencial é lenta e
morosa; no caso do ISP, quando da solucdo definitiva da controvérsia, o tema ja
nao era tao relevante em funcdo da velocidade com que as questdes da era digital

evoluem.

Nesse novo cendrio, ndo era mais necessaria, legal ou tecnicamente, a
contratacdo de provedor de acesso a internet para atribuicdo de chaves protocolos,
uma vez que as proprias empresas de telecomunicacdo (lato sensu) passaram a

fornecer a estrutura necesséria para o usuario acessar a internet.

Portanto, a figura do provedor de acesso a internet desapareceu
gradativamente, pois uma mesma empresa proporcionava o “ambiente de
comunicagao” para fins de transmissao de mensagens nos termos destacados por

Marco Aurélio Greco nas transcricfes do presente capitulo.

Entretanto, de todas as discussdes juridicas travadas algumas conclusfes
devem ser fixadas para o restante do estudo. As premissas listadas a seguir
ilustram o corrente entendimento da jurisprudéncia e de grande parte da doutrina,

mas nao o posicionamento deste trabalho:

() O ICMS néo incide sobre a comunicagcdo em si, apenas sobre 0s
servicos de comunicacgéo (meio de transmissao da mensagem);

(i) Servicos de Valor Adicionado e/ou OTT ndo devem ser confundidos
com os meios/suporte de telecomunicagdes utilizados por estes;

(iii) Servigos de Valor Adicionado e/ou OTT, por ndo serem servi¢o de
telecomunicacao, estédo fora do campo de incidéncia do ICMS;

(iv) A Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003 é taxativa,

cabendo uma interpretacao extensiva.
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Destague-se que as premissas acima nao configuram uma verdade
absoluta, especialmente para o presente trabalho, sendo, inclusive, algumas delas
ja criticadas no presente estudo. No entanto, configuram o atual entendimento da
jurisprudéncia e doutrina brasileira, com base no texto constitucional de 1988 e na

legislacao correlata.

Conforme mencionado no inicio do capitulo, poder-se-iam tracar diversos
paralelos a respeito dos provedores de acesso a internet e a questao tributaria,

especialmente pela vasta literatura.

Todavia, tal compilagdo de textos e entendimentos somente teriam o
conddo de aumentar o presente estudo sem uma contrapartida de conteddo na
mesma propor¢cao, pois 0s conceitos basicos necessarios para dirimir as questdes

sobre os demais conflitos ja estdo devidamente ventilados.

Assim, elegeram-se os ensinamentos de José Eduardo Soares de Melo:8°

Cabe ponderar que o provedor cria novas utilidades ao acesso
cibernético, consistentes no armazenamento, apresentacao,
movimentacdo e recuperacdo de informagfes possibilitando os
meios de perfazimento da comunicacao.

Entretanto, ndo se vislumbram tipicos servicos de comunicacao,
mas atividades que permitem gque 0S USUarios se comuniguem com
0 mundo virtual. Os provedores nada comunicam porque ndo detém
0s conhecimentos constantes da realidade virtual, mas apenas criam
condigé@o/fes para que ocorra a ligagdo entre dois pontos.

N&o obstante o exposto, algumas interpretacées da abalizada doutrina e
jurisprudéncia e algumas conclusées sdo precipitadas ou ndo adequadas (pelo
menos no contexto atual), especialmente no que concerne a exclusdo dos servigcos

de valor adicionado do campo de incidéncia do ICMS.

Tal premissa, inclusive, foi utilizada para afastar, de maneira incorreta,

frise-se, a incidéncia da exacdo estadual sobre os servicos de Voice Over Internet

80 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 12. ed. Versao Kindle.
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Protocol comumente conhecido por sua sigla VOIP, conforme se pode depreender
de julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo (ainda pendente de manifestacao

dos tribunais superiores):

Apelacdo. Mandado de seguranca. Ato judicial impugnado.
Procedéncia do pedido mediato. Tributario. Hip6tese de incidéncia
tributaria. ICMS. Prestacéo de servicos Voice Over Internet Protocol
VolIP. Servico de provedor de acesso a internet. Pressupostos da
impetracdo. Reconhecimento.

Servico prestado constitui mero valor adicionado, nos termos da Lei
Geral de Telecomunicagbes. Possibilidade de utilizacdo dos
conceitos de direito privado para a definicAo dos elementos da
hipétese de incidéncia tributéria.

Realidades distintas envolvem o “servico de comunicacdo” e o
“servico de valor adicionado”. Investigacdo sobre o universo do
servico prestado pela impetrante inibe a incidéncia de ICMS.
Aplicacdo da Sumula 334 do STJ. O provedor apenas se utiliza da
infraestrutura criada por um provedor de sinal de internet (Processo
n.° 0031647-97.2013.8.26.0053, 9.2 Camara de Direito Publico, |j.
29.10.2014).

Conforme se pode depreender da analise do julgado supra, os ilustres
desembargadores estabelecem diretamente a relacdo entre a exclusdao de
incidéncia do ICMS sobre VOIP e a sua classificacdo como Servico de Valor

Adicionado.

Essa relagcdo tem raizes no parecer expressado pela mais abalizada
doutrina citada até o momento. Tal entendimento, do qual respeitosamente se

discorda, pode ser sumarizado nos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:8!

O Servigo de Conexdo a Internet, por si sO, ndo possibilita a
emissdo, transmissdo ou recepcdo de informacdes, deixando de
enguadrar-se, por isso, no conceito de servico comunicacional. Para
ter acesso a Internet, o usuario deve conectar-se a um sistema de
telefonia ou meio eletrénico, e, este sim, estaria em condi¢des de
prestar o servico de comunicacdo, ficando sujeito a incidéncia do
ICMS. O provedor, portanto, precisa de uma terceira pessoa que
efetue esse servico, servindo como canal fisico, para que, desse

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Nao incidéncia do ICMS na atividade dos provedores de acesso a
internet. Revista Dialética de Direito Tributéario, p. 96.
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modo, fique estabelecido o vinculo comunicacional entre usuério e a
Internet. E esse canal fisico (empresa de telefonia ou outro meio
comunicacional) o verdadeiro prestador de servico de comunicacao,
pois é ele quem efetua a transmissdo, emissdo e recepgdo de
mensagens.

Verifica-se, assim, que o ilustre professor adota o entendimento classico e
majoritario de que somente presta servico de comunicacao a empresa que possui a
infraestrutura e/ou meio de entregar a mensagem entre o interlocutor, o que excluiu,

por definicdo, os SVA do campo de incidéncia do ICMS.

No entanto, na presente dissertacdo, prefere-se adotar o posicionamento
de Marco Aurélio Greco,?? que, a partir de uma andlise profunda dos conceitos e
termos técnicos da internet e dos provedores, chega a mesma conclusao do

presente trabalho, na modalidade ISP, configura, por si s4, um de comunicacao.

Nesse sentido, é de grande valia a transcricado do tdpico in totum:

Entendo que o servico prestado pelo provedor de acesso a Internet
configura um servico de comunicacdo, estando abrangido pelo
ambito de incidéncia do ICMS de competéncia estadual.

As razfGes que me levam a tal conviccdo decorrem da exposi¢ao
técnica feita, e mostram que, tanto na hipétese de o conceito de
servico ser entendido a partir do tipo de atividade realizada pelo
prestador como na hipétese de sé-lo em funcao da utilidade obtida
pelo usuario, em ambos 0s casos a conclusdo é apenas uma: trata-
se de servigo de comunicagao.

A primeira razdo apoia-se na concepg¢ado de servico em funcédo do
tipo de atividade exercida, ou seja, colocando a tbnica no prestador
de servico. Desta 6Gtica servico de comunicacdo estd ligado ao
fornecimento de um meio para que alguém transmita mensagens.
Ora, o provedor de aceso fornece um meio diferente, um ambiente
especial (= a segunda camada) que ndo se confunde com o
ambiente que o ambiente de telefonia proporciona (= a primeira
camada). Telefonia é o meio fisico apenas, Internet é o meio légico
superposto ao fisico; um é de fluxo continuo o outro é em pacotes;
um se da mediante conexao constante enquanto o outro pelo melhor
caminho possivel etc. Ou seja, 0 servico prestado pelo provedor é
de viabilizar um ambiente especifico de transmissdo de mensagens
com caracteristicas proprias para que haja a comunicagdo entre
terceiros.

82 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 134.
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A segunda razdo apoia-se na concepcdo de servico de utilidade
obtida, ou seja, colocando a tdnica no usuario. Desta Otica, a
utilidade proporcionada pelo provimento de acesso € permitir a

s

transmissdo de mensagens, € permitir que as pessoas se
comuniguem, viabilizando um sistema de comunicacdo cujas
utilidades estdo na flexibilidade das conexfes, multiplicidade de
caminhos, agilidade na obtencdo de informacdes, facilidade de
transmissdo etc. Pode-se dizer que, se a utilidade obtida pelo
usuario em relacdo a operadora de telefonia é obter uma conexao
com certo local, a utilidade obtida prelo provimento de acesso é a
conexdo com todo o mundo. Portanto, também da 6tica do usuério,
0 provimento Vviabiliza utilidades novas consistentes huma
comunicacao cercada de caracteristicas peculiares.

Em suma, qualquer que seja a Otica de andlise, a conclusdo
continua inalterada: o provedor de acesso presta servicos de
comunicagao.

Apesar de a concepcao de Greco ser a mais apropriada, inclusive no que
tange as novas tecnologias, o STJ pacificou entendimento adotando a postura de
Paulo de Barros, de que um Servico de Valor Adicionado ndo pode ser tributado
pelo ICMS. Precedente este, inclusive, que fundamentou a decisdo da 9.2 Camara
de Direito Publico de S&o Paulo no acérddo proferido nos autos do Processo n.°
0031647-97.2013.8.26.0053 supratranscrito.

Fica evidente, novamente, o que se denominou achatamento do género
(comunicacdo) com a espécie (telecomunicacdo) pela doutrina e pela
jurisprudéncia, gerando um dogma que um SVA ou OTT néo pode ser caracterizado

como um servico de comunicacao.

Contudo, a adocdo desse paradigma da maneira como esta ocorrendo
pode gerar situacdo teratoldégica no ordenamento juridico, conforme mais bem

detalhado na concluséo do presente trabalho.
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5 SERVICOS DE MONITORAMENTO DE RASTREAMENTO DE
BENS E PESSOAS

Finalizada a andlise das questdes referentes a competéncia tributaria dos
Estados e Municipios no tocante aos provedores de acesso a internet, passa-se ao
exame do segundo caso pragmatico, 0os servicos de monitoramento e rastreamento

de pessoas e bens.

Apesar de tal conflito ndo alcancar as manchetes da midia, especializada
ou nao, o conflito de competéncia dos prestadores dessa modalidade de servigco é
muito interessante para o presente estudo por dois motivos principais: primeiro, por
se tratar de um conflito que se desenvolveu nos ultimos anos e néo foi submetido,
ainda, ao Poder Judiciario; e, segundo, por ser um conflito de competéncia que se
originou em virtude da evolucdo das tecnologias empregadas, pois 0s servi¢cos, pelo
menos em sua origem, ja estavam previstos na Lista Anexa a Lei Complementar n.°
116/2003.

Por se tratar de uma lide em curso, o capitulo referente a essa modalidade
sera mais longo, pois, ndo obstante possuir as mesmas caracteristicas dos casos
dos servidores, 0 questionamento ainda se encontra nos tribunais administrativos e,
assim como os textos desenvolvidos antes da resolucéo final do conflito pelo Poder

Judiciério, existem varias perspectivas que devem ser analisadas.

Primeiramente, serd importante discorrer sobre a legislacdo especifica
desse setor, para somente entao analisar a materialidade das normas tributarias de

superposicao.

Em um segundo momento, pretende-se analisar as questdes envolvendo
os fatos geradores por meio da descricdo do funcionamento dos sistemas utilizados
pelas empresas que atuam no setor, sendo que diferencas técnicas de cada
sistema serdo desprezadas, pois essas questdes teriam lugar num trabalho ligado a

engenharia, e nao de direito.
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N&o obstante deixar algumas questdes de engenharia e de tecnologia em
informacdo em um segundo plano, pretende-se utilizar os termos técnicos mais

precisos para definir os sistemas e conceituar corretamente 0s servigcos prestados.

Mesmo procedimento utilizado pelos doutos juristas quando da producéo

dos textos referentes aos servigos OTT.

5.1 Conceitos

Nos termos postos, as regras-matrizes de ambos os tributos ja foram
devidamente analisadas nos capitulos anteriores, bem como as respectivas
competéncias dos Estados e Municipio. Assim, entende-se desnecessaria nova

abordagem.

Primeiramente, é interessante trazer a definicdo dos vocabulos utilizados

para descrever os servicos em tela, quais sejam: monitorar e rastrear:

Monitorar. v.t.d. 1. Acompanhar e avaliar (dados fornecidos por
aparelhagem técnica). 2. Restr. Controlar, mediante monitoragao.

[...]
Rastrear. v.t.d. 1. Rastejar (1 e 2).

Rastejar: v.t.d. 1. Seguir o rastro ou a pista de; rastrear: A policia
rastejou o fugitivo. 2. Investigar, inquirir, indagar, rastrear: N&do
tinham dados para rastejar as causas do fendémeno. [...]

Como visto até o presente momento, apesar de o nomen iuris de
determinada prestacdo de servico ou qualquer ato ndo determinar a hipétese de
incidéncia dos tributos e, consequentemente, a competéncia tributaria, as definicbes
supra sdo um bom ponto de partida para fins de solucao do conflito de competéncia.

8 FERREIRA, Aurélio de Buarque de Holanda. Novo dicionéario Aurélio da lingua portuguesa. 4. ed.
Curitiba: Positivo, 2009.
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Assim, mesmo ndo sendo sinbnimos, os dois vocabulos passam a ideia de
acompanhar, verificar ou checar algo ou alguém, intimamente ligado a um conceito

de seguranca patrimonial e pessoal.

Tal assertiva € ratificada pelo fato de os servicos de monitoramento

estarem previstos no subitem 11.02 da Lista Anexa a Lei Complementar n.°

116/2003: “11.02 — Vigilancia, seguranga ou monitoramento de bens e pessoas’.

Em sua origem, os servicos de seguranca na modalidade monitoramento,
de fato, eram prestados quase em sua totalidade de maneira presencial, no qual
uma pessoa ou grupo era encarregado do monitoramento in loco. Tal afirmativa
pode ser comprovada com a analise sistematica da Lei Complementar n.° 116/2003,

conforme adiante abordado.

Por ora, € importante destacar que as novas tecnologias de informacéo e
comunicacgédo alteraram a maneira como o monitoramento é realizado, passando de
um servico com uma forte participagdo humana para um servico com quase
nenhuma interferéncia de um ser pensante, baseado em redes e sistemas

eletrbnicos a distancia.

Surge, assim, 0 elemento de conexao que despertou o interesse dos fiscos
estaduais, a utilizacdo de servicos de telecomunicacdo para monitorar ou rastrear

bens ou pessoas.

Das premissas supra tem-se que a solucdo para o conflito de competéncia
apontado reside na materialidade da prestacdo analisada; passa-se, assim, a
analise dos servicos de monitoramento e rastreamento no que tange a sua

materialidade e forma como é usualmente prestada.

Com efeito, os servigos prestados basicamente consistem na obtencdo da
localizagdo geografica de um determinado bem ou pessoa, por meio de utilizagdo
de radiofrequéncias das mais diversas naturezas, muitas delas, inclusive,

decorrentes de servigos de telefonia movel.
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7

Para tanto, € instalado, principalmente em automdéveis, um equipamento
receptor e transmissor de certa frequéncia de radio, que determina sua posi¢do
funcdo de um ponto fixo conhecido pelo sistema (esse marco pode ser uma antena,

um satélite geoestacionario, redes WIFI conhecidas, etc.).

De posse desses dados, o sistema estabelece e processa a distancia do
equipamento desse marco, uma vez estabelecida a distadncia em relagdo a um
ponto cujas coordenadas sdo conhecidas, € possivel determinar a localizacdo do

equipamento e, consequentemente, do bem ou da pessoa.

O sistema opera de maneira extremamente simples apesar da utilizagéo de
tecnologia de ponta: a partir de um marco fixo, o equipamento mede o tempo de
retorno de um sinal por ele emitido ou mesmo a forga desse “eco”. Realizando esse
procedimento com outros dois marcos fixos estabelece-se um plano ou localizacao

(do brocardo matematico de que 3 pontos estabelecem um plano).

Note-se que esse € o principio do sistema conhecido por GPS, o qual se
utiliza de satélites geoestacionarios (fixos em 6rbita terrestre), ao redor do globo,

para fins de determinacéo da latitude e longitude do equipamento.

A tecnologia mais comum no mercado é a que combina o GPS com redes
de dados GRPS, no qual as antenas da rede de telefonia mével sdo utilizadas para
fins de triangulagdo dos sinais para auxiliar os sinais vindos de satélites - esse
sistema € A-GPS.

Com base nas informacdes acima pode-se concluir que todo telefone
celular moderno (mesmo telefones mais antigos ja possuiam essa possibilidade de
localizacdo, mas ndo era ofertada ao publico), é virtualmente um equipamento de

monitoramento e rastreamento com todas as funcionalidades necessarias.

As semelhancas dos equipamentos especializados e com aparelhos
celulares sdo ainda mais profundas, pois praticamente todos esses equipamentos
utilizam um microchip telefénico (SIMCARD), para poderem funcionar dentro das

redes das empresas de telefonia movel.
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Devido a tais semelhancga, os Estados entendem que existem um servico
de comunicagdo oneroso, passivel, portanto, de ser tributado pela exacao estadual,
nos termos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988 definidos pela Lei
Complementar n.° 87/1996.

Por outro lado, as Municipalidades, com base na Lei Complementar n.°
116/03, fazem uso da literalidade do quanto disposto no item 11.02 da Lista Anexa

para fins cobranca do ISSQN.

Apesar de bem resumida, entende-se, venia concessa, que a descricao
apresentada € mais que suficiente para o presente trabalho que ndo tem pretenséo

de abordar os temas complexos que envolvem a telecomunicacao.

Portanto, passa-se a legislacdo especifica inerente as prestadoras de
servico de monitoramento e rastreamento, especialmente no tocante a origem do

conflito de competéncia.

5.2 Convénio ICMS n.° 139/2006

Nos termos destacados supra, ao contrario do que ocorre com a legislacéo
do ISSQN, nédo existia a mencao expressa no que se refere a sujeicdo passiva dos
prestadores de servicos de monitoramento e rastreamento de bens em relacdo ao
ICMS.

Tal omisséo, tecnicamente, ainda persiste, pois ndo existe qualquer lei, em
sentido estrito, que menciona expressamente o aludido servico como fato gerador
do tributo. Em verdade, os Estados somente se atentaram para a tributacdo desse

mercado em meados da primeira década dos anos 2000.

Assim, como no caso dos prestadores de servicos de provedores de
acesso a internet, os Estados entenderam que o ato de monitorar ou mesmo
rastrear bens e pessoas seria qualificado como um servico de comunicacéo,

configurando, pois, fato gerador da exacéo estadual.
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O Convénio ICMS n.° 139/2006, por sua vez, foi o primeiro ato relacionado
ao ICMS que menciona expressamente esses Servigos e 0S caracterizam como

servicos de comunicacédo para fins de incidéncia dessa exacao.

O aludido convénio nao trata sobre questbes referentes a fato gerador ou
mesmo traz definicdbes sobre o alcance dos servigos, papel esse de legislagao
complementar, frise-se. Os Estados, no ambito do Confaz, autorizam a remissao
parcial dos débitos tributarios decorrentes do ndo recolhimento do ICMS incidente

sobre os servicos de comunicacdo na modalidade de rastreamento.

Em outras palavras, os Estados demonstram por meio da celebragdo do
convénio que os servicos de monitoramento e rastreamento de bens e pessoas
configuram fatos geradores do ICMS de maneira tacita, pois autorizam a remissao

de débitos e a concesséo de regime especial de recolhimento.

O fato foi trazido a tona ndo apenas pela evolucdo e crescimento desse
setor, mas pode ser relacionado com o aumento da inseguranca nos grandes
centros urbanos, sendo os servicos utilizados primordialmente para localizacdo de

veiculos furtados ou roubados.

Em verdade, para fins de contratacdo de seguros automotivos, a grande
maioria das seguradoras exige a instalacdo e a contratacdo de servicos de

monitoramento e rastreamento, quando ndo oferecem esses servi¢os diretamente.

Adicionalmente a anistia de valores, foi, ainda, autorizado aos Estados
conceder reducédo de base de célculo do ICMS com o intuito de diminuir a carga

tributaria das empresas do setor.

N&o foi surpresa que muitos Estados, como Sao Paulo, reduziram a base
de calculo do tributo de 25% (aliquota do ICMS para servicos de comunicagao) para
um quinto dessa aliquota, qual seja: 5%, coincidentemente a aliquota maxima do
ISSQN:

Artigo 47 (Rastreamento de veiculo e carga). Fica reduzida a base
de calculo do imposto incidente na prestacdo de servico de
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comunicacdo, na modalidade de monitoramento e rastreamento de
veiculo e de carga, de forma que a carga tributiria resulte no
percentual de (Convénio ICMS-139/06): (Artigo acrescentado pelo
Decreto 51.484, de 16.01.2007; DOE 17.01.2007; Efeitos a partir de
08.01.2007.)

[.]

IV — 5% (cinco por cento), a partir de 1.° de novembro de 2013.
(Inciso acrescentado pelo Decreto 59.652, de 25.10.2013, DOE
26.10.2013.)

Levando-se em conta que nao existe previsdo expressa na legislacao
complementar, em sentido estrito, sobre a possibilidade de tributacdo dos servicos
de monitoramento e rastreamento, a exigéncia do ICMS por parte dos fiscos
estaduais decorre da interpretacdo de que 0s servicos em guestao se enquadram

no conceito de comunicagdo ou mesmo de telecomunicagao.

Ha varias respostas a consulta dos fiscos estaduais no tocante a
subsuncdo dos servicos de monitoramento e rastreamento de veiculos a norma

tributaria relativamente a incidéncia do ICMS.

PTA n.° 16.000202402-67
Origem: Belo Horizonte — MG

ICMS. Comunicacado. Servico de monitoramento e rastreamento de
bens e pessoas. A prestacdo de servico de monitoramento e
rastreamento de bens e pessoas configura prestacdo onerosa de
servico de comunicacdo, sujeitando-se, portanto, a incidéncia do
ICMS, nos termos do art. 155, inciso Il, da Constituicdo da
Republica/88.

Resposta a Consulta n.° 630/2000
Sao Paulo, 4 de outubro de 2000.

[.]

18. Porém, o que realmente importa para determinar a possibilidade
de aplicacdo do beneficio fiscal em questdo € a materialidade do
servico que presta. No caso, ndo ha transmisséo unidirecional de
mensagens de estacdo de base a clientes portadores de receptores
moéveis, que €é 0 que caracteriza 0 servico especial de
radiochamada, tampouco ha autorizacdo para prestar este servico.
Portanto, os servicos prestados pela Consulente estdo sujeitos a
tributacdo genericamente prevista na Lei 6.374/89, devendo,
portanto, inscrever-se no Cadastro de Contribuintes do ICMS e
cumprir as obrigacdes principal e acessoOrias previstas no
Regulamento do ICMS.
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Nao apenas no que tange as consultorias tributarias estaduais, mas a
existéncia de lancamentos tributarios contra empresas desse setor comprova o
entendimento de que as autoridades administrativas estaduais consideram que
monitorar algo ou alguém, em verdade, configura um servico de comunicacdo ou

mesmo de telecomunicacéo.

E importante destacar que, apesar de o Convénio em comento ter sido
supostamente aprovado pelos 26 Estados, verifica-se que alguns deles néo
concordavam com o entendimento de que os servicos de monitoramento e
rastreamento configuram servigos de comunicagao, por exemplo, o Estado de Santa
Catarina:

Consulta n.° 026/06 — Fazenda de Santa Catarina

[.]

a) 0S servicos que nao presta se caracteriza como servico de
comunicacao (a informacéo da localizacdo do veiculo ao seu cliente
caracteriza comunicagdo — nao prestacdo de servico de
comunicacdo — em que O emitente é a propria consulente, o
destinatario é o cliente e a mensagem é a localiza¢do do veiculo.

b) a consulente é consumidora final de servicos de telecomunicacao
(telefonia fixa, internet, transmissdo satelital), pois utiliza-os como
suporte para prestacdo de monitoramento de veiculos que presta ao
usuario final.

Outro fato que merece destaque em relacdo ao convénio abordado, refere-
se ao fato de que os Estados concedem anistia parcial dos débitos nos anos ainda
dentro do periodo decadencial. Tal benevoléncia, ndo € ao acaso, pois até a edicao
desse diploma apenas existia algumas solucdes de consulta nesse sentido,
evidenciando que os Estados comecaram a prestar a atengcdo a um mercado em

crescimento.

De fato, as consideragcfes supra e a discrepancia de entendimentos de
entes federados da mesma espécie (Estados) comprovam a relevancia do tema

analisado na presente dissertacao.
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5.3 O ICMS e o servigo de monitoramento e rastreamento de bens e pessoas

Conforme exposto quando da andlise da legislacéo referente ao ICMS, a
exacdo de competéncia estadual pode também ser exigida sobre prestacdo de
servicos, em especial servicos de comunicacdo e de transporte (intermunicipal e

interestadual).

Nos termos demonstrados pela andlise de solugdo de consultas,
lancamentos tributarios e, principalmente, pelo Convénio ICMS n.° 139/2007, as
autoridades estaduais entendem que 0s servicos em comento configuram uma

espécie de servigco de comunicacgao.

Tais servigos estariam, portanto, previstos no artigo 155, Ill, da Constituicéo
Federal, sendo regulamentados pela Lei Complementar n.° 87/1996, configurando,

assim, servicos de comunicacgao.

Além dos motivos arrecadatorios que ndo interessam para esta dissertacao,
os Estados, pelo menos grande parte deles, entendem que a prestacéo de servigos
de monitoramento e rastreamento configuram uma modalidade de servico de

comunicacdo ou mesmo de telecomunicacao.

Contudo, admitindo-se que 0s servicos de monitoramento e rastreamento
de veiculos sejam modalidades de servicos de comunicagéo (género), € inevitavel a

andlise da LGT, em seu artigo 60:

Art. 60. Servico de telecomunicacfes € o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicagéo.

§ 1.° Telecomunicacao é a transmissdo, emissao ou recep¢ao, por
fio, radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informacdes de qualquer natureza.

E evidente, pois, ndo obstante as autoridades estaduais classifiquem os
servicos de monitoramento e rastreamento de bens e pessoas, a sua paridade com
0os servicos de telecomunicacdo (assumindo que a pretensdo estadual seja

constitucional).
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Cabe, neste topico, definir o que seria a comunicagdo descrita na regra-
matriz constitucional do ICMS e perpetuada pela legislacao inerente a esse imposto,
para entdo determinar o que seria prestacao de servicos de comunicacao, conforme

explorado no respectivo capitulo.

Convém relembrar que o Texto Constitucional deixa claro que o ICMS néo
incide sobre a comunicacdo propriamente dita (sobre a relacdo de interlocucao
remetente-destinatario), mas sobre a prestacdo em si, conforme descrito na matriz

constitucional do tributo.

Oportunos, pois, os ensinamentos do renomado jurista Marco Aurélio

Greco®* ao comentar o conceito de comunicacéo e servico de comunicagdo:

Trata-se de reconhecer que, no ambito do conjunto de atividades
que podem ser conceituadas como de “comunicacao”, de um lado
existem as mensagens [mensagem aqui entendida como qualquer
tipo de conteudo transmitido, palavras, nameros, instrucbes etc.],
enquanto, de outro lado, existe o meio pelo qual tais mensagens
transitam. Ou seja, cumpre distinguir entre (a) as mensagens,
consistentes no conteldo transmitido através de algum meio, (b) do
proprio meio pelo qual sua transmisséo se viabiliza. Meio, aqui, tem
0 sentido de aparato fisico ou fisico ou l6gico para a transmissao de
mensagens. Assim, ha atividades que tém por conteddo as
mensagens em si, enquanto outras tém o meio como o seu objeto
precipuo. Quem tem determinada mensagem a transmitir ou
receber, ou a entrega diretamente ou vai procurar se utilizar de
algum meio para tanto.

Assim, critério fundamental para a identificacdo do que configura
servico de comunicacao é reconhecer que este s6 diz respeito ao
fornecimento dos meios para transmissdo ou recebimento de
mensagens, e nao ao seu préprio contetdo.

Neste ponto, cumpre apontar uma outra distincdo ligada a esta
constatacdo. Trata-se de reconhecer que ndo se pode confundir o
“comunicar-se” com o “prestar servico de comunicacdo”. Quem
transmite mensagens proprias a outrem esta se comunicando com a
outra pessoa; neste caso, nao presta servicos a ninguém. Prestador
do servico de comunicacdo € aquele que fornece os respectivos
meios para a comunicacdo, assim entendidos ndo apenas aqueles
necessarios ao transporte das mensagens, mas também aqueles
gue tornam possivel a instauragdo de uma relacdo comunicativa,
tais como interfaces, dispositivos, equipamentos etc. Em outras

8 GRECO, Marco Aurélio. Internet e direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 124-125.
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palavras, presta servico de comunicagdo quem fornece o “ambiente
de comunicacao”. Assim, em fungdo da diversidade de meios,
podem existir distintos tipos de servico de comunicacao.

E importante destacar que é inarredavel o fato de que as empresas de
monitoramento e rastreamento de bens e pessoas utilizam servicos de
telecomunicacédo contratados na empresa de telefonia celular (pela propria natureza
do servico ndo poderia ser diferente, pois 0 monitoramento e rastreamento

demanda uma tecnologia moével).

Destaque-se, entretanto, que o verbo “utilizar” empregado faz com que
essas empresas prestadoras sejam usuarias de tais servicos, e nao uma

prestadora. Nesse sentido, o entendimento do jurista Edison Aurélio Corazza:®®

Concluindo, a tributagdo, pelo ICMS, incide sobre o servico que
tenha a comunicagdo como atividade-fim, e ndo como atividade-
meio (execucdo de tarefa de natureza diversa, que dependem da
comunicacgao para se concluirem).

Portanto, a primeira conclusdo que se pode tirar do quanto exposto até o
presente momento € que 0s servigos de telecomunicacdo sao atividades-meio da
prestacao principal, pois, nos termos descritos anteriormente, essas tecnologias sao

utilizadas para obter dados necessarios a localizacdo do bem.

Nesse sentido, inclusive, a prépria Anatel ja se pronunciou sobre as
empresas de Tecnologia de Informacéo Veicular®® nos termos atribuidos pela LGT,
quando da Solucdo Regulatéria n.° 399/2010:

4. O entendimento regulatério sobre a atividade das TIVs esta
bem descrito nesse processo, como reproduzido na carta em
epigrafe, mais especificamente no item 5.4 no Informe n° 666/2009 —
PVCPR/PVCP, de 31 de agosto de 2009:

5.4. SOLUCAO REGULATORIA

85 CORAZZA, Edison Aurélio. ICMS sobre prestacdo de servicos de comunicacdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006. p. 88.

86 Disponivel em: <http://www.denatran.gov.br/download/resolucoes/resolucao_contran_245.pdf>.
Acesso em: 26 set. 2015.
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5.4.1.No modelo imaginado, o Usuéario do SMP, com contrato de
prestacdo de SMP firmado com Prestadora do Servico, é a empresa
TIV, que contratara Planos de Servico do SMP especificos para a
operacionalizacdo do projeto de instalacdo de equipamento
obrigatério antifurto, devendo esses Planos se ater estritamente ao
objeto do projeto, ndo sendo permitido que a relacdo das TIVs com
seus usuarios se confunda com prestacdo de Servico de
Telecomunicacdes, como, por exemplo, a oferta de conexdo por voz
ou outra facilidade que possa direcionar para uma revenda de
Servigos de Telecomunicagdes.

5.4.2.Vale lembrar que essa limitacdo é apenas regulatéria e nao
tecnoldgica, com objetivo de impedir que haja uso indevido ou
gualquer confusdo entre a atividade das empresas de rastreamento
com a prestagdo de Servico de Telecomunicagdes, “‘revenda de
trafego” ou algum outro tipo de operacdo de SMP por meio de rede
virtual.

5.4.3.Essa condicdo nédo se trata especificamente de uma restricdo
ou um cerceamento das possibilidades de atuacdo e contratacdo
das TIVs, mas, pelo contrario, € uma forma de dar maior seguranca
juridica a sua atividade e que, como explicado, ndo ocorra qualquer
confuséo entre a sua prestacéo de facilidade de monitoramento e a
prestacdo de Servicos de Telecomunicacdes, o que coaduna com a
definicdo de Servigo de Valor Adicionado presente na LGT:

[.]

5.4.4.Portanto, ndo ha que se falar também em confusdo entre a
facilidade prestada pelas TIVs e outros servicos de
telecomunicagbes com aplicacdes de rastreamento, como 0 Servigco
Limitado Especializado, submodalidade rastreamento.

5.4.5.Por sua vez, a contratacdo da facilidade de rastreamento por
parte dos proprietarios de veiculos se faz sem qualquer
relacionamento com a prestadora de SMP, sendo esse
relacionamento exclusivo com a empresa TIV, cuja escolha sera
livre e podera ser alterada a qualquer momento.

[.]

5.  Assim, no caso do modelo regulatério proposto, pode-se dizer
gue, caso ndo haja alteracdo, 0 mesmo é aderente a vigente
Regulamentacdo da Anatel, com as empresas TIV atuando em sua
atividade-fim, utilizando o SMP para proveito préprio como um
insumo para a prestacdo da facilidade de rastreamento e bloqueio,
nao havendo, desde que seguidos o0s procedimentos acima
descritos, como a contratagdo de Plano de Servigo especifico para
fins de rastreamento e bloqueio, confusdo entre sua atividade, a
prestacdo de Servigco de Telecomunicagdes, a “revenda de trafego”
ou outros tipos de exploracdo de SMP por meio de rede virtual.

Em suma, a posicéo da Anatel € no sentido de que ndo ha que confundir a
empresa de Tecnologia de Informacdo Veicular com a prestacdo do servico de
telecomunicacdes, visto que claramente a regulamentacao da Anatel considera tais

servigcos como servigo de valor adicionado, nos termos do art. 61 da LGT.



114

Assim, pelo menos no que se trata de monitoramento e rastreamento de
bens fica evidente que a atividade se caracteriza com um SVA, ou seja, ndo pode

ser considerado um servico de telecomunicacéo.

Com base na jurisprudéncia dominante do STJ e na doutrina (maioria)
apresentada, a conclusdo imediata ao silogismo desenvolvido até aqui levaria a
constatacdo de que o0s servicos de monitoramento e rastreamento de bens e
pessoas, por se tratar de um servico de valor adicionado, estaria fora do alcance da

hipétese de incidéncia do ICMS.

Contudo, conforme posicionamento anterior, o achatamento do género
(comunicacdo) e a espécie (telecomunicacdo) ndo pode ser utilizada para o

afastamento da hipétese de incidéncia do ICMS.

Portanto, a conclusdo de que o0s servicos de monitoramento e
rastreamento, por serem SVA, estdo fora do campo de incidéncia do ICMS néo é
verdadeira/completa,®’ e a andlise da materialidade dos servigos deve ir além, pois
o ICMS incide sobre o servico de comunicacao e ndo apenas sobre 0s servicos de

telecomunicacéo.

Importante destacar que a LGT expressamente determina que os SVA nao
podem ser confundidos com os sistemas de telecomunicacdo que lhe dao suporte.
Com efeito, 0 mencionado diploma estaria excluindo os SVA dos conceitos de

telecomunicacéo (espécie).

Contudo, ressalte-se que a regra-matriz do ICMS estipula que o tributo
incide sobre os servicos de comunicagdo (género). Portanto, ainda que nao se
possam classificar os SVA como telecomunicagao, estes podem ser caracterizados

como servicos de comunicacdo. Tal posicionamento inclusive € partilhado por

87 Tal definicdo poderia ser verdadeira quando da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.
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Heleno Taveira Torres,®® que, apesar de manter o entendimento da corrente
majoritaria sobre o tema, j4 apresenta uma mudanca de pensamento, ainda que na

forma de excecao a regra:

Destarte, nos termos do artigo 155, Il, da Constituicdo Federal e da
Lei Complementar 87/96, as prestacdes dos SVA acima tratados —
excetuados o chat e o servico de MSN — ndo se consubstanciam em
hipéteses de incidéncia do ICMS-comunicacdo. Em vista disso,
cabivel a segregacéo desses servicos na fatura dos servigcos, com
destaque do ICMS unicamente nos casos de servicos de
comunicagao.

Dessa forma, atreve-se a desafiar os conceitos de ilustres juristas e o
entendimento pacificado do STJ,%° pois se entende que é possivel a prestacdo de

servigos de comunicacgéao utilizando-se estrutura de terceiros.

Nos termos ja destacados, adota-se para a parte final do presente trabalho
o entendimento de Greco no que tange a possibilidade de um servico de valor

adicionado configurar um servigco de comunicacéo tributado pelo ICMS.

Assim, ainda que os servigos de monitoramento e rastreamento de bens e
pessoas configurem servicos de valor adicionado, tal constatacdo, por si sO, ndo
excluiria a competéncia tributaria dos Estados no tocante ao ICMS, pois a hipétese
de incidéncia do tributo prevé que os servicos de comunicacéo sejam tributados por

essa exacao.

Para tanto, seria necessario analisar a materialidade dos servicos de
monitoramento e rastreamento. Conforme descrito, 0s servicos examinados tém a
funcdo de localizar os veiculos, sendo esse vocdbulo o mais adequado do que

monitorar ou mesmo rastreatr.

88 Disponivel em: <http://www.tavareseassociados.com.br/icms-e-iss-nao-incidem-sobre-servicos-
de-valor-adicionado-na-telefonia-movel/>. Acesso em: 13 jun. 2016.

89 Questionam-se o0s motivos que deram origem ao entendimento do STJ, ndo exatamente a
conclusao.
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Os servicos analisados no presente tdpico, funcionam por meio da coleta
de informac0des de radiofrequéncia, com a utilizacdo da rede de telefonia celular, as
empresas prestadoras desse servico determinam o local geografico do bem ou da

pessoa monitorada ou mesmo rastreada.

Com efeito, as empresas de telecomunicacdo tém dupla funcdo no que
tange as empresas de monitoramento ou rastreamento de bens e pessoas (melhor
denominacdo seriam empresa de localizacdo, conforme se verificara no capitulo
seguinte), pois ndo apenas transportam as informacfes de um ponto a outro, mas

servem como insumo no que tange a determinacédo do local fisico.

Conforme descrito, as antenas das redes celulares séao utilizadas como
marcos para determinacdo geografica do bem ou pessoa, pois 0s equipamentos
disponibilizados pelas empresas desse setor medem as distancias entre o aparelho

e a respectiva antena.

De posse dessa informacao, esses dados sao transferidos para uma central
gue processa essa distancia e atribui coordenadas para aquele determinado
aparelho. Por seu turno, a empresa prestadora deve possuir em seu banco de
dados a localizacdo das antenas e satélites e outras redes para entdo entregar a
informacé&o sobre a localizagcdo do bem para seu cliente.

Da andlise da materialidade percebe-se que as empresas desse setor, em
verdade ndo prestam um servico de comunicacdo para seus clientes, apesar do uso

intenso de tecnologia de telecomunicacao.

Mesmo no caso de monitoramento de pessoas (famosas tornozeleiras),
nenhuma mensagem estaria sendo produzida pelo individuo portador do dispositivo
eletrdnico, pois o prestador de servicos apenas coleta dados geograficos do
equipamento sem qualquer participacédo da pessoa monitorada ou mesmo rastreada

(maior parte dos casos seria localizada).
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Portanto, sob qualquer 6tica, os servicos de monitoramento, rastreamento
ou “localizagdo” ndo podem ser classificados com servico de comunicacao,

afastando, pois, a incidéncia do ICMS.

Destaque-se que tais servicos sdo caracterizados pela Anatel como SVA,
mas o afastamento da incidéncia do ICMS decorre da natureza do servico, e ndo de

sua classificacéo.

5.4 O ISSQN e o servico de monitoramento e rastreamento de bens e pessoas

Analisada a questdo referente ao ICMS, deve-se verificar a materialidade
dos servigos de monitoramento e rastreamento de bens e pessoas ante a legislacéo

do ISSQN para fins de solucéo do conflito instaurado in casu.

Nos termos expostos anteriormente, a posicdo das Municipalidades no
tocante ao conflito de competéncia envolvendo os Estados na tributacdo dos
servicos de monitoramento e rastreamento se mostra mais sélida em funcdo do
texto da Lei Complementar n.° 116/2003, mais precisamente do item 11.02 da

respectiva Lista Anexa:

11 - Servicos de guarda, estacionamento, armazenamento,
vigilancia e congéneres.

[.]

11.02 — Vigilancia, seguranga ou monitoramento de bens e pessoas.

Inclusive esse € o entendimento da Municipalidade de Sdo Paulo, o qual
estipula inclusive o0s procedimentos conexos para fins de instalacdo de

equipamentos e cumprimento de obrigacdes acessodrias.®

Ohttp://ww?2.prefeitura.sp.gov.br/arquivos/secretarias/financas/consultas/SC011-2007.pdf  acessado
em 24/06/2016



http://ww2.prefeitura.sp.gov.br/arquivos/secretarias/financas/consultas/SC011-2007.pdf

118

Apesar dessas constatacdes legais e o entendimento da autoridade
administrativa municipal, passa-se a analise da materialidade da hipotese de

incidéncia do ISSQN, especialmente quanto aos servicos em comento.

Na primeira metade do presente trabalho, foi trazida a tona a natureza
taxativa da Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003 e ao Decreto-lei n.°
406/1968, sendo desnecesséario trazer novamente as mesmas conclusdes ja

realizadas, conforme definiu o saudoso Mestre Aliomar Baleeiro.

Com efeito, tem-se que, ndo obstante os argumentos em contrario, o qual o
presente trabalho partilha, a lista tem natureza taxativa, com interpretagao
extensiva, 0 que significa que somente os servicos ali relacionados podem ser
tributados pela exacdo municipal. Assim, ainda que 0 nomen iuris de um
determinado servico ndo conste expressamente do rol dos servicos constantes na
Lei Complementar n.° 116/2003, este pode ser tributado mediante uma analise
extensiva dos servi¢os, ou seja, verifica-se a materialidade da prestacéo.

Apesar de o tema ja ter sido explorado, é importante destacar que muitos
doutrinadores entendem que o Texto Constitucional € contraditério ao atribuir
competéncia tributaria aos Municipios para tributar servicos de qualquer natureza,
mas ao mesmo tempo limita essa competéncia ao determinar que 0S Servigos

tributaveis seriam descritos em lei complementar.

N&o obstante essa aparente contradicdo apontada por diversos juristas,
conforme destacado anteriormente, a jurisprudéncia adotou e adota o
posicionamento ja destacado sobre a taxatividade dos servigos listados na Lei
Complementar n.° 116/2003.

Importante fazer aqui uma nota essencial ndo apenas para 0 presente
capitulo, mas para a conclusdo da dissertacdo. A questdo concernente a limitacao
do texto constitucional e a taxatividade da Lista Anexa a Lei Complementar n.°
116/2003 (e legislag&o anterior) tem uma relacdo direta em termos légicos.
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Aqueles que criticam a limitacdo ao poder de tributar das Municipalidades
normalmente defendem o carater ndo taxativo do rol dos servicos enumerados na
legislacdo complementar. Assim, mestres como Aires Barreto e José Eduardo
Soares de Melo®! fazem pesadas criticas tanto ao Texto Constitucional quanto ao
posicionamento atual da jurisprudéncia dos tribunais superiores, opinido que o

presente trabalho partilha e sustenta.

Por ora, para a andlise do conflito de competéncia proposto, o
posicionamento atual sobre o tema sera levado em conta, em prejuizo da opiniao
abalizada anteriormente. No entanto, na concluséo, pretende-se trazer nova luz

sobre o tema.

Assim, para que 0s servicos de monitoramento e rastreamento estejam
dentro do campo de incidéncia do ISSQN, estes devem constar na Lista Anexa do

mencionado diploma legal.

Em uma primeira andlise, parece ser desnecesséaria a utilizacdo de um
meétodo de interpretacdo extensiva, pois 0s servicos de monitoramento de bens ou

pessoas sao expressos no item 11.02 da multicitada lista anexa.

No entanto, como ocorre com ICMS, cabe uma analise sistemética do
tema. Primeiro ponto que merece destague é que o vocabulo monitoramento é uma
inovagao trazida pela Lei Complementar n.° 116/2003, uma vez que o Decreto-lei n.°

406/1968, ou qualquer alteracdo posterior, cuidava desse servi¢co especifico.

Outra inovacédo apresentada pela Lei Complementar n.° 116/2003 refere-se
a estrutura da lista anexa. O padréo inaugurado pelo Decreto-lei n.° 406/1968, ndo

trazia o agrupamento de servi¢cos por géneros, mas apenas uma listagem.

O diploma complementar atual, por sua vez, agrupa OS Servigcos por

géneros, criando 0s respectivos subitens. No tocante a essa nova estrutura, surge a

91 J4 citados no presente estudo.
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indagacdo sobre qual a légica dessa nova divisdo e se produz algum efeito
tributario.

Entretanto, apesar da logica no agrupamento dos servicos apresentada, a
resposta é que essa nova estrutura em nada altera o fato gerador do ISSQN,

especialmente & luz da jurisprudéncia pacificada no que tange a taxatividade
expressa da lista.

Em outras palavras, o item n&o traz qualquer efeito tributario, sendo
necessario 0s servicos a serem tributados estarem expressamente listados nos

subitens para fins de sujei¢do passiva do servigo ao ISSQN.
Esse € o mesmo entendimento de Aires Barreto:

Destarte, a descricdo e 0 esclarecimento do uso da linguagem
empregada pelo legislador e, bem assim, da sua func¢édo ideoldgica,
parece-nos ser bastante para autorizar a conclusao de que o item é
simples indexador, ndo autorizando, ele mesmo, a cobranca de
ISS.%2

Portanto, passa-se a analise especifica do item 11.02 para determinar a
extensao do vocabulo “monitoramento” para fins de definicdo da hipdtese de
incidéncia do ISSQN.

E importante salientar que a Lei Complementar n.° 116/2003 tem sua
origem legislativa no Projeto de Lei Complementar n.° 161/1989, de iniciativa do
Senado Federal. Notoriamente, o processo legislativo no Brasil ndo é conhecido por
sua agilidade, pois o0 projeto em comento tramitou por quase quatorze anos antes

de ser aprovado em 2003.

Interessante, pois, analisar a evolucdo histérica do item 11.02, centro da
discusséo do presente capitulo. O fato de a Lei Complementar n.° 116/2003 inovar

92 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 123.
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no tocante a forma de apresentacdo dos servicos nao facilita esse exame, mas por
meio dos demais elementos tem-se:

(1) Decreto-lei n.° 406/1968

ltem: Sem correspondéncia

(i) Decreto-lei n.° 834/1969

Item: 38. Guarda e estacionamento de veiculos.

(i) Lei Complementar n.° 56/1987
Itens: 56. Armazenamento, depoésito, carga, descarga, arrumacgado e
guarda de bens de qualquer espécie (exceto depdsitos feitos em

instituicdes financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central);
57. Guarda e estacionamento de veiculos automotores terrestres;
58. Vigilancia ou seguranca de pessoas e bens;

59. Transporte, coleta, remessa ou entrega de bens ou valores,

dentro do territério do municipio;
(iv) Lei Complementar n.° 116/2003

ltens: 11.01 - Guarda e estacionamento de veiculos terrestres
automotores, de aeronaves e de embarcagoes.

11.02 - Vigilancia, seguranga ou monitoramento de bens e pessoas.
11.03 - Escolta, inclusive de veiculos e cargas.

11.04 — Armazenamento, depdsito, carga, descarga, arrumacao e guarda
de bens de qualquer espécie.

Conforme se pode perceber, somente em 1969 que um servico do mesmo

género (item 11) passou a fazer parte da Lista Anexa (guarda de veiculos).

Com a edicédo da Lei Complementar n.° 56/1987, os servigos descritos no
subitem 11.02 atual (58 da Lei Complementar n.° 56/1987), passaram a constar pela

primeira vez (Vigilancia ou seguranca de pessoas e bens).
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Encerrando a andlise histdrica, tem-se que o vocabulo monitoramento
aparece pela primeira vez apenas quando da edicdo da Lei Complementar n.°
116/2003, nédo alterando muito a antiga redacéo do item 58 da Lei Complementar
n.° 57/1987.

As questdes técnicas quanto ao efetivo servigo prestados ja foram descritas
a exaustdo no capitulo anterior, sendo desnecessaria sua repeticdo. Contudo,
algumas informacdes adicionais sdo fundamentais para questdes de materialidade

da norma.

A principal questdo é de ordem técnica: grande parte dos sistemas de
monitoramento, para ndo dizer quase todos, funciona de maneira passiva, ou,
contrario do que se possa imaginar, o sistema somente determinard a localizacao

do bem monitorado se requisitado (pelo usuario/cliente do servico).

Dessa forma, foge-se dos vocabulos monitoramento e rastreamento, pois,
como informado no inicio do capitulo, tais palavras trazem a nogcao de acompanhar,
checar, ou seja, algo constante e ndo apenas pontual. Em verdade, o vocabulo ideal

para a definicdo da prestacéo analisada seria servicos de localizacao.

De fato, o0s servicos prestados pelas chamadas empresas de
monitoramento e rastreamento de bens e pessoas, na modalidade veicular®, é

chamada de telematics®4.

Nesse cenario, existe a possibilidade de um bem que faz sujeito objeto do
contrato de monitoramento e rastreamento nunca ter sua localizacdo obtida, o que
ocorre na maior parte dos casos (por exemplo, um usuério que contratou o servi¢co
de monitoramento e rastreamento de veiculo para fins de seguranca, mas o seu

veiculo nunca foi furtado/roubado).

23 A maior parte dos servigos prestados no mercado brasileiro refere-se ao monitoramento de vem,
especificamente veiculos automotores.

94 hitps://en.wikipedia.org/wiki/Telematics acessado em 24/06/2016
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O vocabulo ideal para fins de descricdo do servico prestado seria
“‘localizac&o”, pois trata-se de uma questdao pontual para determinar a posicéo
geografica de um bem ou pessoa, uma vez que monitorar, conforme definicbes
anteriormente dadas, passa a nhocéo de continuidade, algo que é feito durante certo

periodo.

Exatamente essa a nogao de continuidade do servi¢co que estd expressa no
termo “monitoramento” no item 11.02 da Lista Anexa. Por monitoramento presencial
entenda-se aquele feito por um profissional no local do bem ou da pessoa; &
continuo e ndo pontual, ou seja, enquanto aquele profissional estiver no local, ele

estara monitorando o bem ou a pessoa.

N&o obstante todos o0s servicos analisados (monitoramento e/ou
localizac&o), possuirem carater voltado para seguranca, o vocabulo localizar é
importante para definicho da questdo. Notoriamente, as empresas analisadas
prestam servicos de localizagcdo de bens ou pessoas, ou seja, o objeto-fim da

prestacao é determinar as coordenadas geograficas de um bem ou pessoa.

Essa atividade difere em muito dos demais vocabulos utilizados para definir
0S servigos constantes do subitem 11.02, pois algo somente pode ser vigiado ou
segurado se sua localizacdo € conhecida. De fato, € absolutamente impossivel

vigiar, monitorar ou segurar algo cujo paradeiro ndo é determinado.

Ainda que se utilize a interpretacdo extensiva dos servigos descritos na
legislacdo complementar, esbarra-se na singularidade dos servicos prestados,

razao pela qual entende-se pelo afastamento do ISSQN sobre esses servi¢os.

Tal ponto adicional reside na logica de que a Lei Complementar n.°
116/2003 determina a sujei¢cdo passiva da hipotese de incidéncia do tributo em seu

artigo 3.°:

Art. 3.° O servico considera-se prestado e o imposto devido no local
do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no
local do domicilio do prestador, exceto nas hipGteses previstas nos
incisos | a XXII, quando o imposto sera devido no local:

[.]
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XVI - dos bens ou do domicilio das pessoas vigiados, segurados ou
monitorados, no caso dos servicos descritos no subitem 11.02 da
lista anexa.

A Lei Complementar n.° 116/2003 adota como critério para definicdo da
sujeicdo ativa do ISSQN o local do estabelecimento que prestou o respectivo
servico. Assim, o0 ISSQN é devido a Municipalidade no qual se encontra o
estabelecimento prestador, apesar de algumas criticas a essa opcao do legislador

complementar, conforme defende Francisco Ramos Mangieri:%°

Da mesma forma que o art. 12 do Decreto-lei n.° 406/1968, o art. 3.°
da LC n.° 116/2003, ao excepcionar o principio constitucional da
territorialidade da tributacdo (explicitado pelo art. 102 do CTN),
acaba desvirtuando a funcdo da lei complementar e ofendendo a
Constituicdo da Republica. Nao se trata absolutamente de dirimir um
conflito de competéncia, como sugere a doutrina. O elemento
espacial do fato imponivel do ISS vem descrito na prépria
Constitui¢cdo, ndo cabendo a lei complementar altera-lo.

[.]

Atualmente, até mesmo em razao da reviravolta jurisprudencial em
torno da matéria, acreditamos na constitucionalidade da regra do
estabelecimento prestador. O STF, alias, ja se manifestou dizendo
gue o tema é de lei infraconstitucional.

No entanto, existem algumas excecdes a essa regra, na qual o legislador
optou por deslocar o aspecto espacial da norma para atribuir a sujeicdo ativa a
Municipalidade em que o servi¢co seja prestado. Conforme destacado, 0s servigos
constantes do item 11.02 fazem parte dessa excecao.

Ocorre que o legislador ndo adotou essa postura a esmo, e existe
justificativa para estabelecer esse tipo de excecao. O motivo para tanto é facilmente
entendido quando analisados todos o0s servicos que se submetem a essa
modalidade diferenciada de recolhimento do ISSQN.

% MANGIERI, Francisco Ramos. ISS: teoria — pratica. Questdes polémicas. 4. ed. rev., ampl. e
atual. S&o Paulo: Edipro, 2012. p. 2012.
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O ponto comum em todos os demais incisos® é que os servicos ali listados
somente podem ser prestados no local do bem, independentemente da localizagéo

do estabelecimento prestador.

% | — do estabelecimento do tomador ou intermediario do servico ou, na falta de estabelecimento,
onde ele estiver domiciliado, na hip6tese do § 1.° do art. 1.° desta Lei Complementar;

Il — da instalacdo dos andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no caso dos servigcos
descritos no subitem 3.05 da lista anexa;

IIl — da execucéo da obra, no caso dos servicos descritos no subitem 7.02 e 7.19 da lista anexa;
IV — da demoli¢éo, no caso dos servigos descritos no subitem 7.04 da lista anexa;

V — das edificacbes em geral, estradas, pontes, portos e congéneres, no caso dos Sservicos
descritos no subitem 7.05 da lista anexa;

VI — da execucao da varricdo, coleta, remocao, incineragdo, tratamento, reciclagem, separacéo e
destinacéo final de lixo, rejeitos e outros residuos quaisquer, no caso dos servigos descritos no
subitem 7.09 da lista anexa;

VIl — da execucdo da limpeza, manutencdo e conservacdo de vias e logradouros publicos,
imoveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congéneres, no caso dos servigos descritos no
subitem 7.10 da lista anexa;

VIII — da execucgédo da decoracgéo e jardinagem, do corte e poda de &rvores, no caso dos servigcos
descritos no subitem 7.11 da lista anexa;

IX — do controle e tratamento do efluente de qualquer natureza e de agentes fisicos, quimicos e
bioldgicos, no caso dos servigos descritos no subitem 7.12 da lista anexa;

X — (Vetado.);
Xl — (Vetado.);
Xll — do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubacdo e congéneres, no caso dos

servi¢cos descritos no subitem 7.16 da lista anexa;

XIII — da execucéo dos servicos de escoramento, contencdo de encostas e congéneres, no caso
dos servicos descritos no subitem 7.17 da lista anexa;

XIV — da limpeza e dragagem, no caso dos servi¢os descritos no subitem 7.18 da lista anexa;

XV — onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos servigos descritos no subitem
11.01 da lista anexa;

XVI — dos bens ou do domicilio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos
servigos descritos no subitem 11.02 da lista anexa;

XVII — do armazenamento, depésito, carga, descarga, arrumacao e guarda do bem, no caso dos
servigos descritos no subitem 11.04 da lista anexa;

XVIII — da execucdo dos servicos de diversdo, lazer, entretenimento e congéneres, no caso dos
servi¢cos descritos nos subitens do item 12, exceto 0 12.13, da lista anexa;

XIX — do Municipio onde esta sendo executado o transporte, no caso dos servigcos descritos pelo
subitem 16.01 da lista anexa;

XX — do estabelecimento do tomador da mé&o-de-obra ou, na falta de estabelecimento, onde ele
estiver domiciliado, no caso dos servigos descritos pelo subitem 17.05 da lista anexa;

XXI — da feira, exposicdo, congresso ou congénere a que se referir o planejamento, organizagéo
e administracdo, no caso dos servigos descritos pelo subitem 17.10 da lista anexa;

XXIl — do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviario, ferroviario ou metroviario, no caso dos
servicos descritos pelo item 20 da lista anexa.
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A titulo de exemplo, o inciso IV trata de demoligdo (subitem 7.04 da lista
anexa), - logicamente somente se pode demolir um bem imével no local onde este

se encontra, ndo podendo sé-lo feito de maneira remota.

O mesmo ocorre com 0s servicos de varricdo; uma via somente pode ser
varrida no local (municipalidade) em que se encontra. Em verdade, todos os
servicos dentro da excecéo da regra espacial da hipétese de incidéncia do ISSQN
possuem essa caracteristica de deslocamento de méo de obra para o local onde o

servico sera executado.

Por outro lado, os servicos de programacgao (subitem 1.02), que seguem a
regra geral do ISSQN no que tange ao aspecto espacial, podem ser prestados por
qualquer empresa em qualquer lugar do mundo, ndo sendo necessaria sua

presenca fisica ou virtual no local de prestacao.

Importante destacar que ndo se adentrard na discussédo acalorada sobre a
constitucionalidade da Lei Complementar n.° 116/2003 no que tange ao aspecto
espacial da hipotese de incidéncia do ISSQN, pois essa discussdo seria suficiente

para um trabalho independente.

Adota-se no presente trabalho o0 conceito atualmente aceito pela
jurisprudéncia e pela legislacdo em comento, de que o ISSQN é devido em favor da
Municipalidade em que se encontra 0 estabelecimento prestador do respectivo
servico, sendo excecBes os casos de deslocamento da sujeicdo passiva, por

exemplo, os servicos de monitoramento e rastreamento de bens e pessoas.

Ademais, a légica legal adotada vai contra o entendimento de que o
vocabulo monitoramento abrange os servicos prestados pelas empresas de
localizacdo de bens e pessoas, pois surge um problema no ambito da propria
hipétese de incidéncia: onde seria recolhido o ISSQN no caso de um bem movel

(carro, avido e outros), que diariamente trafegue por varias Municipalidades?

N&o existe resposta viavel, pois o ordenamento legal determina que o

contribuinte que preste servigos enquadrados no subitem 11.02 recolha a exag¢ao ao
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municipio em que esteja localizado o bem monitorado ou domicilio no caso de
pessoa fisica monitorada. Ou seja, ao editar a legislagdo em comento, notoriamente
as atividades de monitoramento, ou melhor, localizacdo, ndo faziam parte do

respectivo rol.

Portanto, exsurge nitida a inadequacdo ndo apenas dos termos utilizados,
mas também do procedimento de recolhimento no que tange ao ISSQN e aos
servicos de monitoramento, ou melhor, servicos de localizacdo, 0s quais nao

constam na Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003.

Salienta-se, inclusive, o Projeto de Lei Complementar n.° 386/2012 que

alteraria a redacao do subitem 11.02:

11.02 — Vigilancia, seguranga ou monitoramento de bens, pessoas e
semoventes, inclusive quando realizados por meio de telefonia
movel, transmissdo por satélites, radios ou outros meios
(destacados os servigos de telecomunicagéo prestados por empresa
regulamentada pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes—
Anatel, que ficam sujeitos ao ICMS).

Destaque-se que o texto supra nado fazia parte do projeto de lei original,
sendo incluido pela Camara dos Deputados®’ com o intuito de encerrar o conflito de
competéncia tributaria abordada no presente trabalho, evidenciando, ainda, a

relevancia do tema proposto.

Contudo, a alteracdo ndo teria o conddo de encerrar por vez 0S
guestionamentos, pois, conforme ressaltado no presente trabalho, o vocébulo
empregado na legislacdo ndo guarda relacdo com os servigcos prestados pelas
empresas desse setor.

Nesse interim, subsistiria, ainda, o problema da definicdo quanto ao

aspecto espacial do ISSQN nos termos supradestacados (para atingir o quanto

97 Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei Complementar n.° 366-B de 2013, do
Senado Federal (PLS n.° 386/2012 na Casa de origem).



128

esperado dever-se-ia criar um novo subitem 11.05 que traria os vocdbulos mais

precisos, como localiza¢do ou até mesmo rastreamento).

Assim, a comparacao com o exemplo dos provedores de internet mostra-se
perfeita para o presente caso, poiS 0S servicos prestados nao Sdo sujeitos ao
recolhimento do ICMS tampouco ao ISSQN, conforme ja pacificado pelo Superior
Tribunal de Justica.

Logo, da mesma maneira com que ocorreu com os provedores de acesso a
internet, o conflto de competéncia tributario no tocante as empresas de
monitoramento e rastreamento de bens e pessoas devera ter o0 mesmo desfecho,
qual seja: a inadequacdo das normas tributarias e constitucionais para alcancar a
tributacdo do respectivo servico, mesmo com o remendo legislativo atualmente em

tramite perante o Congresso Nacional.

Vale-se novamente das criticas j& tracadas sobre o texto constitucional
sobre a limitacdo imposta a municipalidades no que tange ao quanto disposto na
parte final do inciso lll, do artigo 156. Com efeito, somente os servicos listados em

diploma infraconstitucional complementar podem ser tributados pelo ISSQN.

Ademais, ainda que a Lei Complementar n.° 116/2003 fosse alterada para
permitir a incidéncia do ISSQN sobre os servicos de localizacdo de bens e pessoas
como pretendido pelo citado projeto de lei complementar, a evolucdo tecnoldgica ja
traz novos desafios que igualmente podem tornar a legislacdo ultrapassada antes

mesmo de sua edicéo.

As inovacgdes tecnolégicas no ramo da informatica e telecomunicacao
permitem que as empresas que prestam o0s servicos de monitoramento e
rastreamento, a melhor denominagéo seria servicos de localizacdo, - oferecam a

simples localizag&o do veiculo.

Em verdade, em uma busca em qualquer portfélio das maiores empresas

pode-se constatar que a necessidade de localizagdo veicular esta ficando em um
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segundo plano, servindo apenas para 0 suporte de outros servicos, nao

relacionados com seguranga patrimonial.

Apenas a titulo de exemplo e curiosidade, a questdo relacionada a
seguranca sequer é apresentada no comercial de uma montadora de veiculos,® no
entanto o sistema basico de monitoramento e rastreamento de veiculo é a base

para o oferecimento dos demais servigos.

Por exemplo, uma das funcionalidades inerentes ao veiculo monitorado
refere-se a deteccdo de colisio que, no caso de acidente, o veiculo
automaticamente informa a uma central o ocorrido, que pode inclusive acionar

servigcos de emergéncia.

Alguns sistemas permitem, ainda, no caso de alguma emergéncia que a
central da prestadora de servicos destranque as portas e ligue o carro sem a

necessidade de chave ou interferéncia local do usuario.

Apesar de possuir um viés com o eventual servico de localizacdo, os
servicos referidos ja séo realidades e ndo poderiam ser enquadrados no capitulo 11

da atual Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003.

Com efeito, as empresas do setor ndo deverao ser tributadas, seja pelos
Estados (ICMS), seja pelas Municipalidades (ISSQN), em funcdo, primeiro, da
inadequacado da legislagcdo (mesmo do projeto de lei) e do formato de federacdo

triplice adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

Conforme descrito anteriormente, a ideia primeira da assembleia

constituinte (pelo menos de seus idealizadores), quanto a tributacdo da venda de

% Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=uURLJVIPbJA>;
<https://www.youtube.com/watch?v=va-rOoU5Uj-g>. Acesso em: 26 fev. 2016.
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mercadoria e prestacao de servi¢os, era o de concentrar ambos os tributos, ICMS e
ISSQN, em uma exacao sobre o consumo.

A adocdo de um tributo sobre consumo, com carateristicas mistas
(mercadoria e servi¢cos), ndo apenas afastaria o conflito de competéncia, como
também poderia evitar situacdes como o0s ISP e os prestadores de servigcos de
monitoramento e rastreamento ou mesmo localizagcdo, que ficam a margem da

tributacao.

Um tributo sobre consumo ou valor adicionado, nos termos europeus ou
mesmo norte-americano, seria cobrado tanto sobre servicos quanto sobre a venda
mercadorias, ficando obsoleta, para fins tributarios, a diferenciacdo entre a

obrigacéo de dar e fazer utilizada no presente trabalho.

Ademais, de maneira genérica todos as novas tecnologias e respectivas
prestacdes estariam abrangidas dentro da hip6tese de incidéncia do imposto sobre
0 consumo, mesmo as que ndo existem ainda, sem a necessidade de edicdo ou

modificacdo da legislacédo.

Com base nesse raciocinio, passa-se a analise de novas prestacdes que
ainda ndo foram alcancadas, em um primeiro momento, por qualquer um dos
tributos aqui analisados, mas que possuem 0s elementos para configurar um novo

conflito entre os Estados e Municipios.
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6 NETFLIX E WHATSAPP

Foram analisados até o presente capitulo conflitos de competéncia
referentes ao uso macico de tecnologia de comunicacao e informacéo. Escolheu-se
a légica temporal para ordenar a apresentacdo dos temas, sendo ja examinado o
caso dos provedores de acesso a internet (passado), no qual o conflito foi
devidamente verificado pelo STJ. Tal conflito trazia aos operadores do direito
tributario uma nova relacdo juridica que nasceu em funcdo da revolucdo digital

ocorrida no final do século XX.

Destaque-se que os conflitos até o0 momento estudados configuram em sua
esséncia conflitos de competéncia e ndo apenas um problema de classificacdo dos
respectivos servicos, pois presentes os elementos de conflito, quais sejam a

pretensao tributaria de ambos os entes sobre uma mesma prestacao.

bY

Em um segundo momento, foi analisado a exaustdo o conflito de
competéncia entre os Estados e Municipios sobre servicos de monitoramento de
bens e pessoas que atualmente esta em pauta (presente), que, diferentemente do
caso dos provedores de acesso a internet, nao decorre do surgimento de uma nova
tecnologia, mas do aprimoramento de uma prestacdo anterior que ja estava inserida
na competéncia tributaria das Municipalidades. Sendo investigada, ainda, a
possibilidade de mudanca da natureza de um servico em funcdo das
funcionalidades acrescidas, em outras palavras, foi examinada a questdo de que a
utilizacdo massiva de uma tecnologia pode alterar a esséncia primeira da norma de

incidéncia tributaria.

Apesar de ndo ser usual em uma dissertacdo de mestrado, para completar
a logica da apresentacdo dos casos passa-se a andlise de duas
prestacOes/prestadores que tém grande potencial de trazer novas questdes de
conflito de competéncia tributaria no médio prazo, ou seja, passa-se ao estudo de

futuros casos de conflito de competéncia.

Conforme informado anteriormente, ndo se pretende abordar todas as

novas formas de relacdo pessoais que podem derivar de novas tecnologias,



132

aplicativos ou redes sociais. Também ndo se tem a intencdo de tratar de temas
relacionados as agéncias regulatorias, as quais atualmente ocupam uma parte

consideravel de noticiarios.

Primeiramente, é importante destacar que a escolha desses dois aplicativos
(WhatsApp e Netflix), dentre uma lista muito grande de novas prestacdes baseadas
no uso macico de servico de telecomunicacdo, ndo foi aleatéria, e os critérios
utilizados foram: o potencial para gerar conflito de competéncia entre os Estados e
Municipios; o fato de o Netflix ser em verdade uma evolucdo de uma prestacao

anterior; e o WhatsApp ser uma nova tecnologia (ou aplicativo).

Assim, espera-se chegar a uma assertiva conclusiva sobre a questdo de
conflito de competéncia no tocante as novas tecnologias que utilizam o servico de

comunicacdo como os dois prestadores selecionados para analise.

No entanto, antes de adentrar na andlise das prestacbes em si, €
necessario verificar o texto do Projeto de Lei Complementar n.° 366/2013, aprovado
pela Camara dos Deputados e atualmente pendente de aprovacdo pelo Senado

Federal.

Apesar de ser uma “lei em tese”, a sua analise é de grande valia para o

presente processo, em especial o disposto em seu artigo 3.°:

Art. 3.° A lista de servicos anexa a Lei Complementar n.° 116, de
2003, passa avigorar com as seguintes alteracoes:

“4 =[]

1.03 — Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados,
textos, imagens, videos, paginas eletrénicas, aplicativos, sistemas
de informacg&o, entre outros formatos, ou congéneres.

1.04 — Elaboracdo de programas de computadores, inclusive de
jogos eletrdnicos, independentemente da arquitetura construtiva da
maquina em que 0 programa serd executado, incluindo tablets,
smartphones e congéneres.

[--]
1.09 — Disponibiliza¢é@o de aplicativos em pagina eletrénica.

1.10 — Disponibilizacdo de conteudos de &udio, video, imagem e
texto em paginas eletrdbnicas, exceto no caso de jornais, livros e
periodicos”.
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[.]

Conforme se pode depreender da andlise do excerto supra, o legislador
pretende atualizar os conceitos para ampliar o campo de incidéncia do ISSQN com
a inclusdo de nomenclatura e a criagdo de novos subitens na lista anexa a Lei
Complementar n.° 116/2003.

Em uma primeira analise, a legislacdo estaria se antecipando a um
eventual conflito de competéncia, j& atribuindo as municipalidades a competéncia
para tributar tanto o Netflix (expressamente) quanto o WhatsApp (tacitamente).

Novamente, trata-se de um remendo legal que, por mais bem-intencionado
legalmente (resolucdo de conflito de competéncia), somente estabelece um novo
estopim para mais discussdes perante os tribunais administrativos e judiciais, pois a

simples figuracdo na Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003 ndo é
embasamento suficiente para fins de aplicacdo da hipétese de incidéncia tributéaria.

Com efeito, além da questdo infraconstitucional, € necessario analisar a
regra-matriz do ISSQN e também do ICMS, sendo certo que a legislacao ordinéaria e

complementar deve se ater aos permissivos da Carta Maior.

Portanto, seria inconstitucional uma lei que incluisse no rol da Lista
Complementar n.° 116/2003 o servi¢co de telefonia celular como sujeito ao ISSQN,

contrariando a Constituicdo Federal.

Y

Dessa forma, passa-se a analise dos servicos destacados, todos
considerados servicos Over The Top nos termos ja discutidos no presente estudo,

especialmente no que tange a materialidade.
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/7 WHATSAPP MESSENGER

Importante relembrar que ndo se pretende discutir questdes inerentes as
agéncias regulatérias, ndo obstante serem utilizado varios conceitos decorrentes da

atuacao dessas entidades.

Ademais, nos termos narrados, a questdo de conflito de competéncia
tributaria entre os Estados e Municipios encontra-se apenas sob a otica tedrica,
uma vez que o Projeto de Lei Complementar n.° 366/2013 né&o foi aprovado pelo

Senado Federal (apesar de ja ter sido aprovado pela Camara dos Deputados).

No caso do WhatsApp, merece destaque a redacéo proposta do novo item
1.10: “1.10 — Disponibilizacdo de contetudos de audio, video, imagem e texto em

paginas eletronicas, exceto no caso de jornais, livros e periddicos”.

Trazendo novamente as licdes de Baleeiro, 0s servicos passiveis de serem
tributados pelo ISSQN sao aqueles presentes na lista anexa ao respectivo diploma
legal, sendo sedimentado na jurisprudéncia o carater taxativo desse rol, taxatividade

esta ja criticada na presente dissertacao.

Apesar dessa taxatividade ser questionada, é unissono o entendimento
jurisprudencial de que a lista anexa a Lei Complementar n.° 116/2003 deve ter uma
interpretacdo extensiva, o que significa que a subsuncao do fato a norma tributaria
do nomen iuris constante na lista e/ou da prestacdo em si € irrelevante, importando,

pois, a materialidade.

N&o se vai discutir aqui novamente a questao sobre esses conceitos, pois
foram devidamente analisados nos primeiros capitulos deste trabalho, sendo

desnecessario ainda definir conceitos ja explorados.

No entanto, deve-se definir, de modo técnico, o que é o WhatsApp
Messenger, trabalho muito arduo para o profissional de direito. Portanto, deve-se se

socorrer de definicbes muitas vezes nao técnicas e de compilacdes de informacdes.
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Primeiramente, tomam-se as definicdes de documentos da propria empresa

para ndo apenas definir a prestacdo, mas também estabelecer suas origens:*°

WhatsApp Inc., a California corporation (“WhatsApp”), the owner and
operator of www.whatsapp.com (the “WhatsApp Site”), the
WhatsApp software, including WhatsApp Messenger (collectively,
including all content provided by WhatsApp through WhatsApp
Messenger and the WhatsApp Site, the “WhatsApp Service”, or the
“Service”), and you (“you” or “You”), a user of the Service. By using
the service, you acknowledge and agree to these terms of service,
and WhatsApp’s privacy policy, which can be found at
http://mww.whatsapp.com/legal/#Privacy, and which are incorporated
herein by reference. If you choose to not agree with any of these
terms, you may not use the Service.

Portanto, verifica-se que a empresa € proprietaria do software e de um
website (dominio) e esta localizada nos EUA, Estado da Califérnia, como € comum
para empresas de tecnologia. Note-se que o WhatsApp Messenger ndo se resume
a um aplicativo em celular, mas pode ser utilizado por meio de uma pagina

eletrbnica (world wide web) para usuérios cadastrados.

No tocante ao aplicativo e a prestacdo em si, nhovamente busca-se a

definicdo da proépria empresa:1®

WhatsApp Messenger is a cross-platform mobile messaging app
which allows you to exchange messages without having to pay for
SMS. WhatsApp Messenger is available for iPhone, BlackBerry,
Android, Windows Phone and Nokia and yes, those phones can all
message each other! Because WhatsApp Messenger uses the same
internet data plan that you use for email and web browsing, there is
no cost to message and stay in touch with your friends.

In addition to basic messaging WhatsApp users can create groups,
send each other unlimited images, video and audio media messages
(grifos nossos).

Apesar de ndo aprofundar na questao técnica, a definicdo é abrangente e
ilustra as funcionalidades do aplicativo e da pagina eletronica. Em suma, a propria

empresa se define como uma prestadora de servico que permite a troca de

9 Disponivel em: <https://www.whatsapp.com/legal/>. Acesso em: 26 set. 2015.
100 Disponivel em: <https://www.whatsapp.com/>. Acesso em: 26 set. 2015.
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imagens, videos, 4udio e mensagens entre 0s seus usuarios, tanto no aplicativo

baseado em dispositivos méveis quanto na pagina eletronica da empresa.

Primeiramente, é importante destacar que a propria empresa determina que
€ uma prestadora de servicos no sentido estritamente legal do termo, sendo,
portanto, passivel se ser considerado sujeito passivo do ISSQN, ou seja, a empresa

assume uma “obrigacao de fazer” nos termos indicados no presente.

~

No tocante a materialidade da prestacdo, ndo sdo necessarios maiores
silogismos para determinar a subsuncao das prestacdes de servicos do WhatsApp

Messenger ao disposto na sugestéao de redacdo ao item 1.10 supradestacado.

Assim, no caso de aprovacgao do texto do Projeto de Lei Complementar n.°
366/2013, as Municipalidades poderiam exigir o ISSQN sobre as receitas

decorrentes sobre 0s servi¢os prestados.

No entanto, nos termos postos no inicio do presente tdpico, a simples
listagem do servico na legislacdo complementar € uma questdo formal, apesar de
figurar condi¢éo sine qua non para o surgimento da obrigacao tributaria.

Nesse passo, € fundamental ir além da definicdo transcrita para fins de
delimitacdo da materialidade dos servicos. Conforme exaustivamente exposto, a
presente dissertacdo gira em torno da analise de conflitos de competéncia tributaria
entre Estados e Municipios.

Com efeito, as competéncias tributarias desses dois entes federados se
tangenciam apenas no que diz respeito aos servicos de comunicacao e transporte,

e apenas o primeiro interessa nesta analise.

Logo, é necessario identificar se o WhatsApp Messenger configura um
servico em sentido estrito (oneroso para fins de determinacéo da base de célculo e

quantum debeatur).
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Esta parte da analise € menos complicada, pois, ndo obstante a propria

empresa se colocar como uma prestadora de servigo, a prestacao configura uma

obrigacéo de fazer nos termos ja pacificados pelos tribunais superiores.

Nesse sentido, José Eduardo Soares de Melo1°!l conceitua muito bem a

obrigacao de fazer ante o quanto decidido pelo STF:

Essa espécie de obrigacdo (fazer) ndo possui definicdo e
caracteristica préprias, configurando-se de modo negativo a outra
espécie de obrigacdo (dar), que “consiste na entrega de uma coisa
moével ou imovel, para a constituicdo de um direito real (venda,
doacdo etc.), a concessdo de uso (empréstimo, locacdo) ou a
restituicdo ao dono. J& as de fazer, conquanto se definam em geral
de modo negativo, sdo as prestacdes que ndo compreendem entre
as de dar, tém, na verdade por objeto um ou mais atos, ou fatos do
devedor, como trabalhos materiais ou intelectuais” (Clévis
Bevilacqua, Codigo Civil Comentado, v IV, comentarios ao artigo
863.

E continua Soares de Melo:

a) a prestacao de servigos consiste numa obrigacéo tendo por objeto
um fazer; a obrigagéo mercantil consubstanciada um dar;

b) o fato de a prestacdo de servicos requerer um emprego de
materiais, e/ou equipamentos, ndo descaracteriza a obrigacdo de
fazer; esta obrigacdo € unidade incindivel, ndo decomponivel em
servico (puro) e materiais e equipamentos;

c) as obrigagOes de fazer cujo conteudo é a prestacdo de servigos,
portanto, sdo tributaveis exclusivamente pelo ISS, e ndo poder ser
pelo ICM (RDT 19-20/61).1°2

Com feito, o WhatsApp, por meio de protocolos e chaves eletrbnicas, se

compromete a entregar informacdes (mensagens, voz, midia e outros), para um

determinado usuario ou usuérios, e a remuneragdo por essa obrigacdo ocorre

mediante um pagamento de valor fixo, anual.

101 MELO, José Eduardo Soares de. Imposto sobre servicos de comunicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 62.

102 |dem, p. 62.
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Alguém poderia dizer que o WhatsApp se assemelharia a uma licenca de
uso de programas de computador. No entanto, ndo parece ser o caso, pois, se
assim o fosse, desnecessario seria a insercao do item 1.10 na Lista Anexa a Lei
Complementar n.° 116/2003.

Ademais, ao contrario do que acontece com programas de computador,
existe uma infraestrutura que o WhatsApp Messenger deve manter para que a
funcionalidade de seu aplicativo se mantenha ativo, isso sem mencionar questdes

de criptografia e seguranca de dados incorporados ao aplicativo.

Curiosamente, se o WhatsApp for classificado como licengca de uso de
programa de computador, um novo conflito de competéncia surgiria, pois
notoriamente o aplicativo seria considerado padrao, ou de “prateleira”, ou seja, o
licenciamento seria equiparado a uma venda mercantil sujeita, portanto, ao ICMS, e

ndo ao ISSQN, conforme ja consagrado pelo STF:

Ementa: Tributario. Estado de S&o Paulo. ICMS. Programas de
computador (software). Comercializagdo. No julgamento do RE
176.626, Min. Sepulveda Pertence, assentou a Primeira Turma do
STF a distingdo, para efeitos tributarios, entre um exemplar standard
de programa de computador, também chamado “de prateleira”, e o
licenciamento ou cesséo do direito de uso de software. A produgéo
em massa para comercializagdo e a revenda de exemplares do
corpus mechanicum da obra intelectual que nele se materializa n&o
caracterizam licenciamento ou cessao de direitos de uso da obra,
mas genuinas operagfes de circulacdo de mercadorias, sujeitas ao
ICMS. Recurso conhecido e provido (RE 199464, Rel. Min. limar
Galvao, 1.2 Turma, j. 02.03.1999, DJ 30.04.1999, p. 23, Ement.
01948-02/307).

Dessa forma, ainda que descaracterizado como licenciamento de software,
os Estados e Municipios ainda teriam interesses conflitantes, pois o argumento
formal é de que o posicionamento do STF foi sacramentado ante a legislacao

anterior.

Adicionalmente a essa questao, existe a repercussao geral no que tange a
tributacdo dos programas de computador perante o STF (Recurso Extraordinario n.°
688.223).
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Voltando ao conflito em tela, analisada a questdo da caracterizagcdo como
servigco, a qual se adota como mais adequada, pelo menos para desenvolvimento

do presente estudo, deve se passar a materialidade da prestacao.

Apesar dos aspectos puramente envolvendo a tecnologia de informacéo, &
interessante notar que o funcionamento do WhatsApp € extremamente simples,
tanto que existem Varios outros aplicativos que conseguem realizar as mesmas
tarefas muitas vezes de forma até mais eficaz, mas néo rivalizam em termos de

popularidade ou mesmo numero de usuarios no mundo ocidental.

De forma muito simplificada, os protocolos e cédigos permitem que o0s
usuarios troquem informacédo e dados entre si, ou seja, o aplicativo possibilita que
se estabeleca uma relacdo de comunicacdo entre os usuarios. Nao cabe aqui
novamente transcrever 0s nobres autores ja citados sobre o conceito de
comunicacdo, uma vez que este foi explorado na primeira metade da presente

dissertacgéao.

Decorréncia imediata da concluséo supra € o fato de que automaticamente
o Projeto de Lei Complementar n.° 366/2013, especialmente no que tange a
inclusdo do item 1.10 descrito, seria “inconstitucional”,'%® pois estaria tributando

servico de comunicagao.

Destarte, apesar de sua natureza de comunicacdo, a corrente majoritaria
entende que o WhatsApp Messenger, por faltar a infraestrutura-base de

comunicacado, ndo poderia ser considerado um servico de comunicacao.

De fato, ndo obstante a caracteristica comunicativa patente, no atual
ordenamento juridico o servigo sera classificado como servico de valor agregado,
nos exatos termos do artigo 61 da LGT ja transcrita, excluindo, de pronto, a

caracteristica da sua classificagdo como servigo de telecomunicacao.

103 N&o existe declaracé@o de inconstitucionalidade de lei em tese.
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Com efeito, servico de valor adicionado € aquele que acrescenta a um
servigco de telecomunicagdo uma nova fungéo ou utilidade, e ndo se confunde com o
sistema que lhe da suporte. Exatamente o caso dos provedores de acesso a
internet, que proporcionavam o acesso world wide web por meio de um suporte

fornecido por terceiros.

Em outras palavras, assim como os provedores de acesso a internet, o
WhatsApp Messenger € um servi¢o de valor adicionado, que proporciona servico de

comunicagdo onerosol%4,

Diante desse cenario, verifica-se que o WhatsApp Messenger, a exemplo
do que ocorre com o caso dos provedores de acesso a internet e com as empresas
de monitoramento e rastreamento de bens e pessoas, podera ndo configurar fato
gerador de qualquer um dos tributos aqui tratados, ante a legislacdo e

posicionamento doutrinario e jurisprudencial.

Tal exclusdo deve-se ao entendimento anteriormente comentado de que
somente os prestadores que possuem infraestrutura propria de comunicacao podem
prestar tais servicos. Entendimento este duramente criticado ao longo da presente
dissertacéo, pois o posicionamento atual da doutrina e jurisprudéncia, com base no
texto constitucional e infraconstitucional, deixa a margem do sistema tributario

diversos novos servicos.

Note-se que até o presente momento todos 0s casos examinados de
competéncia tributaria levaram a uma mesma conclusdo: os entes federados
envolvidos, no final, ndo estavam legitimados a tributar as operagdes OTT ou de
servico de valor adicionado.

Cristalizando-se assim a critica que se faz sobre o da doutrina e da

jurisprudéncia, pois mantida essa postura, basicamente todos os aplicativos de

104 Em verdade poucos usuarios pagaram pelo servico, usualmente os primeiros antes da aquisicdo
do aplicativo pelo FACEBOOK, mas existem planos para a cobranca de uma anualidade.
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comunicagdo que se utilizam da rede de dados ndo seréo considerados como

servigo de comunicagao.

Conforme sustentado anteriormente, a estrutura legislativa que se
desenvolveu apés a Constituicdo Federal de 1988 permite que servicos que

deveriam ser tributados figuem a margem do poder de tributar de cada ente.

Tal posicionamento pode ser desejavel para o contribuinte/empresario, no
entanto, demonstra que o sistema tributario ndo é eficiente, pois deixa de lado
receitas que poderiam ser tributadas ao mesmo tempo que cria conflito de

competéncia.

Situacdo essa que poderia ser menos conflituosa caso a proposta de um
tributo sobre consumo fosse adotado nos moldes descritos no tépico anterior. Ou
seja, em uma realidade paralela na qual as decisbes do legislador constituinte

fossem técnicas e nao politicas, a presente dissertacdo nao teria serventia.
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8 NETFLIX

Se o WhatsApp Messenger pode ser considerado uma nova relacdo
interpessoal decorrente de novas tecnologias, como no caso dos provedores de
acesso a internet, o Netflix € a evolucdo de uma prestagdo antiga, assim como

ocorreu com 0s servigos de monitoramento de bens e pessoas.

Novamente interessa o item 1.101% do Projeto de Lei Complementar n.°
366/2013, o qual possibilitaria a tributacdo dos servicos conhecidos como

streaming. Inclusive o projeto de lei em comento foi apelidado de Lei do Netflix.

No entanto, antes da andlise juridico-tributaria e da materialidade dos
servicos, por se tratar de uma evolucao, € de grande valia um estudo da empresa

Netflix e suas origens no mercado dos EUA.

Ao contrario do que uma maioria de usuarios brasileiros acredita, o Netflix
nao iniciou suas atividades com o streaming de video e contetudo; em verdade, a
companhia comecou como uma concorrente da famosa cadeia Blockbuster, que

fechou suas lojas recentemente.

Com efeito, a empresa iniciou suas atividades como uma locadora de
discos de conteado multimidia (DVD, Blu-Ray, e outros). A diferenca principal em
relacdo as suas concorrentes tradicionais era o fato de a empresa nao dispor de
lojas locais; os clientes faziam seus pedidos em uma pagina da internet e os

respectivos discos digitais eram entregues pelo correio norte-americano.

Com os discos/midias havia um envelope de retorno com as taxas postais
recolhidas, e o usuario podia e ainda pode ficar o tempo que quiser com eles, mas
somente poderia requer nova midia apés a devolugdo dos que estavam em seu

poder.

105 #4110 — Disponibilizagdo de contetdos de audio, video, imagem e texto em p.s eletrénicas, exceto
no caso de jornais, livros e periédicos.”
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Importante destacar que esse tipo de entrega de contetdo ainda existe no
mercado original,'°¢ e os valores cobrados ndo sdo baseados por locacdo, mas em

uma assinatura mensal. Muito similar com o que ocorre com 0 servi¢o de streaming.

Obviamente, o histérico da empresa foi resumido de maneira sintetizada,
mas as questdes principais foram expostas: que o Netflix iniciou suas atividades
como uma locadora de discos digitais; coloquialmente foi chamado de locadora de
video, oferecendo a comodidade de o usuario requisitar a programacao desejada

por internet; as midias sao entregues pelo sistema postal.

Com a popularizagdo da chamada internet de alta velocidade, a empresa
adotou um novo procedimento de entrega; em vez de enviar a midia com contetdo
digital por correio, os filmes eram entregues de maneira on-line por meio do

streaming de conteudo.

Nesse cenario, tem-se que a “Unica” diferenga entre o servico prestado no
final do século XX e o atual é a maneira como o conteudo é entregue. Com efeito, o
servico de streaming nada mais é que um aluguel de conteudo; uma vez que a

assinatura ndo é renovada, toda a programacao nao fica mais disponivel.

Veja-se que as relagbes estabelecidas pelo Netflix com os seus assinantes
sdo praticamente as mesmas, ndo importando, pois, se se trata de cliente do

streaming ou de entregas fisicas.

Em ambos os casos, 0 assinante paga uma contribuicdo mensal para ter
acesso a um repertorio de filmes, desenhos e outros tipos de videos e contetudo. O
assinante em nenhum momento adquire a propriedade de qualquer bem ou mesmo
assina contrato de licenca de uso da midia fisica ou mesmo disponibilizada pela

internet.

106 Disponivel em: <http://dvd.netflix.com/>. Acesso em: 13 jun. 2016.
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Importante destacar que sequer o formato do conteudo é modificado, e,
tanto na modalidade de streaming quanto no tipo entrega fisica, os videos estdo em

formato digital e praticamente o contetido idéntico é entregue.?’

Nesse sentido, importante trazer ao presente estudo a Sumula Vinculante

n.° 31 do Supremo Tribunal Federal:

SuUmula Vinculante 31

E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de
gualquer natureza — ISS sobre operacdes de locacdo de bens
moveis.

Interessantes, ainda, os precedentes representativos que deram origem a
mencionada sumula, pois o enunciado sumula faz referéncia a bens méveis (o que

somente abrangeria o aluguel de um DVD fisico):

Ementa: Tributo. Figurino constitucional. A supremacia da Carta
Federal é conducente a glosar-se a cobranca de tributo discrepante
daqueles nela previstos. Imposto sobre servicos. Contrato de
locacdo. A terminologia constitucional do Imposto sobre Servigos
revela o objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior. Dispositivo
gue imponha o tributo considerado contrato de locagdo de bem
moével. Em Direito, os institutos, as expressdes e 0s vocabulos tém
sentido préprio, descabendo confundir a locacdo de servicos com a
de moveis, praticas diversas regidas pelo Coédigo Civil, cujas
definicbes sao de observancia inafastavel — artigo 110 do Caddigo
Tributario Nacional (RE 116121, Relator para o acérdao Min. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, j. 11.10.2000, DJ 25.05.2001).

Ementa: Imposto sobre servicos (ISS). Locacdo de veiculo
automotor. Inadmissibilidade, em tal hipotese, da incidéncia desse
tributo municipal. Distincdo necessaria entre locagcédo de bens méveis
(obrigacdo de dar ou de entregar) e prestacdo de servigos
(obrigacao de fazer). Impossibilidade de a legislacdo tributaria
municipal alterar a definicAo e o alcance de conceitos de Direito
Privado (CTN, art. 110). Inconstitucionalidade do item 79 da antiga
lista de servicos anexa ao Decreto-lei n.° 406/68. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal. Recurso improvido. N&o se revela
tributavel, mediante ISS, a locacdo de veiculos automotores (que
consubstancia obrigacéo de dar ou de entregar), eis que esse tributo

107 Essa assertiva ndo € verdadeira do ponto de vista da tecnologia da informagéo, pois para fins de
diminuir o tamanho dos arquivos digitais os videos sdo comprimidos para demandar menos
capacidade de rede e descomprimidos quando chegam ao seu destino.
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municipal somente pode incidir sobre obrigacbes de fazer, a cuja
matriz conceitual ndo se ajusta a figura contratual da locacdo de
bens mdveis. Precedentes (STF). Doutrina (RE 446003 AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, 2.2 Turma, j. 30.05.2006, DJ 04.08.2006).

Nesse sentido, importante destacar que se entende que o streaming de
contelido e video se trata de aluguel de um bem incorpéreo ou intangivel, em nada
se distanciando da modalidade de entrega de discos fisicos. Para se chegar a essa

conclusao, devem-se analisar os fundamentos que levaram a edicdo da Sumula.

Basicamente, os ministros do Supremo Tribunal Federal interpretaram a
hip6tese de incidéncia do ISSQN ante as definicdes de direito sobre a natureza de
servicos ja destacados no presente trabalho.

A prestacao de servicos € juridicamente uma obrigacdo de fazer e ndo uma
obrigacdo de dar ou mesmo fornecer e, venia concessa, ao assinar um servigco de
streaming como o Netflix, a empresa assume o compromisso de entregar o

conteudo ao usuario.

Ainda que se questione a obrigacdo de dar/fornecer, veja-se que o Netflix
nao assume qualquer “obrigacao de fazer’ perante o usuario. O fato € que as
atividades ndo podem ser inseridas no rol da Lei Complementar n.° 116/2003, pois
nao se trata de uma prestacao de servico strictu sensu, ou seja, ndo configura uma

obrigacéo de fazer, mas sim uma obrigacao de dar/fornecer.

Adotando-se a mesma sistematica dos capitulos precedentes, passa-se a
analise do segundo componente de virtual conflito de competéncia tributaria:

eventual pretensédo pelos Estados.

Em um primeiro momento, poder-se-iam equiparar 0s servigos prestados
pelo Netflix com uma empresa de comunicacdo na modalidade de TV por

assinatura, nos termos do artigo 2.° da Lei Complementar n.° 87/1996:

Art. 2.° O imposto incide sobre:

[..]

Il — prestacdes onerosas de servicos de comunicagéo, por qualquer
meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissédo, a



146

retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de
qualquer natureza.

Importante destacar que as empresas que se dedicam a fornecer
programacao fechada de televisédo ja tentaram discutir a incidéncia do ICMS sobre
suas receitas, sem, contudo, qualquer sucesso perante os Tribunais Superiores,

especialmente o STJ.108

Entretanto, a equiparacdo dos servicos prestados pelo Netflix as empresas
de TV por assinatura ndo parece ser juridicamente sustentavel pelos mesmos
motivos dos casos até o momento analisados. Com efeito, o Netflix esta inserido no

conceito de servi¢o de valor adicionado, ou mesmo OTT.

Portanto, como provedores, monitoradores e WhatsApp Messenger, o
Netflix depende de uma conexdo a internet para seu funcionamento, ou seja, é
imperativa a existéncia de um servigco de telecomunicacdo, a qual se vai agregar

uma nova funcionalidade.

Com base no entendimento dominante da doutrina e jurisprudéncia ja
criticado, por ser um servico de valor adicionado, o Netflix ndo poderia estar incluido
no campo de incidéncia do ICMS, posicionamento este amplamente atacado na

presente dissertacéo.

Verifica-se, pois, uma clara tendéncia no que tange as novas tecnologias e
servicos dela decorrentes de ndo se enquadrar em qualquer hipétese de incidéncia,
e essa constatacdo ndo configura um simples acaso, conforme se passara a

discorrer no capitulo final da presente dissertacao.

108 Processo civil. Tributario. ICMS. Servigo de TV a cabo. Incidéncia. Arts. 2.° da Lei 8.977/95 e 2.°
da LC 87/96. Precedentes.

1. Incide ICMS sobre o servigo de TV a cabo, tendo em vista a interpretacéo literal do art. 2.° da
LC 87/96. 2. Precedentes de ambas as Turmas desta Corte. 3. Recurso especial ndo provido
(REsp 1132695/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, 2.2 Turma, j. 02.03.2010, DJe 10.03.2010).
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Contudo, essa premissa deve ser analisada de forma conservadora, pois
muitas vezes nao se trata de uma evolugédo dos servigos, mas do surgimento de
uma prestacdo totalmente nova, sendo o WhatsApp Messenger um bom exemplo
desse fendbmeno, uma vez que muitos acreditam que se trata de uma evolucao
natural do sistema de telefonia, quando, em verdade, cuida-se de uma relacéo

inteiramente nova.

Entende-se, ainda, que as questdes sobre o conflito de competéncias entre
Estados de Municipios ficaram bem latentes com a tendéncia de aumentar ainda

mais com o desenvolvimento de novas tecnologias.
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9 CONCLUSAO

Nos termos propostos, o presente trabalho tinha a ambicdo de analisar
conflitos de competéncia entre Estados e Municipios concernentes aos novos
servicos que dependem de uma estrutura de comunicagdo e/ou telecomunicagéo

fornecida por terceiros, os chamados SVA ou mesmo OTT, na literatura estrangeira.

De maneira intermediaria, também foi abordada a questdo referente a
mudanca da natureza dos servicos através da utilizacdo da tecnologia e se essa
mudanca poderia levar o deslocamento da competéncia tributaria de um ente para
outro. Nesse ponto, conclui-se que a utilizagdo de servigos de comunicacao tem sim

o condao da mudar as relacdes juridicas.

Consequentemente, as novas tecnologias geram relacdes interpessoais
ndo previstas na legislagcdo péatria ou as modificam, sendo que tais inovacdes
surgem em uma velocidade muito maior do que a legislacdo tributaria pode
acompanhar ou mesmo antever, especialmente no caso brasileiro, no qual as Casas

Legislativas ndo séo conhecidas por sua agilidade.

Os conflitos de competéncia tributaria envolvendo os servicos tendem a ser
mais frequentes, especialmente pela inadequacdo das normas tributérias,
decorrente em parte da evolucdo conturbada do Estado brasileiro e,

consequentemente, do ideal federativo brasileiro.

Conforme exposto na primeira metade da presente dissertacdo, a
Constituicdo Federal de 1988 atribuiu expressamente autonomia administrativa,

politica e legislativa a Unido Federal, Estados e Municipios, cirando assim um

federalismo sem par no mundo, no qual existem trés esferas de competéncia.

Com a elevacdo do numero de entes federados, aumentam-se de forma
exponencial as possibilidades de ocorréncia de conflitos entre as esferas,

especialmente no tocante as prestacfes de servicos.
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Nesse ponto, se fez uma critica expressa ao Texto Constitucional que
“retalnou” a competéncia tributaria no que tange a tributacdo dos servicos e a

distribuiu entre os entes federados.

Conforme destacado por Sacha Calmon Navarro Coelho na presente
dissertagdo, a intencdo primeira dos legisladores era implantar o sistema de
tributacdo sobre o consumo, a exemplo do que ocorre com o0s EUA e,
principalmente, na Europa. Ideia esta que, frise-se, teria o potencial de eliminar
todos os problemas levantados quanto aos servicos da nova era digital, seja na
questado referente aos conflitos de competéncia, seja no que tange a tributacdo de
cada prestacgéo.

Nesse sentido, ndo se contestam apenas as legislacoes
infraconstitucionais, mas a propria atribuicdo constitucional no que se refere a
distribuicAo de competéncias. Nessa seara, destague-se que no projeto de
dissertacdo inicial foi previsto um capitulo especifico para analisar o direito

estrangeiro para verificar a solucdo das demais jurisdicdes sobre servicos OTT.

No entanto, essa ideia foi abandonada quando foram analisados os
sistemas federativos de outros paises, no qual as municipalidades nédo aparecem
como unidades da federag&o, ndo gozando da autonomia tributéria e principalmente
legislativa, sem a possibilidade de conflitos de competéncia como examinado neste

trabalho.

Algo verificado nessas jurisdi¢cdes foi ainda a simplificacdo da cobranca dos
tributos nos casos de operacdes mercantis ou de prestacdes de servi¢os, sendo o
ISSQN e ICMS substituidos por um Unico tributo (como era pretendido no

ordenamento juridico brasileiro).

Fica evidente, pois, que o ordenamento juridico (lei + operadores) ndo esta
preparado para alcancar todas a relagdes juridicas que surgem de maneira
dindmica, deixando 0s respectivos servicos a margem da tributacdo. Essa

constatacdo ndo apenas € verdadeira para 0S novos servicos, como também é
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valida para as prestagbes que incorporam novas funcionalidades nos termos

exposto na presente dissertacgéo.

Ao deixar algumas alguns eventos econdmicos a margem da tributacéo
(devido a sua inadequacdo), o sistema tributario brasileiro mostra-se ineficaz e

obsoleto, prejudicando toda a sociedade.

A néo tributacdo das relacdes interpessoais somente tende a beneficiar
alguns poucos em detrimento aos demais integrantes da sociedade, pois cabe ao
direito tributario buscar a tributagdo “justa” das operagdes, sendo que o sistema
atual, combinado com a interpretacdo classica ndo permite que essa “justica”

ocorra.

Destaque-se que ndo € de hoje que essa deficiéncia € patente, sendo a
Sumula Vinculante n° 311%° o maior exemplo de ineficacia do sistema tributario
atual. Ao deixar de tributar as operagBes comerciais (aluguel de bens moveis), fica

evidente que o sistema tributario beneficia um ramo em detrimento aos demais.

Frise-se que a nédo tributacdo de locacdo de bens méveis decorre da
interpretacdo ndo apenas do texto constitucional, mas da respectiva legislacao
infraconstitucional. A simula vinculante destacada pautou-se no fato de um contrato
de locacdo ndo configurar uma obrigacdo de fazer e tampouco uma obrigacdo de
dar, fugindo, assim, da competéncia tributario dos Estados (ICMS) e das
Municipalidades (ISSQN).

No caso acima, o ordenamento juridico criou uma figura que pode ser
definida como uma prestacao teratolégica do ponto de vista tributario, uma vez que

ndo se submete a uma tributagao especifica.

109E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre

operacdes de locacdo de bens moveis.
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No mesmo sentido, os ISP ou provedores de acesso ficaram a margem da
tributacdo, sendo que esse tratamento tributario, nos termos demonstrados, devera
ser o mesmo para as demais prestacfes analisadas na presente dissertacao.
Assim, os servicos de monitoramento (localizacdo), WhatsApp e Netflix ficaram a
margem da tributacdo (sem adentrar ao problema do aspecto espacial, sobre o qual

o sistema tributdrio também se mostra inadequado).

Em uma dissertacdo de mestrado académico, a exposi¢cdo do tema com 0s
respectivos problemas ja se mostra suficiente para fins de qualificacdo do trabalho.
No entanto, esses apontamentos, pura e simplesmente, ndo é o que se procura com
um mestrado profissional. Com efeito, € necessario de ir além da exposicdo do
problema pratico e trazer algumas solucdes, ainda que a implementacdo seja

utopica.

Apesar de as questbes expostas na introdugéo do presente estudo terem
sido respondidas, especialmente no que concerne ao conflito de competéncia
apresentado, ndo se pode furtar de tecer algumas criticas ao sistema tributario
brasileiro e a colcha de retalhos legislativa que se formou apds a promulgacédo da
Carta Magna de 1988.

7

O principal ponto é relacionado com a falta de técnica legal do Texto
Constitucional que tendeu a um anseio politico para deixar de lado as questdes
técnicas, pois a criacdo de um imposto sobre o consumo no lugar do ICMS e ISSQN
naturalmente eliminaria qualquer possibilidade de conflito de competéncia entre

Estados e Municipios.

No mesmo sentido, a adocdo de uma redacgdo politica, em vez de juridica,
nao permite a devida tributacdo de novas tecnologias, conforme demonstrado pelos
casos analisados, pois houve um engessamento do tipo tributario quando se
analisam a competéncia tributaria e o texto constitucional ante o posicionamento da

jurisprudéncia e da doutrina majoritaria.

Todavia, ndo obstante repouse na legislacdo parte do problema, é

importante destacar que os proprios operadores do direito, ao apreciarem 0S casos
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analisados, fecharam as portas para uma interpretacdo aberta das hipGteses de
incidéncia. Nao cabe discutir aqui questdes referentes a tipicidade do direito
tributario e os mecanismos para controlar a competéncia tributaria (assunto esse

digno de uma tese de doutorado).

Um bom exemplo dessa interpretacdo fechada é a jurisprudéncia pacificada
de que os servicos de valor adicionado, por ndo se confundirem com servigos de
telecomunicacdo nos termos da LGT, estariam fora do campo de incidéncia do
ICMS.

Tal entendimento jurisprudencial decorre dos silogismos juridicos tecidos
pelos mais ilustres doutrinadores e quase pode ser resumido nas palavras de André

Mendes Moreira:110

Ja na primeira edicdo, destacamos que a decisdo que melhor se
coaduna com a natureza dos servi¢cos de provedores de acesso € a
gue pugna pela nédo incidéncia do ICMS sobre eles (EREsp n.°
456.650/PR e Sumula STJ n.° 334). Isso porque, como Vvisto na
exposicao fatica da questéo, o provedor de acesso nao é titular do
endereco IP (possuindo apenas o seu direito de uso) tampouco da
infraestrutura de telecomunicacdo que permite a comunicacdo pela
Internet.

[.]

Adicionalmente, o provedor de acesso pode oferecer outras
facilidades aos usuérios (como disponibilizacéo de conta de e-mail),
mas nenhuma tera o carater de servico de comunicacao.

Essa premissa permite que servicos como Netflix e WhatsApp Messenger
figuem a margem da competéncia tributaria do respectivo ente federado. Destaque-
se novamente que, apesar das criticas aos ilustres doutrinadores e seus
posicionamento, tem-se claro que grande parte das interpretacbes decorre néo
apenas do modelo de federalismo adotado, mas da redacao da Constituicdo Federal
de 1988.

110 MOREIRA, André Mendes. Tributacdo dos servigos de comunicacao. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 255.
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Falar em reforma tributaria seria um cliché no meio académico e uma
situacdo que ndo traria qualquer real contribuicdo, mas, diante desse cenario, €
evidente que mudancas profundas sdo necessarias para adequar se ndo a norma,

pelo mesmo do entendimento da doutrina ou jurisprudéncia.

Tal reforma, em verdade, seria um passo para trds em termos histéricos,
pois 0 que se sugere é uma unificagdo dos tributos aqui tratados (englobando, ainda
o IPI, PIS e COFINS de competéncia federal), mas que prepararia o ordenamento
juridico tributario brasileiro para o futuro, em especial para fins de tributacdo das

operacOes que ainda deveréo ser criadas.

Essa solucao radical, contudo, seria de dificil implantacdo em funcéo da ja
citada morosidade do sistema legislativo brasileiro e, principalmente, pela falta de
interesse politico dos entes federados, pois, como exposto nos capitulos iniciais da
presente dissertagdo, a competéncia tributaria € uma expresséo de autonomia nao

apenas econdmica, mas também politica.

Note-se que esse interesse politico ndo se restringe as questdes de
federalismo ou mesmo de autonomia (com raras excecfes 0os Municipios dependem
quase que exclusivamente dos valores repassados), mas também encontram

alicerces em elementos eleitorais.

Assim, apesar de ideal, a proposta de alteracdo de texto constitucional
figura com algo infactivel de imediato. Dessa forma, mas facil do que mudar a
constituicdo seria a mudanca do entendimento de juristas e magistrados, conforme

se passa a discorrer.

Alternativamente a reforma tributéria-constitucional, defende-se necesséria
a mudanca de alguns paradigmas sobre os conceitos de servigos de comunicacéo e
telecomunicacdo, sob a pena de perpetuar a questdo referente ao conflito de

competéncia e, principalmente, sobre a tributacado de novas tecnologias.

Os dois principiais paradigmas a serem revisados séo: (i) taxatividade da

Lista Anexa a Lei Complementar n® 116/2003 (e eventuais diplomas futuros) no que
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tange ao ISSQN; e (ii) revisdo do posicionamento sobre o conceito de servi¢cos de

comunicacéo para fins de incidéncia do ICMS.

Entende-se que a posicao dos juristas que sedimentaram tais conceitos no
direito brasileiro ndo foi formada ao acaso e que decorre de uma analise muito mais

abalizada do que a apresentada na presente dissertacao.

Contudo, o fato € que parte dessa analise ndo é a mais adequada para as
questbes atuais de direito tributario, especialmente no que tange as relacdes

comercias decorrentes das novas tecnologias.

Destaque-se que parte da doutrina ja vem contestando alguns
posicionamentos, como, por exemplo, Aires Barreto e Soares de Melo, no que tange

a taxatividade da lista de servicos.

A manutencdo do entendimento de que somente 0S Servicos
expressamente enumerados (ainda que caiba interpretacdo extensiva), leva a
conclusdo de que alguns servicos ndo poderao ser tributados (ISP), ou mesmo
deixardo de ser alcancados pelo ISSQN (monitoramento ou localizacdo de bens e

pessoas).

Assim, prega-se que o ISSQN tenha competéncia residual em relacdo aos
servicos. Em outras palavras, se nédo estiver abrangido dentro da competéncia de
outro ente federado, a prestacdo poderia ser tributada pela exa¢cdo municipal, assim

novas prestacdes nao ficariam a margem da tributacdo como ocorre atualmente.

No que tange a definicdo do servico de comunicacdo, Marco Aurélio Greco
desempenhou papel fundamental em ser um “opositor” no que tange a definigao
classica. O Autor vai além do conceito de “possuir infraestrutura” para definir a

materialidade do servico de comunicacgao.

Com efeito, ndo apenas aquele que possuiu uma infraestrutura de
comunicacdo presta tais servicos, mas prestadores como Skype, WhatsApp e
outros notoriamente prestam servicos de telecomunicacao utilizando-se de redes

fornecidas por terceiros.
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Em outras palavras, o simples fato de um servico ser classificado com SVA
ou mesmo OTT ndo muda a materialidade da prestacdo, qual seja a sua natureza

comunicativa.

Nesse sentido, a jurisprudéncia jA mostra tendéncias de modificacdo no

tocante aos servicos de valor adicionado!*?,

N&o obstante a possivel mudanga de posicionamento dos tribunais no que
tange aos servicos de valor adicionado, ndo se pode esquecer que as
interpretacbes e opinides dos juristas decorrem da interpretacdo da legislacao,
sendo esta a primeira a ser criticada no que concerne a inadequacdo do sistema

tributario atual, em especial para tributacdo das novas tecnologias.

Importante, ainda, salientar que a mudanca dos paradigmas nao soluciona
todos os problemas levantados, especialmente no que tange ao conflito de
competéncia entre Estados e Municipios. Contudo, essa mudanca traz elementos e
ferramentas mais definidas para fins de tributacao dos servi¢os analisados.

Dessa forma, é evidente que a melhor alternativa para a solucéo do conflito
de competéncia seria a reforma tributaria, pois, de uma maneira bem simples,
elimina a possibilidade de competéncia concorrente (apenas um ente poderia
tributar e repassar os respectivos valores).

Note-se que a sistematica de repasse ja existe (PIS/COFINS e ICMS), ou
seja, ja existe o sistema que permite a distribuicdo da receita tributarios entre os
entes federados, sendo a maior dificuldade a questao de autonomia desses entes e,

principalmente, a questéo politica/eleitoral atrelada.

Diante desse cenario pouco provavel, fica evidente que cabe aos
operadores do direito mudar alguns paradigmas sobre os servicos de comunicacgao,

bem como, sobre a legislacdo complementar.

111 Processo n.° 0056105-18.2012.8.26.0053, Apelacgéo, ISS — Imposto sobre Servigos.



156

Se o posicionamento dos operadores o direito ndo mudar, ndo apenas
aumentara o numero de conflitos entre os entes federados, mas se corre o grande
risco de muitos servicos deixarem de ser devidamente tributados, como ocorre com
0S casos analisados na presente dissertacdo, situacado esta confortavel para o
empresariado, mas que dentro da ldgica tributaria representa uma ineficiéncia do

sistema tributario.
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