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RESUMO

O presente artigo busca analisar a aplicabilidade da imunidade tributaria prevista no art. 150,
VI, alinea “e”, acrescentada a Constituicdo Federativa da Republica Brasileira por meio da
Emenda Constitucional n°. 75/2013, nas operacdes de distribuicdo de musica disponibilizadas
pelas plataformas de streaming de musica atual, tendo como corpus a plataforma de sreaming

de musica mais utilizada no Brasil: o Spotify.
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ABSTRACT

This article seeks to analyze the applicability of the tax immunity provided for in art. 150, VI,
item “e”, added to the Federative Constitution of the Brazilian Republic through Constitutional
Amendment no. 75/2013, in music distribution operations made available by current music
streaming platforms, having as corpus the most used music streaming platform in Brazil:

Spotify.
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1 INTRODUCAO

As plataformas de streaming, advento que se popularizou na segunda década do século
XXI, sdo uma forma mais facil de acesso a conteidos que, antes, necessitariam de downloads
ou da compra de suporte materiais para fazé-lo, de modo que, com a evolucgédo da conexao a
internet no pais, a maior parte das pessoas faz uso de tais ferramentas. Com isso, 0 nimero de
usuarios dessas plataformas tem crescido bastante nos ultimos anos.

Tais plataformas podem veicular diversos tipos de produgdes artisticas, sejam produgdes
musicais ou audiovisuais, isto &, podem veicular musicas, filmes, curta-metragens, seriados,
dentre outros. As producfes pertencentes a tais plataformas ndo se restringem a um pais
especifico e, por isso, globalizam o acesso a produgdes culturais do mundo todo.

Ocorre que, para fins tributarios, a definicdo do que € servico de streaming é flutuante
e ainda remanescem inumeras discussdes. N&o obstante, as plataformas de streaming
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exclusivamente de musica e de outras producdes fonogréficas, como é o caso do Spotify,
distribuem e suportam matérias de audio que podem ser abrangidos pela imunidade tributaria
instituida, em 2013, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998, por meio da
Emenda Constitucional n°® 75/13. Com isso, foi acrescido ao art. 150, VI, a alinea “e”.

O referido dispositivo, entdo, estabelece que é vedado a Unido, aos Estados federativos
e aos Municipio instituir impostos sobre

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras
musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por
artistas brasileiros bem como o0s suportes materiais ou arquivos digitais que 0s
contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial de midias épticas de leitura a laser.

A partir de uma interpretacdo teleoldgica, se se busca a intencdo dos legisladores na
construcdo argumentativa para a propositura da referida EC, obtém-se, com a detida analise da
Proposta de Emenda a Constituicdo n® 123/11, que a intencdo destes era a defesa da cultura
nacional, de modo que a sua principal justificativa era vedar a pirataria. Diante disso, questiona-
se: ¢ possivel aplicar a imunidade tributaria musical, disposta no art. 150, VI, alinea “e” as
atividades identificadas nas plataformas de streaming?

Para responder o presente guestionamento, este trabalho inicia-se por meio da analise
especifica da plataforma de streaming chamada Spotify frente a conceituacdo juridica de
“fonogramas” e “videogramas”, objeto da imunidade tributaria musical. Em seguida, sera
verificada a evolucdo dos meios de suporte da industria fonografica, que, em conjunto com a
evolucdo tecnologica, culminaram no que, hoje, tem-se de mais avancado, que sdo as
plataformas de streaming. Nessa toada, sera analisada a plataforma escolhida, Spotify, e suas
funcionalidades, para verificar qual é, de fato, sua principal atividade e como ela é fornecida.

Apos, o foco se volta a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 123/11 e suas
justificativas, ja que se pretende analisar, teleologicamente, a aplicacdo da EC n° 75/13, que
instituiu a referida imunidade tributéaria, a atividade ofertada pelo Spotify. Assim, com uma
extensa analise dos conceitos de “pirataria” e de “cultura”, uma vez que ambos sdo os
fundamentos da referida PEC, pretende-se analisar se, de fato, é cabivel a aplicacdo da
imunidade tributaria musical as plataformas de streaming, em especial ao Spotify.

Seréo verificados, ainda, os pontos especificos da alinea “e” do inciso VI do art. 150,
isto é, havera a analise minuciosa de cada elemento do dispositivo constitucional, de forma a
verificar em que medida ele abrange a atividade do Spotify nos seus pormenores. Nao obstante,
apos a detida analise do texto constitucional, serd analisada a correlagdo entre as justificativas
legislativas para a instituicdo da referida alinea os impactos de tais atividades no cotidiano
brasileiro.

Por fim, sera analisada a tributacdo que pode — ou ndo — vir a incidir em tais atividades
em um contexto global e digital, levando-se em conta disputas de poder e 0 mercado no contexto
internacional, de modo que a analise se voltara aos “Digital Services Taxes”, isto €, aos tributos
sobre servigos digitais e sua relagcdo com o Spotify, a fim de que seja verificada a aplicabilidade
pratica da imunidade tributaria musical a tais plataformas.

2 DA ATIVIDADE DE STREAMING PROMOVIDA PELO SPOTIFY

Atualmente, a principal forma de distribuicdo musical em todo o mundo é realizada por
meio das plataformas de streaming. Tais plataformas consistem em uma resposta do mercado
fonografico a evolucdo da tecnologia nas ultimas décadas, de modo que representam a
desmaterializacéo da producdo e da distribui¢do na industria fonografica.
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Isso porque tais plataformas sdo “o local onde o comum consumidor pode ouvir musica
de forma gratuita — se 0 servico em questao foi gratuito — ou comprar a mesma e ouvi-la, nesse
mesmo momento, sem termos recurso aos formatos fisicos a que fomos habituados”” RIBEIRO,
2017, p. 33).

Né&o obstante, segundo Silva, Almeira e Martins, para analisar 0s servigos de streaming
em um campo juridico, os autores utilizam do seguinte conceito:

A palavra Streaming traduzida para o portugués significa “fluxo de midia”, isto &,
consiste em uma tecnologia que permite a transmissdo em tempo real de contetdos
disponibilizados na internet. Os contelidos sdo transmitidos via streaming e
reproduzidos através de uma banda de internet. Deste modo, as informacdes ndo séo
armazenadas pelo usuario em seu proprio computador. A transmissdo dos dados é
reproduzida a medida que chega ao usuario e ficam armazenados em servidores
conectados a internet como, por exemplo, a computa¢do em nuvem. Cita-se como um
exemplo de tecnologia via streaming o canal YouTube. (SILVA; ALMEIRA,;
MARTINS, 2017, p. 72).

Dentre tais empresas, encontra-se o Spotify, empresa sueca fundada em 2008. A
empresa, que da a sua plataforma de distribuicdo musical o seu nome, é, atualmente, um dos
maiores distribuidores de musicas no Brasil. Isso porque a empresa possui a maior adesao de
usuarios no pais: cerca de 22,8% (DEARO, 2016) dos brasileiros utilizavam-se do Spotify em
2016 como a principal plataforma fonogréfica, seguida do Deezer, que possuia, a época, 14,2%
dos usuérios das plataformas de streaming no pais.

Assim, para entender a tributacdo incidente em tal plataformas de distribuicdo
fonogréafica, bem como, via de consequéncia, a aplicacdo da imunidade tributaria prevista no
art. 150, VI, “e”, ¢ essencial que se defina, conforme prevé o texto constitucional ao prescrever
esse tipo de imunidade, o que sdo os fonogramas e videogramas previstos na referida alinea e a
evolucdo das midias que os distribuem, fato este que serd analisado abaixo. Ademais, como
explicitado, vez que o Spotify possui 0 maior nimero de usuarios, sera pela analise desta
plataforma que se pautara o presente trabalho.

2.1 Da defini¢éo fonogramas e videogramas musicais

Segundo Coelho, fonogramas e videogramas musicais podem ser definidos como,
respectivamente, “a inscricdo do som produzido pelo artista em uma midia fisica que sera
reproduzida em aparelhos que consigam Ié-la e reproduzi-la. No videofonograma, acrescenta-
se ao som a imagem” (COELHO, 2020, p. 195).

Na legislacéo, pode-se encontrar a defini¢éo prevista pelo jurista no art. 5°, IX da Lei n°
9.610/98, popularmente identificada como a lei de direitos autorais. No dispositivo legal, tem-
se o conceito de fonograma, que pode ser entendido como “toda fixacdo de sons de uma
execucdo ou interpretacdo ou de outros sons, ou de uma representacdo de sons que ndo seja uma
fixacdo incluida em uma obra audiovisual.”.

Desse modo, extrai-se que os fonogramas sdo quaisquer manifestaces de audio que
contenham a representacdo de uma masica no contexto audiovisual. Pode-se perceber que o
conceito, entdo, subsume-se ao que era encontrado nos discos de vinil, principal forma de
veiculacdo das midias fonograficas do meio do século XX até o final do mesmo seculo, nos
CDs e DVDs, que perduraram desde os anos 90 até o inicio dos anos 2010, e das demais formas
anteriores a isso, como eram — e até hoje séo — os radios.

Com o aumento de acesso a internet no pais, fendmeno este que, embora atrasado nos
paises em desenvolvimento tal qual no Brasil, ocorreu durante a primeira década dos anos 2000
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e acelerou-se consideravelmente na Gltima década, passou-se a, simultaneamente a venda e 0
uso de CDs, utilizar-se dos downloads como uma estratégia mais barata aos CDs, uma vez que
tais downloads, muitas vezes, eram advindos de sites piratas.

Contudo, novas formas de fornecer plataformas digitais sobrevieram como um meio
mais fécil — e mais barato — para a distribuicdes das musicas por meio da internet. Assim, com
uma base de dados bem ampla e com a permissdo do uso das musicas produzidas pelos musicos,
as plataformas de streaming surgiram para dominar o mercado musical na atualidade. Por meio
da internet, tais plataformas permitem que seus usuarios acessem, a qualquer momento,
quaisquer das musicas que a plataforma, com a devida autorizagdo pelo artista, armazena e
disponibiliza.

Uma das plataformas de streaming de musica com maior nimero de usuarios, como ja
dito acima, é o Spotify. Muito se discute, porém, a respeito da subsuncdo do que fornece tal
plataforma ao conceito ja analisado de “fonograma”. Desse modo, para compreender,
minuciosamente, 0os meios pelos quais se ddo as representacdes dos fonogramas, € necessario
compreender a sua evolucdo até a era digital, momento atual e que deu fulcro a plataforma de
streaming sueca chamada Spotify, principal objeto de analise deste trabalho.

2.2 Da evolucéo dos suportes de distribuicéo e veiculacdo de fonogramas e videogramas
musicais

Para a compreensdo do que é a industria musical, necessario se faz entender, antes de
tudo, qual 0 momento em que se comecou a visualizar a musica ndo s6 como uma forma de
arte, mas como um mercado — que é vinculado aos suportes de distribui¢cdo musical, tal como,
hoje, sdo as plataformas de Streaming. Segundo Vicente (2012) o marco inicial da industria
fonografica se deu com o gramofone, aparelho de gravacao e reproducdo sonora inventado por
Thomas Edison.

Contudo, foi somente no final da década de 40 com o surgimento dos “long players”,
observadas as necessidades de um mecanismo digital que suportasse mais minutos, que o
mercado da musica se ampliou consideravelmente.

Os LPs, entdo, foram um grande marco para a popularizagdo da musica e para a
ampliacdo do consumo desta forma de arte, e 0s verdadeiros responsaveis para a criacao de um
mercado amplo. Diante disso, novas tentativas de novos suportes foram surgindo face a
evolugéo das tecnologias. As fitas cassetes foram, nos anos 60, o principal modo de veiculagéo
de musicas gravadas, na medida em que “possibilitou uma enorme ampliacdo dos espagos de
consumo de suportes musicais: surgiram toca-fitas para automoveis e, no final dos anos 70, a
Sony introduziu no mercado o walkman.” (VICENTE, 2012, p. 203).

Nos anos 80, contudo, outra nova forma de veicular as produgbes musicais para o
consumo surgiu: o CD, que possibilitou “o barateamento dos custos para gravagdo e prensagem
do disco, bem como a multiplicago dos estidios de gravagdo em praticamente todo o mundo.”
(VICENTE, 2012, p. 204).

Sendo assim, o mercado musical, que ja antes estava em ascensao, acabou por se
expandir ainda mais, ja que os precos foram barateados e mais pessoas tiveram acesso aos
contetdos fonogréaficos por eles veiculados.

Como as inovagOes tecnologicas ndo se quedam, novos suportes foram sendo
desenvolvidos a fim de ampliar o acesso a industria fonografica. Dessa vez, 0 avanco foi geral
— 0 surgimento dos MP3 ndo veio, como afirma o autor, para o fim especifico de viabilizar a
producdo musical, mas, eventualmente, agregou-lhe.
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Ocorre que tais suportes, que vieram em conjunto com a revolugéo digital, ndo sdo
materiais, isto €, palpaveis, tais como eram 0s discos. Aconteceu, assim como em diversas
outras areas, a desmaterializagdo dos meios de veiculagdo de musicas.

Com a popularizacdo da internet na primeira década dos anos 2000, uma nova forma de
comercializar as produgdes fonogréaficas de modo on-line surgiu. A Apple, empresa responsavel
por grande parte das vendas do setor tecnoldgico, comecou a produzir os players musicais, tal
como iPod. Com o passar do tempo, todo aparelho celular havia um player nele introduzido. A
mausica, contudo, era repassada a ele por meios de compra on-line — toda pessoa que possuia
um player podia comprar a masica digital para toca-la em seu aparelho pessoal.

Desse modo, “inicia-se um novo processo de integracdo e concentracdo, no qual a
indUstria do disco perde a sua autonomia e precisa se integrar a esses novos agentes de
distribuic¢ao de conteudo digital para a manutengao de seu negocio.” (VICENTE, 2012, p. 209).

Agora, havia essa nova forma de promover o consumo musical de modo
desmaterializado, por meio de downloads. A facilidade era evidente: o consumidor podia
comprar qualquer musica ou album on-line, esta que ia diretamente para o seu dispositivo movel
e, assim, o consumidor possuia uma diversa coletanea musical sem sequer possuir um disco.
As empresas, pois, sabendo disso, forneceram os equivalentes aos tocadores de discos dentro
dos proprios aparelhos moveis, facilitando o acesso e 0 consumo de musica.

Contudo, como minuciosamente evidenciado acima, a tecnologia evolui em um ritmo
acelerado, o que faz com que sempre haja atualizacbes nos meios de distribui¢cdo de musicas.
Diante dessa rapida evolucdo, pouco aconteceu até que surgissem as plataformas de streaming,
as quais serdo objeto de detida anélise abaixo.

2.3 Das atuais plataformas de streaming: o Spotify

No inicio dos anos de 2010, novos meios de pensar o consumo fonografico foram
surgindo. As plataformas de streaming, assim, surgem com a intencdo de facilitar o consumo
musical ao usuario, bem como individualizar o tipo de conteddo a ele oferecido,
particularizando sua experiéncia em acesso ao conteudo.

E como essa plataforma se diferencia dos downloads que eram introduzidos, no formato
MP3, aos dispositivos moveis de forma on-line? De acordo com a prépria plataforma, “o Spotify
é um servico de streaming digital que da acesso instantaneo a milhdes de musicas, podcasts,
videos e outros conteudos de artistas de todo 0 mundo.” (SPOTIFY, 2021a).

Ainda segundo a pégina da web do Spotify, “as fun¢bes bésicas sdo gratuitas, como a
reproducdo de musicas, mas vocé também pode fazer upgrade para o Spotify Premium.”
(SPOTIFY, 2021a). Isto é, qualquer um, desde que criada sua conta e com acesso a internet,
tem acesso a milhares de musicas que o Spotify possui — a plataforma informa que possui mais
de 70 milhdes de faixas disponiveis ao usuario (INGHAM, 2020).

A funcionalidade premium, contudo, possibilita ao usuario o download da musica para
que este possa ouvi-la de modo offline, ou seja, sem conexd com a internet. Ainda que
conectado a internet, o usuario que possui o premium possui diversas facilidades.

O site (SPOTIFY, 2021a) informa que o usuario pode escutar as musicas sem
interrupcdes, de modo que o usuario gratuito, ao escuta-las, depara-se com diversos anincios
entre as faixas. H4, ainda, diversas facilidades ao cliente premium.

Todavia, pode-se pensar que as facilidades do Spotify sdo comparaveis com as
facilidades anteriormente explanadas, que outrora eram prestadas pelas lojas digitais de albuns
e masicas, tal qual o iTunes. Ainda que o iTunes possuisse um acervo amplo, de 20 milhdes de
musicas em 2011 (DEMETRIO, 2011), o que, feitas as ressalvas que impedem o anacronismo,
pode-se equiparar com o que o Spotify possui atualmente, a principal diferenca esta no valor:
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em 2011, um &lbum no iTunes custava cerca US$ 9,99 (DEMETRIO, 2011), o que,
considerando que a cotacdo do ddlar estava em 1.837 em 2011 (ACI-NH, 2021), equivalia-se a
R$ 18,34,

Com isso, extrai-se que o fator principal do sucesso do Spotify, na segunda década do
século XXI, é o baixo custo para 0s usuarios terem acesso a um enorme acervo musical. Desse
modo, atualmente, as plataformas de streaming detém enorme adesdo popular, de modo que,
segundo Demarco (2019), elas se tornaram a préatica central do consumo musical nos dias de
hoje.

Assim, é possivel entender por qual razdo as plataformas de streaming séo a principal
fonte de mdsicas na atualidade, de modo que se justifica o alto nimero de pagantes do Spotify,
sO no ano passado, eram 144 milhdes de usuarios premium da plataforma (DEMARTINI, 2020),
tendo crescido em 46% no ano de 2018, conforme dados do relatorio realizado pelo PRO-
MUSICA BRASIL (2019).

Por fim, outro ponto que comprova o sucesso de tal suporte € que eles, por meio de
arquivo de dados e de inteligéncia artificial, permitem uma experiéncia individualizada para
cada usuario.

Por isso, alem de fornecer as facilidades acima, bem como fornecer um grande acervo
musical e baixos precos, o Spotify funciona como um meio de socializacdo e compartilhamento
de culturas — e, por muitas vezes, o reforcamento de determinadas préaticas de consumo. Sendo
assim, “Nao obstante, 0 que destaca o0s servicos de streaming é que, pela primeira vez,
apresenta-se um modelo de negdcio em que se busca adequar essas novas praticas de consumo
as demandas dos tradicionais agentes da industria da musica.” (KISCHINHEVSKY;
VICENTE; DE MARCHI, 2015, p. 305).

Enfrentadas tais questdes, as plataformas de streaming sdo consideradas como o
momento atual da evolugdo do suporte e da divulgacdo das midias sonoras, sendo, portanto,
essencial a indudstria fonogréafica atualmente, viabilizando o consumo musical nos tempos
presentes. Passa-se, pois a analise da PEC da mdusica, para verificar se, conforme as
justificativas nela presentes, seria possivel aplicar, diante da evolucao da industria fonogréfica
gue culminou nas plataformas de streaming, a imunidade tributaria aos servicos prestados por
elas.

3 DA “PEC DA MUSICA” E DA EC N° 075/13.

O artigo 150 é de extrema importancia para a dinamica da tributagdo no pais, vez que
determina os limites constitucionais ao poder de tributar do Estado, vedando aos entes
federativos da Republica determinados comportamentos tributarios.

Em 2013, por meio da PEC n°® 123 de 2011, que, na Camara dos Deputados, casa de sua
origem, possuia o numero 98/2007, popularmente conhecida como “PEC da musica”, surgiram
discussodes a respeito de ampliar a vedag@o constitucional aos ‘“fonogramas e videofonogramas
musicais produzidos no Brasil, contendo obras musicais ou literomusicais de autores
brasileiros, e/ou interpretadas por artistas brasileiros, bem como 0s suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham.”.

Desse modo, ocorreram debates parlamentares a respeito da instituicdo desta emenda a
Constituicdo, de modo que como principal justificativa, estava a tentativa de diminuir o alto
numero de reproducdes piratas na industria fonografica, pirataria esta que viola o direito autoral
do artista, prejudicando os artistas brasileiros e, via de consequéncia, a valorizagdo da cultura
nacional.

Isso porque as versdes falsificadas possuiam um pre¢co muito mais vantajoso para o
consumidor da musica, sendo preferivel a compra ilegal do meio de suporte musical do que a
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compra da versdo original e legalizada, cujos valores eram revertidos aos autores. Essa
diferenca de preco, segundo o ex-deputado federal Otavio Leite, advinha da onerosidade
excessiva dos impostos que recaiam sobre as produgfes musicais e sobre 0s suportes pelos quais
as masicas eram veiculadas.

Acatada pela Cadmara dos Deputados e, posteriormente, aprovada pelo Senado Federal,
a PEC n° 123/11 tornou-se Emenda Constitucional, de modo que ao art. 150, VI, foi acrescido
da alinea “¢” — 0 qual se mantém desde entdo, tendo em vista que ndo houve quaisquer
alteracdes posteriores a EC n° 75/13.

Com isso, a partir do que ja foi demonstrado, seré realizada uma anélise de seu principal
argumento, qual seja, a pirataria, bem como uma breve anélise do fator cultural que também a
engloba, ao longo das fases da producdo musical e do status atual da pirataria frente as
plataformas de streaming. Passe-se, pois, a tais analises.

3.1 A pirataria como principal justificativa

No texto de justificativa da PEC, argumenta-se que “é urgente a implantacdo de medidas
que fortalecam a producdo musical brasileira, diante da avalanche cruel de pirataria e da
realidade inexoravel da rede mundial de computadores (internet).”. Em razdo de tal urgéncia, a
PEC veio com a intencdo de

[...] estabelecer imunidade tributaria para a producdo musical brasileira bem como a
comercializagdo de seus suportes fisicos e digitais, tendo como Unica restri¢do para
sua imunidade que estes contenham musicas compostas ou gravadas por autores ou
artistas brasileiros, medida que nos parece poder vir a contribuir para reverter o atual
quadro de favorecimento da indUstria da pirataria, que vemos se solidificar a cada dia
em detrimento dos produtos legalmente produzidos e comercializados no Pais.

Comi isso, o legislador, munido de seu poder constituinte derivado, optou, apos aprovada
nas duas Casas do legislativo, por instituir a imunidade tributaria musical, sob a justificativa de
conter e diminuir a pirataria. Sabe-se que, como observado no capitulo anterior, a industria
fonografica esteve e segue em constante evolugdo. A pergunta que sobrevém, diante da analise
da justificativa de PEC, é: por que s6 agora? A pirataria € um fendmeno recente?

No presente topico, serd demonstrado que ndo. 1sso porque, segundo VICENTE (2012),
A pirataria foi muito impulsionada a partir do momento em que as facilidades de gravacdo de
mausicas foram introduzidas pela fita cassete. Como visto, com a fita cassete, tornou-se possivel
gravar musicas em casa, fato este que “por um lado, aumentou o volume global de vendas da
industria, por outro, possibilitou também um rapido crescimento da atividade dos piratas” ainda
nos anos 70 do século XX (VICENTE, 2012, p. 203).

Ocorre que, ja no ano de 2006, a venda dos CDs produzidos legalmente ja diminuia no
mundo todo, e, como se extrai do texto de Janssens, Van Daele e Berken, “de acordo com a
Federacdo Internacional da Industria Fonografica (IFPI), as vendas de CDs tém caido
continuamente (exceto pelo status quo em 2004) de 2,5 bilhdes de unidades em 2000 para 1,8
bilhdes em 2006”. (JANSSENS; VAN DAELE; BERKEN, 2009, tradugio nossa).*

Os autores ainda apontam gue, em que pese as novas tecnologias de downloads na
internet, a inddstria musical culpa a pirataria por esta diminui¢do. 1sso porque a pirataria ndo
ocorre somente quanto aos suportes materiais — ela é também observada nos suportes digitais
que surgiram na tltima década.

! Do original: according to the International Federation of the Phonographic Industry (IFPI), CD sales have been
falling continuously (except for a status quo in 2004) from 2,5 billion units in 2000 to 1,8 billion in 2006.
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Assim, de acordo com eles, a pirataria, que diminuiu a venda dos CDs e dos suportes
materiais, ndo ocorre do mesmo modo. O consumo de musicas, que antes estava vinculado aos
CDs, acontece, agora, de maneira digital, sendo que a pirataria dos suportes materiais néo € o
que desmotiva a venda dos CDs, mas sim a pirataria musical que € disponibilizada por meios
digitais, em formato MP3.

Desse modo, atento a essas questdes, o texto da EC n° 75/13 dispde que a imunidade se
aplica também a arquivos digitais. Mas 0 que constitui a pirataria?

Tozi define pirataria como “toda acdo que reproduza objetos ou informacgdes, sem
pagamento de direitos autorais ou de propriedade, acarretando uma desapropriacdo da criacéo
e do conhecimento.” (TOZI, 2010, p. 18). Por meio dela, pessoas que, antes, ndo teriam acesso
a determinadas produgdes culturais em raz&o de seu alto custo, passam a ter — sendo o principal
modo de divulgacao da atualidade.

A pirataria, entdo, ¢ um fendmeno que proporciona diversas discussdes — e contradi¢oes
—podendo ser pensada em varias esferas. Juridicamente, a pirataria envolve a violacdo ao direito
autoral daquele quem a produz, sendo uma afronta a a propriedade intelectual protegida pela
Lei n®9.610 de 1998 e, no Brasil, é considerada crime nos termos do art. 184 do Cddigo Penal
Brasileiro.

Segundo Menezes (2007), para o Direito, a pirataria consiste no uso publico de obras
artisticas ndo-autorizadas, de modo que, para divulga-la, é necessario possuir o CopyRight da
obra. Quando ela é divulgada e, com isso, utilizada, sem autorizacdo do autor, esta-se diante de
sua versdo pirata, ilegal. O impacto econémico € evidente: cerca de R$ 130 bilhdes de reais ndo
foram arrecadados em 2017 em razdo da pirataria, de acordo com a Associacdo Brasileira da
Propriedade Intelectual (ABPI) (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL, 2018).

Diante disso, faz-se necessario adentrar no ramo dos direitos autorais. Embora, segundo
Otavio Afonso (2009), dentre suas varias acep¢Oes, o direito autoral é o “direito que o criador
de obra intelectual tem de gozar dos produtos resultantes da reproducéo, da execuc¢do ou da
representacédo de suas criagdes.” (AFONSO, 2009, p. 10). Desse modo, o que se tem no campo
do Direito referente a tal disciplina envolve as leis que tutelam as obras materializadas, isto €,
que ndo mais pertencem ao mundo das ideias, e que, por isso, intentam a garantia do
reconhecimento moral e, sobretudo, uma participacdo financeira em troca da utilizacdo que ele
criou.

Para ser objeto da protecédo, o autor ainda afirma que, conforme prevé a Convencéo de
Berna, o registro da obra ndo € uma obrigatoriedade, sendo, portanto, declaratorio e facultativo.
Ocorre que, Afonso (2009), aduz ser este, na atualidade, uma necessidade para o exercicio do
direito autoral, vez que “em face da multiplicidade de formas de utilizagao proporcionada pelas
novas tecnologias e problemas relacionados com a cessao de direitos, o registro de obras é um
meio de prova material que o autor possui para defender os seus interesses.” (AFONSO, 2009,
p. 23).

Com isso, pode-se verificar que a pirataria vai na contraméo do que intentam os direitos
autorais, distribuindo obras sem a autorizacdo legal para tanto, ndo dando o retorno financeiro,
por meio dos 6rgdos que fazem a distribuicdo financeira. Uma vez disponibilizados os dados
ilegalmente, estes ndo sdo mais de controle das associacOes e organizagdes que protegem e
realizam esse repasse ao autor, de modo que ndo se torna possivel sua remuneracao.

Ocorre que, atualmente, como visto no capitulo anterior, a maior parte dos usuarios do
pais utilizam-se das plataformas de streaming para acessar contetdos artisticos em geral.
Estégio atual da evolucéo digital, por meio de um grande banco de dados, o Spotify, empresa
para quem os artistas, por meio de suas gravadoras e selos, cedem o direito de uso de suas obras,
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isto é, o Spotify detém o Copyright desses artistas, fornece a todos os seus usuarios o livre
acesso aos contetidos dos quais possui o0 licenciamento de cépia e exploracéo.

Segundo os dados da ultima pesquisa da Confederacdo Nacional da Inddstria (CNI), a
respeito do Perfil do Consumidor na internet, entre os anos de 2013 e 2019, o brasileiro reduziu
a sua frequéncia de compra de produtos piratas. O gréfico abaixo, retirado de pesquisa da CNI,
demonstra que reduziu em 6 pontos percentuais o numero de brasileiros que consome pirataria,
de modo que se aumentou em 17 pontos percentuais o nimero de pessoas que alegam nao
consumir produtos piradas.

Figura 1 — Frequéncia de compra de produtos piratas

Grafico 9 - Frequéncia de compra de produtos piratas
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Fonte: (CONFEDERAGCAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2020, p. 14)

Para o 6rgdo pesquisador, “um dos fatores que pode ter contribuido para a redugdo da
compra de produtos piratas € a popularizacdo de alternativas de consumo de produtos originais
a precos menores, como as plataformas de streaming de musicas e filmes” (CONFEDERACAQO
NACIONAL DA INDUSTRIA, 2020, p. 14).

De acordo com as pesquisas realizadas pelo Opinion Box, em 2015, de 1.112 brasileiros
entrevistados para a colaboracéo da pesquisa, 28,2% se utilizam das plataformas de streaming.
Dentre eles, a pratica de downloads ilegal é 31% mais baixa (USUARIOS..., 2015), o que
demonstra a realidade que surge com o streaming, ja que as plataformas sao legais e pagas, por
um preco muito menor, como visto, do que os demais meios de distribuigdo fonogréfica.

Ademais, no Brasil, a disponibilizacdo de mdsicas a terceiros s6 € possivel, de modo
legalizado — e ndo pirata — se se respeita o art. 49 da lei autoral, que dispde que a transferéncia
dos direitos autorais a terceiros ocorre com a realizacdo de um contrato de cessdo, modalidade
que as plataformas de streaming utilizam para poder explorar livremente a faixa autoral dos
milhares de artistas que se subscrevem na plataforma.

Dessa forma, a plataforma consegue, por um baixo custo, disponibilizar, legalmente, as
faixas que, antes, eram veiculadas uma a uma — seja por meio de suportes materiais, CDs, seja
por meio de suportes imateriais, via internet — downloads de MP3. Por esse motivo, eles
representam uma grande forma de desincentivo da pirataria, como visto acima.

Diante disso, extrai-se que: a) a pirataria é um fenbmeno juridico, econémico e cultural;
b) nem todo artista esta na posicdo diametralmente oposta a pirataria; e c) as plataformas de
streaming s&o desincentivadores de préaticas de pirataria. Necessario, ainda, conferir a relagdo
da pirataria com a cultura, vez que, conforme o texto da justificativa da PEC, “a presente
proposta de emenda a constituicdo é, antes de tudo, um brado em defesa da cultura nacional.”
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3.2 A defesa da cultura nacional como justificativa consequencial e sua relacdo com a
pirataria

Para verificar como a pirataria se relaciona com a cultura, ja que esta é uma das
justificativas da PEC, é necessario verificar qual a relagdo entre o dominio privado e o dominio
publico. Depreende-se da justificativa que a pirataria seria uma violagdo da cultura nacional —
ora, se ¢ a EC ¢ “um brado em defesa da cultura nacional” e tem como finalidade a mitigagao
das praticas de pirataria. Consequéncia implicita seria que a premissa de que a pirataria infringe
indiretamente a cultura nacional, desvalorizando-a.

Nesse sentido, para definir o que é cultura, Miguel Reale, advertido ao leitor que as
acepcdes de cultura mudaram ao longo do tempo e que séo, ainda, flutuantes, ensina que a
cultura possui dois sentidos semanticos. O primeiro, ligado a seu uso cotidiano, é do dominio
privado, relacionando-se a constitui¢do subjetiva da pessoa, e “vincula-se a cada pessoa,
indicando o acervo de conhecimentos e de convicgdes que consubstanciam as suas experiéncias
e condicionam as suas atitudes, ou, mais amplamente, 0 seu comportamento como ser situado
na sociedade e no mundo.” (REALE, 2005, p. 02).

A segunda acepcao de cultura para o autor é vinculada ao dominio publico, social, e
consiste no “acervo de bens materiais e espirituais acumulados pela espécie humana através do
tempo, mediante um processo intencional ou ndo de realizacéo de valores.” (REALE. 2005, p.
03), de modo que ambas as acepc¢des sdo complementares e fazem parte do mesmo conceito
que envolve o que discursivamente referencia-se como ‘cultura’.

Para compreender a I6gica do dominio publico e do privado e, via de consequéncia, por
meio das definicdes de Reale, identificar o porqué de ser a pirataria uma forma de violagao do
que se depreende pelo termo “cultura”, sera necessario analisar como se ddo e¢ onde se
convergem tais dominios — ja que, como observado, para 0 autor, ambas as acepc¢des sao
referentes a um mesmo conceito.

Hannah Arendt, em “A condigdo humana”, defende que ambos os dominios se
transformaram substancialmente na era moderna, de uma maneira que influenciou — e segue
influenciando — as atividades humanas. Para a autora, “a privatividade moderna, em sua funcéo
mais relevante, a de abrigar o que é intimo, foi descoberta ndo como o oposto da esfera politica,
mas da esfera social, com a qual é, portanto, mais proxima e autenticamente relacionada.”.
(ARENDT, 2016, p. 113).

Saindo, portanto, da tradigdo grega, em que a esfera privada estava em oposi¢éo a esfera
politica, a modernidade colocou a intimidade em oposi¢do ao dominio social, de modo que
passaram a ser dominios em partes convergentes. A propriedade privada

[...] antes da era moderna, era vista como condi¢do axiomatica para admissdo ao
dominio pablico; ela era muito mais que isso. A privatividade era como que o0 outro
lado escuro e oculto do dominio pudblico, e como ser politico significava atingir a mais
alta possibilidade da existéncia humana, ndo possuir um lugar privado préprio (como
no caso do escravo) significava deixar de ser humano. (ARENDT, 2016, p. 143).

A conexdo entre ambos os dominios — 0 que faz o conceito contemporaneo de cultura
definido anteriormente por Reale possuir duas acepgdes que, embora de esferas distintas,
determinam uma a outra — é evidenciada, segundo Arendt, da seguinte forma:

O surpreendente florescimento da poesia e da musica, a partir de meados do século
XVIII até quase o Ultimo terco do século XIX, acompanhado do surgimento do
romance, a Unica forma de arte inteiramente social, coincidindo com um ndo menos
impressionante declinio de todas as artes mais publicas, especialmente a arquitetura,
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constitui suficiente testemunho de uma estreita relacdo entre o social e o intimo.
(ARENDT, 2016, p. 112).

Com isso, a cultura estd onde se encontram os dois dominios, que sdo necessarios para
que se complete o seu sentido total. Reale, ao analisar o conceito de cultura em sua obra, esta
envolto nesta realidade trazida pela modernidade; realidade est& evidenciada pelos excertos da
obra “A Condi¢cao Humana” de Arendt.

Portanto, tem-se que a cultura envolve a questdo pessoal, de todos os valores que
condicionam o individuo a possuir determinadas atitudes e convic¢des. Todavia, tais valores
sdo determinados pelo conceito social de cultura, este, por sua vez, vinculados a coleténea de
bens, materiais ou n&o.

Desse modo, frente a essas explicacfes, o fendmeno anteriormente trabalhado e que se
tem como principal justificativa para o surgimento da imunidade tributaria musical, qual seja,
a pirataria, foi identificada como uma viola¢do a cultura, que é formada de significados
advindas de dominios distintos do discurso.

Identificado, porém, tais aspectos, pode-se dizer que, a medida que a pirataria dissemina
uma obra formada de valores pessoais do autor, e que ddo ensejo a seu direito sobre a obra — 0
direito autoral, sem a sua autorizacdo, esta-se a pensar sob uma perspectiva privada da cultura;
ao passo que, a medida que a pirataria divulga novos bens que, por um aspecto meramente
econdmico, ndo seriam de acesso geral, ela refor¢ca — e ndo viola — a perspectiva social da
cultura.

Destarte, é possivel visualizar que a auséncia de retorno financeiro ao autor viola e
desmotiva-o pessoalmente a criar e produzir musica diante de uma sociedade capitalista, onde
0 maior incentivo de producgéo, segundo Arendt (2016), relaciona-se com aspectos econdmicos,
sendo este o ponto de desvalorizacédo de cultura cuja PEC se debruca.

Se fosse pensado o0 aspecto de quantidade de acesso, como ja identificado anteriormente,
seria possivel chegar a conclusdo contraria, uma vez que as manifestacdes artisticas piratas, em
razao de seu baixo custo, chegam a lugares que, antes, ficavam a margem do desenvolvimento
artistico cultural brasileiro, ainda que de modo ilegal, isto €, sem o repasse das verbas a seus
proprietérios intelectuais — nesse caso, aos musicos.

Diante disso, é possivel perceber que o Spotify reline em si ambas as acepcdes de cultura,
disseminando a arte musical a um contingente populacional maior em razéo de seus baixos
precos, na mesma medida em que remunera o artista que produziu a faixa musical, respeitando
as diretrizes de seu direito autoral. Para visualizar a subsuncéo da referida imunidade tributaria
as atividades fornecidas pelo Spotify, necessario se faz analisar a literalidade do dispositivo
constitucional que Ihe deu fulcro.

4 DA APLICABILIDADE DO ART. 150, VI, “e” AS ATIVIDADES FORNECIDAS
PELO SPOTIFY

As imunidades tributarias, como ja se observou, estabelecem os limites ao poder de
tributar do Estado. Ocorre que, segundo prescreve o professor Sacha Calmon Coelho,
“teleologicamente, a imunidade liga-se a valores caros que se pretende sejam duradouros.”
(COELHO, 2020, p. 100).

Nesse sentido, para compreender a instituicdo das imunidades tributérias no texto
constitucional, faz-se necessario compreender, para além disso, 0 motivo que a deu ensejo. Os
motivos da imunidade tributaria ja foram, anteriormente, explicitados, de modo que, agora, 0
foco € a relacdo juridica que perpassa a imunidade tributaria musical.
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Para melhor defini-las, vale-se da obra de Eduardo Sabagg, que conclui que “as
imunidades tributarias apresentam-se como normas constitucionais de desoneragao tributaria”,
sendo exoneragdes justificadas teologicamente, uma vez que o legislador constituinte deliberou
prestigiar valores constitucionalmente consagrados” (SABAGG, 2021, p. 25).

Pois bem, cabe salientar que é unissono na doutrina, bem como na jurisprudéncia pétria,
que as imunidades ndo se confundem com os principios, embora com eles resguarde
aproximagoes, ja que, conforme Paulsen, “Tais imunidades compdem o estatuto juridico-
constitucional de tais garantias fundamentais, de modo que as integram.” (PAULSEN, 2021, p.
49). Segundo o professor Hugo de Brito Machado (2019), ambas tém status constitucionais e
protegem direitos fundamentais, mas, como bem aponta Coelho:

E certo que alguns principios expressos fazem brotar ou rebrotar imunidades
(implicitas), porém ndo se trata de uma relacdo necesséria, vale dizer, nem todo
principio conduz a uma imunidade, como é o caso dos principios da legalidade, da
anterioridade e da irretroatividade. [...]

Os principios constitucionais dizem como devem ser feitas as leis tributarias,
condicionando o legislador sob o guante dos juizes, zeladores que sdo do texto
dirigente da Constituicéo.

As imunidades expressas dizem o que ndo pode ser tributado, proibindo ao legislador
0 exercicio da sua competéncia tributaria sobre certos fatos, pessoas ou situagoes, por
expressa determinacdo da Constituicdo (ndo incidéncia constitucionalmente
qualificada). Sobre as imunidades exerce o Judiciério, igualmente, a sua zeladoria.
(COELHO, 2020, p. 97).

Assim, em que pese salvaguardar direitos fundamentais e materializar principios
constitucionais e tributarios, as imunidades tributarias com eles ndo se confundem, ja que
delimitam, taxativamente, os limites da atuacdo do poder tributario, materializando situacGes
as quais ndo sera possivel a exacao da obrigacéo tributaria.

4.1 Da eficacia da imunidade tributaria musical: criticas e apontamentos

A imunidade tributaria musical, segundo o Professor Sacha Calmon, foi estabelecida
com o intuito de “atender a demanda de uma industria que padece com o avanco tecnolégico e
com o crime que dele se aproveita.” (COELHO, 2020, p. 195). Desse modo, o legislador, ciente
de que as tecnologias advindas com o século XXI eram facilitadores de comportamentos piratas,
fez questao de acrescentar, ao texto a EC 75/13, a expressao “arquivos digitais”.

Ainda segundo o professor, “N&o se quis restringir a imunidade ao tipo de suporte, pois,
ao abranger o digital, a norma estende a contemporaneidade ao instituto da imunidade
tributéria.” (COELHO, 2020, p. 195). Muito se discutiu sobre o assunto dos suportes digitais
sobre a alinea anterior, que prevé a imunidade a livros, jornais, periddicos, e ao papel destinado
a sua impressao.

Com o avango da tecnologia, novas formas de veicular livros e demais publicagfes nesse
sentido tornaram-se digitais — assim como aconteceu com 0s suportes de mausica, tema
minuciosamente demonstrado em oportunidade anterior. A discussdo da aplicabilidade dos
livros digitais, conhecidos como ‘“e-books”, chegou até o Supremo Tribunal Federal, que
definiu, ao julgar os Recursos Extraordinarios n® 330.817 e 595.676, a Sumula Vinculante n°
572, aplicando a imunidade tributaria a importacdo e comercializagdo, no mercado brasileiro,

2 “A imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se a importagdo e comercializacdo, no
mercado interno, do livro eletronico (e-book) e dos suportes exclusivamente utilizados para fixa-los, como
leitores de livros eletrdnicos (e-readers), ainda que possuam funcionalidades acessorias.”
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dos e-books e dos leitores de livros eletrénicos, reforcando a discussdo de que o0s suportes
digitais também seriam aplicados por essa imunidade tributéaria.

Ao pontuar que a imunidade tributaria musical se enquadrava, também, aos suportes
digitais, evitou-se discussao similar no campo judicial a respeito da aplicabilidade da nova
imunidade aos arquivos digitais. Ainda assim, a eficacia da nova imunidade foi — e segue sendo
— extremamente criticada. 1sso porque ha diversas peculiaridades que ndo foram esmiucadas e
que podem gerar extensas discussoes.

O professor Sacha Calmon Coelho adentra-se em tais questfes de forma objetiva e clara.
Séo elencados, em sua obra, pontos que devem ser, para além do texto normativo da EC 75/13,
levados em consideracdo. O primeiro deles é o fato de que a imunidade € objetiva, de modo que
“nédo se pode entrar na seara da qualidade do fonograma ou do videofonograma produzidos,
deixando ao alvitre do fisco e dos juizes a interpretacdo sobre a finalidade precipua de cada
uma das produgdes da industria.” (COELHO, 2020, p. 195), independentemente de seu
conteudo, do gosto de quem a interpreta e de quaisquer outras subjetividades.

Ainda, o autor afirma que outra indagacao que poderia surgir da analise do dispositivo
recai sobre a questdo da nacionalidade, vez que é requisito objetivo do dispositivo o fato de que
devem ser os autores brasileiros, ou interpretadas por artistas brasileiros. Nesse sentido, ele
acredita que “0 estrangeiro que mantém a sua nacionalidade, mas que possui residéncia no pais,
estaria contemplado pela imunidade ao produzir a musica ou um videoclipe.” (COELHO, 2020,
p. 195), de maneira que, em que pese 0 grande nimero de artistas estrangeiros, cuja
nacionalidade ndo é brasileira, que sdo reproduzidos no Brasil, a imunidade ndo lhes alcanca.

Outro problema identificado pelo autor, é o de que,

Mesmo se admitirmos que o artista brasileiro é quem goza da imunidade, muitos deles
tém suas musicas comercializadas por lojas virtuais que ndo se encontram
estabelecidas em nosso territdrio. Ha severa perda de receita para o fisco com a
comercializagdo de masicas por sitios estrangeiros.

Contudo, resolve-se em parte esse problema, pois 0s cantores e/ou intérpretes
brasileiros teriam a diferenciagdo de ndo terem qualquer incidéncia sobre suas
producgdes acaso comercializassem suas produgdes em sitios hospedados fora do pais.
Nesse ponto, a norma atendeu apenas a realidade fatica. Os estrangeiros continuariam
a ser tributados, mas esta receita ndo nos pertence, pois é cobrada na origem da
comercializagdo, que é o territdrio estrangeiro. (COELHO, 2020, p. 196).

O autor, entdo, acredita que o ponto principal a ser levado em consideracdo e que
demonstra um anacronismo do legislador ao instituir a EC 75/13 é o de que € irreal pensar a
imunidade estrita aos cantores brasileiros, ja que, atualmente, em um mundo globalizado, o
mercado brasileiro é voltado para o consumo de producées fonogréficas internacionais.

Feitos tais apontamentos e ressalvas sobre a aplicabilidade do dispositivo, é importante
analisar quais as relagdes do texto da EC 75/13, bem como de seus fundamentos, para que, a
partir de uma analise teleologica, delimite-se 0 campo de incidéncia da alinea “¢” do art. 150,
VI, esmiugada acima, as plataformas digitais de masica.

4.2 A relagdo entre as justificativas da imunidade tributaria musical e sua aplicagédo

Como foi possivel visualizar, a EC 75/13 foi instituida com a intencéo de diminuir o
crescente numero de distribuicdo de produtos musicais piratas, principalmente por meio de
suportes materiais, conhecidos popularmente como CDs e DVDs camelds, com a intencao de,
ao obter éxito na diminuicéo de produtos musicais piratas, valorizar a cultura nacional.
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Nesse sentido, foi possivel visualizar que a pirataria engloba diversos fatores, juridicos
— que se relacionam com a lei de direitos autorais, filosoficos, sociolégicos, dentre outros.
Também foi possivel analisar que a cultura nacional, outro ponto que a imunidade pretende
preservar, possui acepcdes diversas.

Desse modo, como as imunidades tributérias devem ser interpretadas teleologicamente,
isto é, de acordo com sua finalidade, foi essencial analisar, previamente, as justificativas da
instituicdo desta nova modalidade de imunidade tributaria na Constituicdo Federativa da
Republica Brasileira de 1988, que determinam com que finalidade foi instituida, ao art. 150,
VI, a alinea “e”.

Ao verificarmos que o Spotify diminuiu consideravelmente os niumeros do consumo de
producdes piratas no Brasil, fazendo com que as producdes brasileiras circulem com maior
facilidade ndo s6 no territério do pais, mas também em todo o mundo, j& que a plataforma é
global, e, com isso, incentivando a cultura em suas duas acepgdes, isto €, valorizando os bens
culturais produzidos pelos musicos brasileiros, bem como valorizando a producéo cultural
subjetiva sobre a qual recai o direito autoral, é evidente que ndo seja necessario a aplicacao da
imunidade tributaria ao servico de plataforma de streaming prestado pelo Spotify.

Desse modo, o Spotify ndo seria, teleologicamente, abrangido pela imunidade tributéaria
ja que, embora seja uma evolucdo dos suportes de masica, como foi visto no capitulo 1 deste
trabalho, o que seria suficiente para caracteriza-lo detentor da nova imunidade tributaria
prevista na Constituicdo, ja que sua atividade-fim € de distribuicao produc@es fonograficas, ndo
reforca praticas de pirataria. Pelo contrério, com seus baixos precos e sua versdo gratuita, o
Spotify vai na contramdo do que, segundo a PEC, ensejaria a pirataria: os altos custos dos
produtos fonogréficos.

Isso porque houve uma reducdo significativa da pirataria com as plataformas de
Streaming, como demonstrado no segundo capitulo deste trabalho. Ademais, o conceito de
pirataria é flutuante, de modo que a PEC e a EC 75/13 possuem justificativas fracas e
extremamente falhas, ja que, como trabalhado, o conceito de cultura, cuja ideia de protecdo
também se volta, é igualmente diverso e amplo, e muito diz respeito aos bens que sdo
distribuidos na sociedade.

Ponto importante a ser levado em consideracdo e que foi devidamente explorado
anteriormente, é fato de que as plataformas de streaming séo viabilizadoras e disseminadores
de cultura, embora a populagéo brasileira ainda tenha pouco acesso a internet®. Com isso, 0
aplicativo, uma vez sendo uma das justificativas da lei proteger a cultura, poderia, Unica e
exclusivamente por esse Vviés, ser incluido no rol das atividades que fazem jus a tal imunidade.

Isso porque, como visto, em que pese diminuir significativamente a pirataria, o Spotify
é um grande propulsor da cultura — especificamente, da cultura brasileira. Nesse sentido, seria
possivel visualizar a aplicacdo da imunidade tributaria ao caso. Porém, como se vera adiante,
séo dificeis as formas de concretizagéo no plano prético.

Portanto, se levarmos em consideragéo que a reproducdo de cada faixa disponibilizada
no aplicativo representa um bem fonografico distinto, como eram as fitas cassetes, os CDs e 0s
downloads MP3, tem-se que, se observados os requisitos dispostos na alinea “e”, inciso VI, art.
150 da Constituicdo Federal, que instituem a imunidade tributaria musical, ndo seria possivel

3 Segundo a Gltima pesquisa realizada pelo Cetic.br, Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da
Sociedade da Informagdo (Cetic.br), que tem a missdo de monitorar a ado¢do das tecnologias de informacéo e
comunicac¢do (TIC) no Brasil, demonstrou que, no Brasil, a internet ainda € vinculada a classes mais altas no
pais e que, de 71% da populagdo brasileira que possuem acesso a internet, somente 44% tém acesso por meio de
cabo ou fibra 6tica, a tecnologia mais recente para o livre acesso de internet, sendo o celular o dispositivo mais
usado pela populacdo brasileira. (CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA O DESENVOLVIMENTO DA
SOCIEDADE DA INFORMAGCAO, 2019).
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que se visualizasse uma exacao de natureza tributaria no caso, quando da reproduc¢éo de musicas
cuja autoria pertence ou foi interpretada por autores brasileiros.

Em termos praticos, seria necessario, entdo, deduzir da base de célculo o valor
arrecadado por cada faixa reproduzida cuja autoria € de artistas ou intérpretes brasileiros dentro
do aplicativo. A titulo exemplificativo, cabe analisar as musicas mais tocadas no pais. O Spotify
disponibiliza playlists informando ao usuério e ao artista quais sao as 50 masicas mais tocadas
no pais, com o numero de reproducgdes que cada faixa obteve diariamente. No Brasil, das 50,
apenas duas musicas sao estrangeiras e, de um total de 30.772.460 reproducdes, ambas as faixas
foram reproduzidas somente 874.565 vezes®.

Para melhor compreensdo, pode-se verificar que, nos graficos divididos por género
musical, as musicas mais escutadas no pais pertencem a género musicais suis generis do Brasil,
que, se levadas em consideracao, ensejariam a aplicacdo da imunidade tributaria, ndo cabendo,
portanto, falar-se em cobrancga de impostos sobre a reproducado de tais faixas.

De acordo com informacdes disponibilizadas pelo jornal Estaddo em 2021, por cada
“stream”, isto €, a cada reproducdo, o artista ganha somente 0,00348 ddlares. Assim, para cada
milhdo de vezes que a musica € reproduzida, o artista ganha somente U$ 3.480,00. Com a
cotacdo do délar do més de abril de 2021, o artista que teve sua musica reproduzida 1 milhdo
de vezes, recebeu R$ 19.443,80.

Ocorre que a reproducdo da musica ndo representa, por si s6, um bem digital; ele
engloba também os servicos que foram necessarios para que este bem fonografico fosse
reproduzido. Entéo, ainda que se pensasse no produto final que foi reproduzido, a atividade-
fim do Spotify ndo se resume a veiculacdo das musicas, tais como eram os downloads e 0s CDs.

Diante disso, faz-se necessario, ainda, analisar qual o status das atividades prestadas
pelo Spotify e se elas constituem fato gerador de outras obrigacdes tributarias previstas no
ordenamento tributario brasileiro, bem como compreender como se d& a tributacdo em nivel
global, ja que os “digital services” sdo uma nova forma de atividade da sociedade, atividade
esta que envolve diferentes jurisdicdes no ambito internacional.

4.3 Da subsuncéo da EC 75/13 a atividade prestada pelo Spotify: a tributacédo na era digital

Para melhor compreensdo do tema, portanto, € imprescindivel analisar o a atividade-fim
do Spotify. A empresa delimita sua atividade como “um servico de streaming digital que da
acesso instantaneo a milhdes de musicas, podcasts, videos e outros contetidos de artistas de todo
0 mundo.”. (SPOTIFY, 2021a). Em seu site norte-americano, ele se define como “um servigo
de musica digital que da acesso a milhes de musicas.” (SPOTIFY, 2021b, traducio nossa).’

Para tanto, € indispensavel precisar o que séo servicos digitais. A fim de se chegar em
um conceito de servigo digital, faz-se necessario compreender o que ¢ um “e-commerce”, isto
¢, os comércios eletronicos. Isso porque, “o objeto dessa relacdo juridica formada pelo comércio
eletronico pode ser tanto um bem quanto uma prestacdo. [...] podemos citar musicas, livros,
jogos e programas de computador (software), que sdo adquiridos por meio da Internet e
utilizados de forma digital.”. (SILVA; MARTINS; PEREIRA, 2017, p. 25).

Nesse sentido, conforme bem explicita a propria plataforma ao se definir, trata-se de um
servico digital, objeto de uma relagdo juridica que se estabelece e se viabiliza por meio da
internet, digitalmente. O servico digital do Spotify, portanto, veicula um bem incorpéreo, qual

4 Dados obtidos por meio da playlist “Top 50 — Brasil” disponibilizada no més de abril de 2021 e fornecida
gratuitamente pelo Spotify Brasil no seguinte link:
https://open.spotify.com/playlist/37i9dQZEVXbMXbN3EUUIIg?si=db3283a02b284beb. Acesso em 20. abril.
2021.

> Do original: a digital music service that gives you access to millions of songs.

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 6, n. 11, p. 142-162, 2° sem. 2021 — ISSN 1678-3425 156


https://open.spotify.com/playlist/37i9dQZEVXbMXbN3EUUhlg?si=db3283a02b284beb

Julia de Faria Reis

seja, a producdo fonogréfica — do mesmo modo que fazem os downloads MP3. Com isso, tem-
se que embora ofereca e, de certo modo, venda um servico, o valor que se paga ao efetuar a
assinatura premium envolve ndo s6 as mercadorias musicais por si s0, mas também o servico
de disponibiliza-las com acesso instantaneo a seus USUArios.

Por isso, afirmam os autores que, conceitualmente, as defini¢cdes de bem e de servigo
digital se convergem, sendo dificil diferencia-los para fins tributarios, ja que, muitas vezes, ndo
¢ possivel sequer “definir qual seria a natureza do proprio servico prestado. O que até entdo era
dividido simplesmente como uma ‘obrigacdo de dar’ ou como uma ‘obrigacdo de fazer’ se
tornou uma zona cinzenta que pode muito bem ser até um ‘misto’ dessas duas coisas.”.
(SILVA; MARTINS; PEREIRA, 2017, p. 29).

Diante disso, ela envolve, por meio de algoritmos, um direcionamento para que a
experiéncia de cada usuario, como observado anteriormente, seja Unica e especifica, bem como
a manutencdo constante do software que permite a reproducdo das masicas, questdo que foi
objeto de varias discussdes jurisprudenciais.

Assim, foi necessario verificar a natureza dos softwares. Se servigos, estes seriam fatos
geradores do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN), de competéncia
municipal; se bens, estes seriam fatos geradores de Imposto sobre operacfes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte e Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), de competéncia estadual. Ainda que flutuantes, o
STF, ao julgar conjuntamente as ADIs 5659 e 1945, definiu que sobre o licenciamento ou a
cessdo de direito de uso de programas de computador (software) incide o ISS.

Ademais, a Lei Complementar n°® 116 de 2003 define que os servicos digitais se
enquadram no campo de incidéncia do ISSQN. Isso porque, conforme o art. 1°, “o Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal,
tem como fato gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se
constituam como atividade preponderante do prestador.”

Na referida lista anexa, encontra-se o topico 1.09, que foi incluido pela Lei
Complementar n°. 157 de 2016, e determina que o ISSQN incide sobre a “disponibilizacdo, sem
cessao definitiva, de contetdos de audio, video, imagem e texto por meio da internet, respeitada
a imunidade de livros, jornais e periddicos”.

Assim, ainda segundo o professor Hugo de Brito Machado, “a LC 157/2016 alterou o
item 1.09 da lista de servicos, para nele incluir, como tributavel, a disponibilizacdo de dados
sem cessao definitiva (streaming), a envolver servicos como o prestado por plataformas como
Netflix, Spotify, Deezer, Apple Music, dentre outras.” (MACHADO, 2019, p. 85).

Desse modo, conclui-se que legal e jurisprudencialmente tudo indica que as plataformas
de streaming de mdsica sdo conceituadas como servigos digitais, muito embora também
veiculem e disponibilizem bens fonograficos e os fornecam aos usuarios.

Contudo, a premissa de que o Spotify se enquadra no conceito de servico digital para
fins tributarios brasileiros ndo soluciona todos os problemas tributarios em volta da questéo.
No campo internacional a tributacdo sobre os servicos digitais envolve discussdes outras, que
seguem na esfera da OECD, Organizacédo para a Cooperacéo e o Desenvolvimento Econdmico.

Segundo a professora canadense Allison Christians e Tarcisio Magalhdes (2019), a
comunidade internacional tributaria necessita de criar um novo acordo global de tributagéo para
a época digital, o que é intentado pelos Estados-Nacg&o participantes da OECD. O programa de
trabalho da OECD, ainda segundo a professora, envolve as vertentes de: a) participacdo de
usuarios; b) marketing intangivel; e c) presenca econdmica substancial.

A primeira delas, de participacdo de usudrios, pretende realocar a porcdo dos lucros
globais pela referéncia ao valor criado pelos negécios extremamente digitalizados, que
empenham usuarios a fim de vender a eles, bem como solicitar dados a eles. A segunda propde
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realocar uma parte relativamente menor dos lucros globais de empreendimentos em gerais
referenciando os valores criados pelos bens e servi¢os intangiveis que alcancam 0s usuarios em
um mercado, tais como marcas, esforgos de marketing, listas de clientes etc. Por fim, a presenga
econOmica substancial visa estender o ‘nexus’ e realocar o total de ganhos em uma base de
formulério com a participacdo do usuario adicionada ao fator de repartigéo tradicional.

Obviamente que tais critérios, no ambito do direito tributario internacional, envolvem
questBes econdmicas complexas, uma vez que determinados paises tém mais lucro dentro de
seus territorios com os servicos digitais do que outros, o que se relaciona com a forma pela qual
0 pais percebe tais servigos em seus territorios.

Embora nada tenha sido definido a respeito do assunto, atualmente, Christians e
Magalhdes afirmam que

o programa de digitalizagdo se preocupa com o0s estados de destino (onde os clientes
Ou UsSUA&rios estdo situados), e ndo com os estados de producgdo, extragdo de recursos,
insumos de trabalho e assim por diante. Sem identificar as jurisdicbes de mercado
pelo nome, as propostas estabelecem que a definicdo cobriria a localizagdo dos
usuarios em virtude da aquisi¢ao de bens ou servicos diretamente do vendedor remoto
ou em virtude do vendedor remoto fornecer servigos a outra empresa - ou seja,
publicidade que visa esses usuérios. (CHRISTIANS; MAGALHAES, 2019, p. 1173,
tradugo nossa).®

Porém, nada ainda foi definido internacionalmente a respeito da tributacdo incidente nos
servicos digitais, seguindo ainda instavel no ambito internacional. Desse modo, enguanto
soberano, o Brasil determina que o Spotify, enquanto aqui possuir sede, o que € visualizado na
pratica, deve pagar o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza sobre os valores
arrecadados pela empresa, que devera ser direcionado ao Municipio de Sdo Paulo/SP, por forca
da Lei n® 116/2003.

5 CONCLUSAO

Em um primeiro momento, foi verificado que as plataformas de Streaming sdo a
sequéncia digital e, portanto, imaterial dos suportes musicais, que, antes, passaram por diversas
formas, de gramofones, LPs, Fitas Cassetes, CDs, até o MP3, este ultimo que ja era imaterial
também. Assim, da mesma forma que as diversas outras areas passaram por transformacoes
radicais em raz&o da rapida evolucdo tecnoldgica ocorrida no final do século XX e no inicio do
século XXI, a industria fonografica também foi um reflexo desse processo, 0 que embora néo
tenham deixado de existir os outros suportes, culminou nas plataformas de Streaming, como é
0 Spotify.

Com isso, foi possivel identificar que, apesar de ndo acabar integralmente com a
pirataria, uma das justificativas da PEC 123/11, o Spotify, tal como as demais plataformas de
streaming de musica, reduz extremamente o custo do produto ao consumidor final, de modo
que este tem acesso a uma quantidade de milhares de faixas por cerca de 16 reais no més, o que,
antes, era impensavel. Ao reduzir esse custo, a plataforma consegue remunerar o artista pela
reproducéo de cada faixa de sua autoria, respeitando os direitos autorais, e reduzir, com isso, a

® Do original: Ultimately, the digitalization program is concerned with states of destination (where the customers
or users are situated), and not states of production, resource extraction, labour inputs, and so on. Without
identifying market jurisdictions by name, the proposals provide that the definition would cover the location of
users either by virtue of their acquisition of goods or services directly from the remote seller or by virtue of the
remote seller providing services to another business— namely, advertising that targets such users
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pirataria, que tem como principal fim a disponibilizacéo ilegal de produtos sem o devido repasse
dos valores adquiridos a titulo de direito autoral por seu proprietario intelectual.

N&o obstante, o conceito de pirataria e sua relagdo com o que se delimita cultura é
complexo e arido, envolvendo diversos fatores que néo so estritamente juridicos, o que faz com
que as justificativas da Emenda Constitucional n°. 75/13 sejam insuficientes para avaliar a
subsuncéo da atividade ofertada pelas plataformas de streaming de musica. Ainda que assim
n&o o fosse, reitera-se que, com o baixo valor a ser pago pelo consumidor final, as justificativas
ndo encontram respaldo, no mundo empirico, face as atividades ofertadas pelo Spotify e as
demais plataformas, o que, sob uma perspectiva teleoldgica, ndo ensejaria a aplicacdo da
imunidade tributaria musical no caso.

Ainda assim, cabe observar tal imunidade, como visto, possui peculiaridades
especificas, que envolvem a nacionalidade do autor da faixa musical, bem como a precedéncia
da obra, ndo cabendo, ainda, realizar juizo de valor sobre o contedo da musica sobre a qual
recairia a imunidade. Tal fato implica a questdo de que o Spotify é uma plataforma global, que
envolve musicas e artistas de diversas nacionalidades, o que dificulta a distin¢do fatica do que
é referente a producGes brasileiras e 0 que ndo €, sendo pouco préatico definir o campo de
incidéncia da imunidade tributaria musical e retirar o montante a ela referente da base de célculo
sobre a qual imposto incidiria.

Ademais, é fato que, no Brasil, é determinada a incidéncia de ISSQN sobre a atividade
do Spotify, constituindo, para além da circulacdo de mercadoria, um servico. Isso porque, como
analisado, a plataforma envolve fatores outros para além do simples suporte de musicas. O
Spotify permite o compartilhamento de mdsica e de dados, a integracdo entre seus participantes,
a criacdo de playlists, o download das musicas, e demais funcionalidades que fazem com que a
atividade prestada ali seja personalissima, fazendo, inclusive, com 0 que seu consumo seja
direcionado as suas preferéncias. Nesse ponto, evidencia-se ainda mais a dificuldade de
conseguir arbitrar, na pratica, quanto vale a venda da musica, exclusivamente, na formag&o de
preco do que é pago pelo Spotify, uma vez que se engloba todo um conjunto de funcionalidades
para além da distribuicdo e venda de produc¢des fonograficas.

Por fim, foi identificado que a tributacdo sobre os servicos digitais € ainda palco de
conflitos de competéncia no ambito internacional, ja que o entendimento sobre quais os critérios
devem ser levados em consideracdo para delimitacdo da competéncia para cobrar tributos das
empresas globais que prestam servigos digitais é flutuante e envolve, invariavelmente, questoes
econbmicas que ainda ndo sdo definidas internacionalmente, fato que dificulta ainda mais a
possibilidade da aplicagdo da regra do art. 150, VI, “e” as plataformas de streaming, posto que
plataformas globais.

Com isso, embora em um primeiro momento dé a impresséo de que, sim, as plataformas
de streaming de mdsica, por serem uma forma de suporte de fonogramas e videogramas, sdo
abrangidas, assim como sdo os CDs, pela imunidade tributaria musical, é possivel visualizar
gue, na pratica, ha outros empecilhos, de cunho juridico e pratico que impedem o alcance da
premissa constitucional a tais atividades, ndo sendo viavel, portanto, que a imunidade musical
tributaria abranja as plataformas de streaming de mdsica.
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