57

O “Fla-Flu” da Tributagao do Streaming do Futebol:
Impactos Juridicos na Competitividade

The “Fla-Flu” of Taxation on Streaming of Football:
Legal Impacts on Competitiveness

André Catta Preta Federighi
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo.
Mestrando em Direito Constitucional Tributdrio pela Pontificia Universidade Catélica
de S3o Paulo. Advogado em Direito Tributdrio, Empresarial e de Prote¢io de Dados
em Sao Paulo. E-mail: andrecpfederighi@gmail.com.

Diogo Ferreira Barros Medeiros de Souza
Bacharel em Direito pela Associagao Educacional Toledo de Presidente Prudente.
Mestrando em Direito Desportivo pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo.
Advogado em Direito Desportivo e Direito Arbitral. Coordenador Executivo da EPMESC.
Advogado na Ferreira Netto Advogados. E-mail: diogomedeiros] @hotmail.com.

Recebido em: 20-11-2020
Aprovado em: 7-11-2021

Resumo

O presente artigo pretende fazer uma analise sobre os principais problemas
juridicos relacionados ao Streaming do futebol no Brasil: os direitos de trans-
missao e a tributacdo incidente sobre eles. A partir desses dois pontos, anali-
sar-se-4 o impacto financeiro e competitivo dessas questoes na concorréncia
entre clubes. O artigo pretende, ainda, aproximar os Direitos Desportivo e
Tributario a partir de uma andlise que compreende o principio desportivo da
paridade de armas e o principio tributario da igualdade para garantir o prin-
cipio constitucional da Ordem Econdémica da Livre Concorréncia (art. 146-A
e art. 170, IV, da Constitui¢ao da Republica).

Palavras-chave: direitos de arena, streaming, competitividade.

Abstract

This paper intends to analyze the main legal issues regarding the Streaming
of football in Brazil: the broadcasting rights and taxation of it. From these
two points, the paper will analyze the financial impact of these issues on com-
petition between clubs. The article also intends to approximate Sports and
Tax Law regarding Streaming in an analysis that includes the sport law prin-
ciple of ‘arms parity’ and the tax principle of equality, in order to guarantee
the constitutional principle of the Economic Order of Free Competition (ar-
ticles 146-A and 170, IV, of the Brazilian Constitution).

Keywords: arena rights, streaming, competitivity.
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1. Introducao

O presente artigo pretende abordar os dois maiores problemas juridicos re-
lacionados ao Streaming do futebol no Brasil, que sdo os direitos de transmissao e
a tributagdo incidente sobre a distribuicdo destes, explicando como estes casos
afetam a concorréncia em seu aspecto econdmico e, por consequéncia, a compe-
titividade no ambito desportivo. Por fim, o artigo pretende tragar solucoes para a
superagao da situagao de inseguranca e desequilibrio concorrencial.

O leitor nao deve se chocar ao se deparar com o titulo do presente artigo,
pois ja ocorreu verdadeiro “Fla-Flu™ relativo a questao do Streaming do futebol. A
ideia de “Fla-Flu” como uma acirrada disputa, que ganha contornos sociais, in-
clusive, ganhou enorme respaldo cultural, imortalizando-se no linguajar brasilei-
ro. Utiliza-se, nos dias atuais, a ideia de “Fla-Flu” para disputas do dia a dia,
sendo bastante aplicavel aos dois problemas abordados no presente artigo. No
altimo dia 8 de julho, Flamengo e Fluminense protagonizaram evento que re-
forga essa ideia, ao disputarem a final da Taca Rio, adiada pela pandemia da
Covid-19. Nao se tratava de um simples classico entre dois grandes times do fute-
bol do Rio de Janeiro: o jogo ficou marcado pelo embate juridico? relacionado aos
Direitos de Transmissido do jogo em questdo, travado pelos departamentos das
duas equipes.

Em resumo, o departamento juridico do Flamengo argumentava que estava
apreensivo com o embate juridico travado entre o Fluminense e a Rede Globo, em
que a emissora declarou nio ter interesse em transmitir a final da Taga Rio pois
o direito de exclusividade foi rompido no momento em que o clube da gavea
transmitiu via Streaming sua partida contra o Boavista, ainda na fase de grupos, e
que s6 exerceria o direito garantido no Tribunal de Justiga Desportiva caso a dis-
puta impedisse a transmissao do jogo pelas duas institui¢des, a medida que o
departamento juridico do Fluminense argumentava que por ser o mandante da
decisao do segundo turno do Campeonato Carioca o clube teria o direito exclusi-
vo da transmissdo da partida, baseado na Medida Proviséria n. 984 de 2020 (MP
n. 984/2020) do Governo Federal. Assim, ap6s um dia inteiro de idas e vindas de
liminares, o Fluminense obteve ganho de causa ja com a bola rolando.

Em processo judicial movido contra o Flamengo, a decisao de 1* instancia
manteve a aplicabilidade da MP e permitiu que o Flamengo transmitisse a partida
contra o Boavista. Uma decisdo monocritica em 22 instincia, no entanto, conce-
deu liminar a Globo impedindo que o Flamengo transmitisse os seus jogos contra
equipes que possuiam contrato com a Globo, mesmo com a nova MP em vigor.

Tal caso exemplifica a extrema relevancia do tema, uma vez que o Streaming
foi uma atividade que ganhou relevancia econémica durante a pandemia como em

' Apelido dado ao confronto entre os times cariocas citados logo abaixo.

2 BLOIS, Caio. STJD derruba liminar do T]JD-R] e impede Fla de transmitir final da Taca Rio.
Sem pagina.
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nenhum outro momento. De fato, a transmissdo do futebol por meio das novas
tecnologias ja vinha ganhando terreno ha algum tempo, com o crescimento dos
programas de sécio-torcedor e dos sistemas de pay-per-view. No entanto, momen-
tos de crise, seja ela sanitdria, econdmica ou politica, sdo responsaveis, segundo o
historiador israelense Yuval Harari®, por catalisar grandes mudangas histéricas.

Fato histérico, o primeiro jogo do futebol brasileiro transmitido exclusiva-
mente na internet via Streaming foi realizado em 1° de margo de 2017, no classico
entre Athlético-PR e Coritiba, pelo Campeonato Paranaense*. Os clubes transmi-
tiram a partida pelos seus canais oficiais no Facebook e Youtube, e conforme os
clubes, a transmissao atingiu 2,1 milhoes e 891 mil pessoas pelas paginas de Fa-
cebook do Athlético-PR e Coritiba, respectivamente’®. A transmissao histdrica
ocorreu ap6s a Rede Globo reduzir o valor oferecido aos clubes para transmissao
do classico. Dessa forma, o futebol profissional atual possui dois problemas juri-
dicos extremamente relevantes dentro do contexto da nova economia digital:
como os direitos de transmissao serao repartidos face a essa nova realidade de
transmissoes online, cada vez mais independente do modelo de transmissao por
TV tradicional? E como essas operagoes serdo tributadas, afetando seu patrimo-
nio e rendar

Trata-se de questao extremamente relevante pelo fato de seu impacto econd-
mico ser gigantesco, uma vez que os clubes dependem massivamente das receitas
de TV para sobrevivéncia. Tomemos por exemplo o caso do Cruzeiro®, que ante-
cipou suas cotas de TV em R$ 70 milhoes em 2018. O clube comprometeu suas
receitas provenientes de verba de TV até 2022, apostando alto em seu desempe-
nho nos anos seguintes, tomando medida que o obrigaria a ser competitivo por
pelo menos cinco campeonatos brasileiros seguidos, o que de fato nao ocorreu,
uma vez que o clube mineiro foi rebaixado a Série B ao final de 2019. Ao final, o
clube teve que lidar com a queda de receita de televisao para 1/7 do que esperava.

* HARARI, Yuval Noah. Yuval Noah Harari: the world after coronavirus. Sem pagina.

* A transmissao histérica ocorreu apés a Rede Globo reduzir o valor oferecido aos clubes para
transmissdo do classico. Especula-se que o valor fora reduzido de R$ 2,2 milhdes para R$ 1,5
milhao em 2017, o que levou ambos os clubes a rejeitarem a proposta e posteriormente decidirem
pelo Streaming da partida (BARAJAS, Angel; GASPARETTO, Thadeu. “Muito barulho por
nada”? O Streaming no futebol brasileiro, p. 366).

> Segundo divulgado pelos préprios clubes, a transmissao atingiu 2,1 milhoes e 891 mil pessoas
pelo Facebook do Athletico-PR e Coritiba, respectivamente. Ja pelo YouTube, o canal do Athleti-
co-PR possuiu 384 mil visualiza¢oes, enquanto o canal do Coritiba apresentou 244 mil usuarios
conectados. Porém, tendo em conta apenas usudrios tinicos, a audiéncia foi de 2.485.780 pessoas
pelo Facebook, além de um pico de 208.500 pessoas no YouTube. Em um primeiro momento tais
dados apresentam-se como expressivos. Segundo o tltimo levantamento do Instituto Brasileiro
de Geografia de Estatistica (IBGE), a cidade de Curitiba possui uma populagao aproximada de
1,8 milhao de pessoas (BARAJAS, Angel; GASPARETTO, Thadeu. “Muito barulho por nada”? O
Streaming no futebol brasileiro, p. 367).

& CAPELO, Rodrigo. Por antecipar receitas e cair para a Série B, Cruzeiro devera perder mais de
80% da cota de televisao. Sem pagina.
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Paralelamente, a tributacao do Streaming ja ha anos vem causando grandes
debates em decorréncia de um conflito de competéncia com grande variedade de
candidatos para exercicio relativo a imposigao sobre a atividade de Streaming.
Pode-se dizer que se criou uma situa¢io de um verdadeiro “Fla-Flu” da tributacao
do Streaming, em alusao a acirrada disputa pela competéncia para tributar a ativi-
dade.

Podemos ver, portanto, que sao temas que se inter-relacionam, de forma que
o presente artigo pretende trazer os elementos essenciais de como a criagao de
uma boa infraestrutura legislativa a respeito das duas questdes pode garantir um

sistema desportivo competitivo e que privilegie boas administragoes.

2. Histoérico da transmissao dos jogos no Brasil

O futebol no Brasil €, sem dtvida alguma, a principal modalidade esportiva.
E uma preferéncia nacional muito bem explorada economicamente pela indis-
tria do entretenimento e por veiculos de comunicagao, que, justamente por esse
apelo massivo, auferem cifras gigantescas com um dos mais lucrativos negécios da
industria cultural, tendo como combustivel a receita gerada por publicidade, in-
ser¢oes comerciais e merchandising.

Este direito de exploragao foi, durante 35 anos, dominado pelo grupo Globo
de Comunicagao e Participagoes S. A., que tem a Rede Globo de Televisao como
sua mais famosa subsididria. Segundo o jornalista Ken Bensinger’, a concentra-
¢ao de midia gerada por esta emissora ocorre ha 35 anos, e tem como ingredien-
tes favores politicos, lobby, dentincias de propina a instituigdes nacionais e inter-
nacionais, até mesmo propina a FIFA, visando a exclusividade de transmissao de
futebol na América Latina, caso este apelidado de “Fifagate”®.

Durante todos esses anos, a Globo venceu a concorréncia para a transmissao
em televisao do campeonato brasileiro e dos jogos da selegao brasileira, possuin-
do com esta, exclusividade de transmissdo na TV aberta, fechada e pay-per-view,
até 2020. E, para termos uma ideia de qual seria a motivagao em manter por dé-
cadas o monopdlio das transmissoes, temos que somente em 2018, ano de copa do
mundo, a rede Globo faturou 2,4 bilhoes de reais em cotas publicitirias somente

7 BENSINGER, Ken. Cartao vermelho: por dentro do maior escandalo de corrupg¢ao no mundo do

futebol, passim.

“Fifagate” foi o nome atribuido a investiga¢io efetuada pelo Departamento de Justica dos Estados
Unidos e executada pelo FBI no qual 14 dirigentes da Fifa foram presos em uma operacao sur-
presa em 27 de maio de 2015, em Zurique, na Sui¢a. O Departamento de Justi¢a da Suiga vinha
desde 1991 investigando a Fifa por corrupgao e lavagem de dinheiro, venda de direitos de TV
com empresas de marketing, milhées de délares em subornos e propinas e, por isso, uniu forcas
com o Departamento de Justiga norte-americano para maior alcance e efetividade de atuagao. A
controversa escolha do Catar como sede da Copa de 2022 foi o estopim para que as suspeitas de
corrupgao ficassem escancaradas e as autoridades americanas se envolvessem com mais vigor.
Diversos dirigentes foram acusados de receberem dinheiro para votar no Catar, dentre eles os
brasileiros Ricardo Teixeira e José Maria Marin — ex-presidentes da CBF.
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com futebol. Além disso, o monopodlio de transmissdo acabou por fortalecer os
grandes Clubes, em detrimento dos clubes menores’. Cabe voltarmos ao ano de
1987, quando fora criada uma entidade composta pelos treze maiores clubes da
época, visando negociar os direitos de transmissao de campeonatos como o bra-
sileiro com emissoras de radio e TV: nascia, assim, o “Clube dos 13”. Tanto em sua
criagdo como em toda a sua trajetéria, o “Clube dos 13” esteve intimamente liga-
do a Rede Globo, e justamente essa proximidade deu inicio ao seu fim.

Na negociacdo de 2011, as quantias pagas aos clubes em razio da transmis-
sao do campeonato brasileiro beneficiaram dois grandes clubes, Flamengo e Co-
rinthians, destinando R$ 100 milhoes a cada um, enquanto outros clubes recebe-
ram valores bem abaixo desse montante. Ajustes como esse ajudaram a ampliar o
poderio econdémico dos grandes clubes e a minar as financas de clubes de menor
representatividade, ja combalidas pela falta de organizagao do futebol brasileiro.

Atualmente, novos grupos de comunica¢ao passaram a investir no mercado
brasileiro. Um grupo americano desembarcou aqui em 2017, apés adquirir o ca-
nal Esporte Interativo e quebrar o monopélio de anos da TV Globo para trans-
missao dos jogos do Campeonato Brasileiro de 2019. Foram negociados os direi-
tos de transmissao de sete times da série A e seis clubes da série B, sendo que os
valores fechados foram maiores que os oferecidos pelo canal Sportv, da Globo,
efeito benéfico do poder de barganha dos clubes, que agora podem negociar con-
tratos mais lucrativos de transmissao. Bons sintomas da livre concorréncia.

Os clubes de futebol sao essencialmente “utility-maximisers”': isso significa
que o objetivo principal dos clubes é ganhar jogos, serem campedes. Deste modo,
os clubes buscam expandir suas receitas para poderem investir em talentos (joga-
dores) e alcangar o objetivo do clube, que ¢ a vitoria''.

Além do campeonato nacional, o grupo americano investiu pesado em con-
tetido e adquiriu os direitos de transmissao da Champions League de forma exclu-
siva no Brasil, possibilitando que o Esporte Interativo transmitisse pela internet a
Champions tanto em formato gratuito quanto em sua rede fechada nos jogos mais
importantes.

Para tornar possivel continuar exibindo o Campeonato Brasileiro, o grupo
americano investiu centenas de milhdes de reais em negociagbes para romper
com o monopdlio do Grupo Globo, e conseguiu adquirir via Esporte Interativo
os direitos de transmissido da TV fechada de 17 clubes brasileiros, sendo sete da
série A pelo periodo de 2019 a 2024.

¢ BARAJAS, Angel; GASPARETTO, Thadeu. “Muito barulho por nada”? O Streaming no futebol
brasileiro. Passim.

10 GARCIA-DELL-BARRO, Pedro; SZYMANSKI, Stefan. Goal! Profit maximization and win maxi-

mization in football leagues. Sem pégina.

SLOANE, Peter. The economics of professional football: the football club as a utility maximizer.

Sem pagina.
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Todavia, por for¢a do art. 42 da Lei n. 9.615, de 24 de margo de 1998 (“Lei
Pelé”), o canal pode transmitir somente 42 das 380 partidas da Série A do Cam-
peonato brasileiro, visto que os direitos de transmissao s6 valem se fechados com
ambos os clubes confrontantes, por toda duracido do campeonato. Mas ja era sinal
de um avango inédito e da quebra do monopdlio de décadas imposto pelo Grupo
Globo.

Outro player que chegou ao Brasil em 2019 foi a DAZN, um dos maiores
servigos de Streaming do mundo. Totalmente focado na transmissao via internet a
empresa inaugura um novo tipo de transmissao esportiva no Brasil. Adquire di-
reito de exibigdo da Copa Sul-Americana, Série A (campeonato italiano) e Ligue
1 (campeonato francés), entre outras modalidades esportivas.

A DAZN obteve no ano de sua estreia um importante ativo, visto que o Co-
rinthians possui a segunda maior torcida do pais e disputou o torneio sul-ameri-
cano em 2019, ao contrario da Globo. O contetido da DAZN ¢é exibido via Face-
book e Youtube, além de seu aplicativo préprio.

O programa Premiere FC pertencente a Globosat, do Grupo Globo, é outra
plataforma que adota o modelo pay-per-view e tem como foco futebol, transmitin-
do os campeonatos estaduais e o Campeonato Brasileiro, das séries A e B e Copa
do Brasil. O canal transmite via satélite, cabo e pelo seu site, via Streaming. Um
dos canais do Premiere é o “PFC 24h” que transmite reprises de jogos de futebol
24 horas por dia, sem interrupgao, com transmissoes de 1993 até hoje.

Entre as emissoras tradicionais, pode-se destacar o SBT como um novo pla-
yer em transmissoes de torneios da elite do futebol mundial, visto que agora pos-
sui um novo produto: a Copa Libertadores da América. A emissora paulistana,
que tinha por tradigao transmitir a Copa do Brasil, fechou com a Confederagao
Sul-americana de Futebol em setembro de 2020 a compra dos direitos de trans-
missao de 2020 a 2022 do torneio continental aproveitando-se do rompimento da
confederagdo com o Grupo Globo. A emissora de Silvio Santos trouxe aos teles-
pectadores a retomada da competicao, em setembro de 2020 apés seis meses de
paralisacao devido a pandemia do novo coronavirus.

A pirataria ja era uma ameaga aos produtores de contetido e toda a cadeia
de midia e entretenimento na época das transmissoes exclusivas pela televisao, e,
quando se fala de plataformas Over-The-Top (O'1Ts) a sua concorréncia é ainda
mais danosa, visto que sites clandestinos podem oferecer ao usuario de forma
gratuita, apesar de imagem e som de qualidade inferior, os mesmos produtos que
o Streaming oferece de forma paga'®.

2" Um estudo realizado pelo Férum Nacional contra a Pirataria e Ilegalidade (FNCP) apontou que,
anualmente, o Brasil perde 130 bilhoes de reais em decorréncia da pirataria. Esse nimero alar-
mante ¢ reflexo do mercado de consumo brasileiro, no qual, apesar de se tratar de crime previsto
no Cédigo Penal, o comércio ilegal de mercadoria pirateada funciona com pouquissimo combate
das autoridades, a ponto de as principais metrépoles brasileiras dedicarem grandes espagos a
venda desses produtos. No mercado audiovisual, os impactos da pirataria também siao gigantes-
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A pirataria e a violagdo de direitos autorais configura crime em nosso pafs.
O Codigo Penal Brasileiro tipifica como crime a viola¢ao de direitos autorais para
fins de reproducao e em seu art. 184 o CP prevé pena de 2 a 4 anos de reclusao,
prevendo agravantes caso o agente busque lucro com a atividade e que distribua
por meio de fibra éptica, cabo, satélite ou outro meio de transporte de dados,
como ¢ o caso da internet.

Com outra abordagem, o Marco Civil da Internet, promulgado em 2014 e
que busca estabelecer diretrizes para o uso da internet no Brasil tem por princi-
pio a neutralidade da rede, que é a garantia ao livre acesso a qualquer informa-
¢ao, independentemente de controle, censura ou filtro dos dados trafegados.
Principio base de toda a rede descentralizada que € a internet, a neutralidade da
rede acaba por criar barreiras ao combate da pirataria digital, tendo em vista a
impossibilidade de imputar o provedor de servicos de internet como responsavel
pela transmissao de contetdo protegido sem que haja uma decisao judicial orde-
nando a remoc¢do do contetdo ilegal, a nao ser em caso de nudez ou atos sexuais.

Dessa forma, mesmo que a proprietdria do conteido notifique o provedor
de servigos de internet, até a publicagao de decisdo judicial que ordene sua retira-
da, o provedor pode permitir a exibi¢do ou circula¢io do contetdo sem que seja
responsabilizado pelos danos causados.

Em transmissoes esportivas, em que o contetido é majoritariamente ao vivo,
o Marco Civil também isenta o provedor de contetido de realizar a vigilancia e
efetuar a derrubada dos links piratas ao vivo disponibilizados em sua plataforma
ou aplicativo.

Comparando-se as leis vigentes na Europa e nos Estados Unidos, pode-se
perceber o forte 6nus que a legislacdo brasileira impde para os produtores de
contetido aqui residentes. Nessas jurisdigoes, basta que o produtor do contetdo
prove que efetuou uma notificacao extrajudicial solicitando a retirada do conteu-
do ilegal, a chamada notice and take down" para que o provedor de servicos, caso
ndo a faga nada a respeito, seja responsabilizado em juizo pelos danos gerados.

3. Direitos de arena e a MP n. 984, de 2020
Segundo a Lei Pelé, o direito de arena ¢é o direito que as entidades desporti-
vas possuem para negociar, autorizar ou proibir a transmissao e reprodugao de

cos. De acordo com dados da Policia Civil e do Ministério da Justica e Seguranga Publica do
Brasil, os sites ilegais de Streaming tiveram cerca de 122 milhoes de acesso somente no tltimo
trimestre do ano passado no pais, causando um prejuizo milionario a industria cinematografica,
musical e até mesmo a esportiva, em que, de acordo com estudo produzido pelo Grupo Globo, o
prejuizo causado pela pirataria digital estd acima dos 500 milhoes de reais por temporada (MOT-
TA, Marcos; ALMEIDA, Vitor Hugo. Os obstdculos e os caminhos para o crescimento e consoli-
dagido dos servigos de Streaming. Sem paginagao).

% MOTTA, Marcos; ALMEIDA, Vitor Hugo. Os obstdculos e os caminhos para o crescimento e
consolidacao dos servigos de Streaming. Sem péagina.

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



64 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 49

imagens dos espetaculos desportivos que participem. Isto é, para que uma parti-
da entre dois clubes brasileiros fosse transmitida, a emissora de televisao ou pla-
taforma deveria possuir autorizagao desses dois clubes, conforme determina o
art. 42 da referida Lei, que dispde que o direito de arena sobre o espetaculo
desportivo pertence a entidade de pratica desportiva mandante.

Como a negociag¢io dos direitos de transmissio do campeonato brasileiro
era feita coletivamente pelo “Clube dos 137, o dispositivo nao gerava grandes pro-
blemas. Entretanto, com o fim do “Clube dos 13” em 2011 surgiu a possibilidade
de negociacao individual dos direitos de transmissiao. Neste novo cendrio, o0s
grandes clubes brasileiros foram os grandes beneficiarios, fechando contratos de
valores recordes e revolucionando o fluxo de investimentos no futebol brasileiro.

Buscando atenuar essas desigualdades, a partir de 2019 a Globo passou a
adotar um modelo de pagamento mais isonémico, no qual todos os clubes rece-
bem 40% do valor total dos contratos, distribuidos igualmente; 30% sao distribui-
dos conforme a posigao final do clube no campeonato e os 30% restantes sao pa-
gos de acordo com o nimero de partidas transmitidas de cada clube na televisao
aberta. Entretanto, no pay-per-view o valor recebido por cada clube varia de acor-
do com a quantidade de torcedores assinantes do servigo, o que reforga a desi-
gualdade financeira entre os clubes com grandes torcidas e aqueles com menores.

Primeiramente, como vamos tratar dos efeitos e das consequéncias de uma
Medida Proviséria (“MP”), é valido ressaltar o que significa esse ato legislativo.
Medidas Provisérias sao atos normativos com forca de lei editados pelo Presiden-
te da Republica quando estamos diante de situagoes e temas de relevancia e ur-
géncia, como dispoe o art. 62 da Constitui¢ao da Republica. Embora haja discus-
sao sobre a constitucionalidade da MP isso ndo vem ao caso, ja que ela estd vigen-
te e produzindo seus efeitos.

No tltimo 18 de junho, o governo federal publicou a MP n. 984, que alterou
dispositivos de duas leis: a Lei n. 9.615/1998 (chamada de Lei Pelé) e a Lei n.
10.671/2003 (que dispoe sobre o Estatuto do Torcedor). Resumindo, a MP alterou
a titularidade do direito de arena, que, de acordo com o art. 42 da Lei Pelé, per-
tencia a ambas as equipes.

Conforme determina o art. 1° da MP referenciada, a partir da data de sua
edigdo fica modificado o disposto no art. 42 da Lei Pelé, e a decisao da transmis-
sao da partida é direito do clube mandante, e ndo mais da emissora que detivesse
o contrato com ambas as equipes.

Além disso, a MP gerou modificagoes sobre o pagamento desse direito de
arena aos atletas; alterou o prazo minimo de vigéncia dos contratos de trabalho
dos atletas profissionais, e passou a permitir que emissoras de TV patrocinem e
estampem suas marcas nos uniformes dos clubes, sendo esta uma proibi¢ido que
vigorava desde 2003.

Ademais, pela sua importancia, trazemos a alteragao do § 1° do art. 42 da
Lei Pelé, agora disposto da seguinte forma: “Serao distribuidos, em partes iguais,
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aos atletas profissionais participantes do espeticulo de que trata o caput, cinco
por cento da receita proveniente da exploragao de direitos desportivos audiovi-
suais, como pagamento de natureza civil, exceto se houver disposi¢iao em contra-
rio constante de convencio coletiva de trabalho.”

Em relagao a este tema, a MP ainda manteve o 5% das receitas de exploracao
de direitos audiovisuais a serem distribuidos aos atletas profissionais participan-
tes da partida, o que ja era previsto. A alteragao ocorreu na retirada da figura dos
sindicatos dos atletas profissionais, que era o sujeito responsavel pelo repasse da
referida porcentagem aos atletas antes da MP n. 984/2020.

Este era o cendrio até a edi¢io da MP n. 984/2020, editada pelo Presidente
Jair Bolsonaro, que alterou a legislagao nacional relativa aos direitos de transmis-
sao determinando que o direito de arena passasse a ser do mandante da partida,
quebrando paradigmas e inaugurando um novo mundo para as emissoras, plata-
formas e torcedores.

No trecho referente ao tema de nosso trabalho, a MP n. 984/2020 alterou a
redagao da Lei Pelé que em seu art. 42 anteriormente determinava que pertence
as entidades de pratica desportiva o direito de arena referente a emissao de espetd-
culo desportivo de que participem, de forma que a MP n. 984/2020 alterou a redacao
da Lei Pelé, fazendo-a passar a dispor que:

“Art. 42. Pertence a entidade de pratica desportiva mandante o direito de are-
na sobre o espetdculo desportivo, consistente na prerrogativa exclusiva de nego-
ciar, autorizar ou proibir a captagdo, a fixagao, a emissdo, a transmissio, a
retransmissao ou a reproducgao de imagens, por qualquer meio ou processo,
do espetaculo desportivo.

§ 1° Serdo distribuidos, em partes iguais, aos atletas profissionais participan-
tes do espetdculo de que trata o caput, cinco por cento da receita proveniente
da exploracao de direitos desportivos audiovisuais, como pagamento de na-
tureza civil, exceto se houver disposicao em contrario constante de convencao
coletiva de trabalho.” (Destaque nosso)

Pela analise das inovagoes trazidas, percebe-se que o direito de arena agora
consiste na exploragio econdémica da imagem dos atletas profissionais de futebol
enquanto participem de eventos, jogos ou espeticulos desportivos, independen-
temente se titulares ou suplentes, da entidade desportiva mandante, o que acaba
com a possibilidade de exploragao do referido direito pelo clube visitante.

Desta forma, sob a vigéncia da MP n. 984/2020, os clubes tém a liberdade de
negociar os direitos de transmissao em partidas que forem os mandantes, o que
dispensa a dependéncia de contratagdo com o outro clube, como prevé a Lei Pelé,
e abre uma gama de oportunidades de negociagdes mais lucrativas e a participa-
¢ao de novos players para a transmissao das partidas'.

4 LERIN, Eduardo; LOPES, Wilson Carlos; VALE, Matheus Francisco Salim de Freitas; VITICA,
Natasha Freitas. O direito de arena diante das inovagoes advindas da MP 984/20. Sem pagina.
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Outra inovacao € no § 1° do art. 42 alterando o trecho em que os sindicatos
eram os responsaveis pelo repasse do valor de 5% do valor total arrecadado com a
exploragao econoémica de suas imagens. Agora este pagamento prescinde da inter-
mediacdo dos sindicatos da categoria, cabendo a entidade desportiva empregado-
ra mandante realizar o pagamento diretamente a atleta profissional empregado.

Foi extinta a necessidade de anuéncia da entidade desportiva visitante para
a comercializagao dos direitos audiovisuais da partida a ser realizada. Agora o
clube pode negociar os 19 jogos em que é mandante no campeonato brasileiro, ao
passo que sob a égide do art. 42 da Lei Pelé, o clube mandante nio poderia ex-
plorar suas partidas, dependendo dos demais clubes e das emissoras detentoras
dos direitos de transmissao desses clubes.

Promove-se, desta forma, o principio da paridade de armas (par conditio), ao
possibilitar ao clube acesso a recursos financeiros antes inexistentes porque negocia
com livre concorréncia os direitos de transmissao, podendo fechar uma negociagao
que atenda aos seus interesses, nao ficando, assim, a mercé dos valores que sobra-
rem apo6s a negociacdao com os grandes clubes como ocorria no acordo coletivo.

Antes da MP n. 984/2020 qualquer emissora ou plataforma de internet que
desejasse transmitir as 19 partidas de um tnico clube, deveria adquirir também o
direito de transmissdo dos outros 19 clubes confrontados. Agora, o player que fe-
char contrato com um tnico clube tera o direito de transmitir os 19 jogos em que
esse clube for mandante.

Outra relevante modificagdo trazida pela MP n. 984, em assuntos econdmi-
cos e negociais, estd contida em seu art. 3°, que revoga os §§ 5° e 6° do art. 27-A
da Lei Pelé. O referido § 5° determina que as empresas que transmitam espetacu-
los esportivos “ficam impedidas de patrocinar ou veicular sua propria marca,
bem como a de seus canais e dos titulos de seus programas, nos uniformes de
competicoes das entidades desportivas”.

Em suma, emissoras de TV, por exemplo, estavam impedidas de estampar
suas marcas nos uniformes dos clubes, e tal violacao implicava eliminagao do clu-
be da competicao em que a marca foi exposta, além de outras penalidades aplica-
veis pela Justica Desportiva. Tal proibicdo foi revogada pela MP, o que possibilita
o patrocinio de emissoras de radio e TV nos uniformes de times de futebol sem
que haja elimina¢ido do mesmo.

O direito desportivo age suprindo a necessidade de gerir a expressio corpo-
ral do atleta e proporcionar a igualdade em competigdes, de modo a universalizar
a pratica da modalidade e garantir a incerteza do resultado por meio da paridade
de armas, ou igualdade entre os competidores. E ramo especializado, que encon-
tra no ambiente esportivo-competitivo acontecimentos juridicos bem especificos,
dada sua natureza, podendo ser definidos como “especificidade esportiva™.

15

CAMARGOS. Wladimyr. Realmente existe um direito esportivo? Sem pagina.
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O principio da paridade de armas, dessa forma, resguarda a incerteza do
resultado e a livre concorréncia entre os competidores. Isso porque a graga e o
fascinio pelo esporte estdo na incerteza do resultado. Se soubéssemos de antemao
o resultado o esporte perderia a for¢a e a paixao arrefeceria.

A livre concorréncia na negocia¢ido dos direitos de transmissao retira dos
grandes clubes a certeza de que o valor das cotas distribuidas serd sempre o maior
e, com isso, abranda a vantagem que outrora possuiam da garantia do or¢gamento
miliondrio que consolidaria cada vez mais suas posi¢des hegemonicas, abrindo a
disputa pelos or¢amentos dos players com todos os outros clubes em condigbes
mais igualitarias.

Outro aspecto importante ventilado pela MP n. 984/2020 é o refor¢o do
principio da autonomia desportiva cuja premissa garante que entidades desporti-
vas tenham autonomia quanto a sua organizagao e funcionamento, conforme dis-
posto no art. 217, I, da Constitui¢io da Republica (CR), em sua se¢do sobre o
desporto.

Ora, a negociagao de valores como ocorria anteriormente tolhia totalmente
a autonomia do clube de futebol em fechar o negdcio mais lucrativo, pois os maio-
res valores eram destinados sempre aos clubes de maiores torcidas. Agora € espe-
rado um ganho de receita significativo para o clube, nao s6 em direitos de trans-
missao, mas com patrocinios e produtos licenciados que podem ser alavancados
com essa nova realidade.

Com base nessas situacoes, pode-se aduzir que a Lei Federal n. 9.615/1998 ¢é
incompativel com a realidade atual na qual inimeros players detentores de plata-
formas de distribuicao de contetido buscam investir nos clubes brasileiros, porém
tém o seu acesso limitado pelo dispositivo legal.

Com o advento da nova medida provisdria o custo de entrada desses novos
players tende a ficar menos oneroso, pois o custo por jogo serd mais baixo, ja que
se reduz a quantidade de clubes a serem contratados para a exibi¢io de todas as
partidas do campeonato.

As alteragoes trazidas pela MP n. 984/2020 criam um cenério mais favoravel
para a entrada de investimentos ao facilitar a entrada e consolidagao dos servigos
de Streaming no Brasil. Ademais, os préprios clubes podem ter o seu servigo de
Streaming, via plataformas Over-The-Top ou nos préprios canais da agremiagao.

Além disso, a abertura do mercado do futebol para novos players reacende o
sonho de acesso ao mercado internacional e tende a ser um dos focos dos clubes,
visando a internacionalizaciao de suas marcas. A alteracdo no art. 42 da Lei Pelé
permite a equipe negociar uma partida de forma individual, desde que seja a
mandante, em um mercado internacional, visando atender uma demanda especi-
fica, como no caso de um plano de marketing visando a expansao em algum
mercado, ou visando aproveitar a popularidade de algum atleta em determinado
pais ou regido considerada vantajosa para a equipe.
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4. A celeuma da tributacao do Streaming

O periodo do pds-guerra trouxe a época de maior transformacao da econo-
mia ja vista pela humanidade. Nao somente a tecnologia vem se transformando a
uma velocidade cada vez maior, mas também a sociedade moderna é cada vez
mais dependente dessas novas tecnologias para o exercicio de suas atividades
profissionais e até mesmo para a frui¢ao do lazer.

Como bem coloca Paulo Caliendo, trés movimentos sociais tiveram profun-
da influéncia no ambiente de inovagao e, consequentemente, no Direito, relativos
ao foco nas redes de pesquisas (networked learning), na interagao entre praticas de
mercado e sociais (nonmarket practices), e, por tltimo, na interagao entre direitos
proprietarios e comuns. Dessa forma, segundo o autor, vemos uma tendéncia da
inovacao em direc¢ao as préticas coletivas e compartilhadas'®.

E evidente que quanto maior for a transformagio tecnolégica, maior serd a
quantidade de novas atividades econémicas a serem desempenhadas. O Strea-
ming, nesse ponto, ¢ um fendmeno econdmico, social e tecnolégico exclusivo do
século XXI. Como tal, acarreta na criagdo de um novo fato gerador, sem qualquer
precedente em nosso sistema tributario.

A repartigao de competéncias tributdrias realizada por nossa Constituicao é,
por sua vez, segundo Geraldo Ataliba, exaustiva e complexa, tragando todos os
contornos do sistema de maneira rigida, de forma que o legislador nao possui li-
berdade alguma para estabelecer os tributos que queira ter competéncia. Dessa
forma, aos Estados e Municipios cabe somente criar os impostos cujas competén-
cias lhes foram atribuidas pelos arts. 155 e 156 da Constituigao, respectivamente.
Ja a Uniao cabe a criacdo daqueles impostos cuja competéncia lhe foi atribuida
pelo art. 153 da Constituigao, além daqueles ndo previstos na Carta, o que se
convencionou de chamar de “competéncia impositiva residual”. O tema da com-
peténcia impositiva residual serd de extrema relevancia mais adiante, quando
trataremos de como resolver os problemas constitucionais de equidade gerados
pela inadequagdo de nosso sistema as novas tecnologias.

Ainda quanto as competéncias impositivas estabelecidas pela Constituigao,
temos que quanto a tributacdo indireta se adotou uma espécie de “IVA hibrido
origem-destino”, com base fragmentada em trés tributos (IPI, ICM e ISS), nao
cumulativos e cumulativos, plurifasicos e monofisicos. Dessa forma, pode-se fa-
lar, como coloca Caliendo, que nao houve a adogio completa do modelo IVA, mas
sim de um I'VA nacional “tropicalizado™.

E justamente essa base fragmentada que da origem a atual discussao a res-
peito da competéncia para se tributar o Streaming no Brasil. O constituinte optou
por utilizar conceitos abstratos para descrever as atividades econdémicas que pre-

16 CALIENDO, Paulo. Economia digital e a criacao de um IVA para o Brasil, p. 793.
17 CALIENDO, Paulo. Economia digital e a cria¢do de um IVA para o Brasil, p. 800.
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sumem riqueza, de forma que com o tempo essas descri¢des ainda assim se mos-
traram distanciadas das novas atividades econémicas'®. Seria o Streaming, entao,
um servi¢co de valor adicionado, fazendo incidir ICMS, ou um servi¢co em sua
modalidade genérica, fazendo incidir ISS? Para além disso: seria o Streaming um
servigo? Ou seria uma outra operagao nao prevista pela estrutura tradicional de
competéncias impositivas constitucionais?

O que temos de certeza é que a nova economia digital quebrou o paradigma
atual da tributagdo e ainda traz enorme inseguranga juridica. Isso porque a atual
base fragmentada de nosso sistema é baseada na dualidade “produtos X servi-
¢os”, nao mais presente na economia digital. Dessa forma, como coloca Lukic, os
servicos e produtos baseados nas novas tecnologias, como a computagao na nu-
vem, a economia compartilhada e a internet das coisas ndo podem ser devida-
mente tributados sob o atual modelo brasileiro, uma vez que podem ser ao mes-
mo tempo identificadas como mercadoria, devendo incidir ICMS, e como servi-
¢os, devendo incidir ISS, havendo inseguranga nao somente quanto a que fato
gerador ocorreu, mas também sobre quem ¢ o ente tributante'®. Justamente por
isso, Estados e Municipios vém tentando cobrar ICMS e ISS, tendo criado atos
infralegais para tal.

O objetivo principal do presente artigo nao € realizar uma analise pormeno-
rizada da natureza da tributacao do Streaming. H4 uma rica literatura juridica a
respeito do tema, com argumentos muito convincentes para todas as posigoes. No
entanto, nosso entendimento, a partir de uma interpretagio histérico-sistemati-
ca, é no sentido de que essa operagao nao pode ser tributada por meio dos cha-
mados “impostos classicos” sobre o consumo, uma vez que, conforme bem ensina
Saran, estes sao fortemente baseados em conceitos e bases afastados das novas
realidades da Economia Digital®°.

O ISS e o ICMS sao impostos criados em um contexto bastante especifico:
nos anos 1960, com a Emenda Constitucional n. 18 em 1965 (“EC n. 18/1965”),
implementou-se o modelo de “IVA tropicalizado”, distribuindo competéncias en-
tre os trés entes da federagao. A nivel estadual, o imposto sobre a circulacio de
mercadorias (“ICM”) tomou o lugar do IVC, enquanto a nivel municipal o impos-
to sobre servigos (“ISS”) tomou o lugar dos impostos de industrias e profissdes
sobre diversées publicas.

A reforma tributaria daquele periodo estabeleceu o ISS como imposto de
competéncia dos Municipios, pois era um imposto com baixa arrecadagao, dada

% SARAN, José Eduardo de Paula. Aplicagdes over-the-top de comunicagaes sociais e contevidos audiovi-
suais —uma perpectiva tributdria, p. 331.

9 LUKIC, Melina Rocha. Economia digital e IVA em paises federativos: os desafios do caso cana-

dense. Sem numeragao.

SARAN, José Eduardo de Paula. Aplicagoes over-the-top de comunicagoes sociais e contevidos audiovi-

suais —uma perpectiva tributdria, p. 330.
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a baixa importancia dos servigos na economia doméstica. O Brasil possufa uma
economia industrializada, e nao se vislumbrava a existéncia de grandes cadeias
internacionais de prestacao de servigos. Assim, o ISS de 1965 tem pouco a ver
com o Streaming de 2020. Ou seja, como mais uma vez bem assevera Saran, tanto
o ICM quanto o ISS eram impostos fortemente calcados nos principios de cadeias
de producio e de comercializacdo de bens corpéreos, presenca de intermediagao
humana nas etapas de circulacao, bem como na prestacao de servicos, e forte
territorialidade das transagoes?.

Entendemos, portanto, que a tributagio do Streaming deve ser realizada nao
por meio dos impostos classicos sobre o consumo, mas sim por meio de um tribu-
to especifico sobre essa operagao sui generis. Seguimos o entendimento de Saran,
de forma que temos clara a inadaptacio das bases de tributacao daqueles impos-
tos quando tentam alcangar os suportes fiticos desses novos fendmenos?.

Além do fato de que ndo cabe ao CONFAZ legislar, passando por cima de
normas constitucionais que dispdoem acerca da competéncia tributdria (algo que
por si s6 ja seria suficiente para afastar a tributacio pelo ICMS-Comunicagao),
nao se trata de operagao passivel de tributagao por meio do ICMS, uma vez que a
operagao de Streaming nao ¢ bem nem servigo de telecomunicagao. Por um lado,
o conceito de bem, mercadoria tributavel pelo ICMS, j estd bastante consolidado
no sentido de ser qualquer bem material ou imaterial cuja transmissdo se dé den-
tro de cadeia de circulagao mercantil, e nao abrangido por outras competéncias
constitucionais®.

Ao mesmo tempo, nao se trata de servico de telecomunicagao, previsto no
art. 60 da Lei n. 9.472/1997 (“Lei Geral das Telecomunicagdes”), pois nao pode
ser entendida como a mera transmissao, emissao ou recepg¢ao de elementos como
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer
natureza. O Streaming é uma operagao complexa, que envolve nio somente a
transmissdo — conceito criado especificamente para as operagoes genéricas rela-
cionadas a telefonia e a internet — mas sim a transmissao e a cessao temporaria
dos direitos de imagem dos atletas envolvidos no espetaculo. Nao hd, portanto,
relagdo comunicativa entre o cedente e o cessionario, de forma que nao ha como
se subsumir a relagdo econdémica de Streaming ao conceito de servigo de comuni-
cagdo. A relacao juridica de Streaming se assemelha a relagdo juridica entre as
concessionarias de TV por assinatura e os clientes, na qual o Gltimo apenas rece-
be por tempo limitado acesso ao contetido contratado.

2l SARAN, José Eduardo de Paula. Aplicagdes over-the-top de comunicagaes sociais e contevidos audiovi-
suais —uma perpectiva tributdria, p. 330.

22 SARAN, José Eduardo de Paula. Aplicagdes over-the-top de comunicagaes sociais e contevidos audiovi-
suais —uma perpectiva tributdria, p. 331.

# DANIEL NETO, Carlos Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aragjo. O paradigma da
economia digital e os novos conceitos de servi¢o e mercadoria — reflexos na tributacao, p. 338.
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Ainda, o conceito de “servigo de valor adicionado” (“SVA”) previsto no art.
61 da Lei Geral das Telecomunicagoes nao se encaixa na situagao do Streaming,
uma vez que de forma alguma tem por escopo dar suporte ao servigo de teleco-
municagdes, uma vez que nao se encaixa em qualquer uma das hipéteses de su-
porte (novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentacdo ou recuperacdo de informacées). E, ainda que se tratasse, o ST] ja
se pronunciou a respeito, editando inclusive a Simula n. 334, que estabeleceu que
o ICMS nio incide no servigo dos provedores de acesso a Internet*.

Por outro lado, ndo se trata também de operagao passivel de tributagio por
meio do ISS, uma vez que o conceito constitucional de servico é o de oferecimen-
to de utilidade para outrem, a partir de conjunto de atividades imateriais defini-
das em lei complementar, prestadas com habitualidade e mediante contrapresta-
¢ao. Ha elementos historicos, econdmicos e juridicos que corroboram com a ideia
de que o Streaming é operagdo “suis generis”, logo ndo passivel de tributagao pelo
ISS ou pelo ICMS. Excluem-se, dessa forma, tanto os servigos abrangidos pelo
art. 155, inciso II (servigos para fins de ICMS), e pelo art. 153, inciso V (para fins
de IOF), além das atividades de cessao de direitos de uso®.

Nao ha, portanto, no ordenamento juridico patrio, imposto que possua uma
regra-matriz que abranja a natureza juridica das plataformas de Streaming. O
Streaming nao constitui servigo justamente por nao envolver qualquer fazer huma-
no, havendo apenas uma clara obrigac¢io de dar que sequer envolve esfor¢o huma-
no para se concretizar, dada a tecnologia que se utiliza para a sua realizagdo, uma
vez que dependem exclusivamente de um sofiware para existir e funcionar. Além
disso, ndo envolve qualquer cessao definitiva do objeto dessa obrigagao de dar.

O Streaming de video, em realidade, é atividade econémica que envolve o
acesso somente enquanto perdurar a conexao a plataformas de dados de empre-
sas que previamente adquiriram o direito de transmissao de obras que gozam de
protecao de direitos autorais, mediante contraprestagdo pecunidria, para fins de
execugao daquele material. Trata-se, portanto, de clara cessdao do direito de uso
desse material que estd sendo acessado.

# Como se pode verificar do ementado no caso, “Ementa: Tributario. ISS. Provedor de acesso a
internet. Servigo de valor adicionado. Nao incidéncia. 1. A jurisprudéncia pacifica desta Corte é
no sentido de que nao incide o ICMS sobre o servigo prestado pelos provedores de acesso a inter-
net, uma vez que a atividade desenvolvida por eles constitui mero servigo de valor adicionado (art.
61 da Lei n. 9.472/1997), consoante teor da Simula 334/ST]. 2. O ISS incide sobre a prestagao
servigos de qualquer natureza, nao compreendidos aqueles que cabem o ICMS (art. 156, inciso
111, da Constituigao Federal). 3. Nao havendo expressa disposi¢ao acerca do servico de valor adi-
cionado na lista anexa ao Decreto-lei 406/1968, nem qualquer identidade entre esse servigo e
outro congénere nela expressamente previsto, nao ocorre a incidéncia do ISS. 4. Recurso especial
nao provido.” (REsp n. 719.635/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j.
10.03.2009, DJe 07.04.2009)

% DANIEL NETO, Carlos Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aradjo. O paradigma da
economia digital e os novos conceitos de servi¢o e mercadoria — reflexos na tributacao, p. 338.
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No caso especifico da transmissdo do Streaming do futebol, ha uma clara
contraprestagao pecuniaria para o acesso a esse material, que é a sistemdtica dos
Direitos de Arena tratados no tépico anterior. O art. 42 da Lei Pelé, neste caso,
dita como ocorre a operacao complexa do Streaming do futebol: estabelece clara-
mente uma contraprestagio em decorréncia do uso de direito de imagem, ao
mesmo tempo que ha contraprestagao pelo direito de assistir a determinado espe-
taculo (ou conjunto de espetaculos).

H4, portanto, a cessao do direito de uso das transmissdes de espetaculo e
remuneracao dos profissionais por meio dos Direitos de Arena. Tal materialidade
sequer poderia ser prevista em 1988, de forma que nao se trata de “servigo”, pois
nao ha qualquer ato humano necessario para que a relagio econémica ocorra. A
tecnologia, neste caso, superou o Direito.

Concluimos, portanto, no mesmo sentido de Grupenmacher®* e de Daniel
Neto e Branco?, de que ndo hd previsao constitucional para cobranca de impos-
tos com tal materialidade, sendo necessario o exercicio da competéncia residual
da Uniao, através de lei complementar, para que possa ser tributado o Streaming.
Vemos que ha uma clara inadaptagao das bases de tributagao tradicionais, na li-
¢ao de Saran®, para alcangar os suportes faticos desses novos fendmenos.

No entanto, ainda que a solugao para esta questao nos seja clara, no campo
pragmatico nao ha tanta certeza assim. Nao hd decisdo dos tribunais superiores a
respeito da questao, da mesma forma que o Poder Legislativo Federal nao parece
estar se movimentando no sentido de elaborar lei para institui¢do do dito impos-
to. H4, portanto, uma clara consequéncia légica disso, que é a geragao de insegu-
ranga juridica, que provoca enormes efeitos negativos na alocacdo de recursos
pelos empresarios brasileiros. Como bem assevera Saran, essa posi¢ao conserva-
dora com relagao a qual imposto deve incidir sobre o Streaming é temporariamen-
te nao ison6mica, em termos legislativos®.

E certo que alguma acio deve ser tomada. A situagao de inagio pelo Poder
Publico € inaceitavel, em razao dos efeitos negativos da inseguranga juridica. As-
sim, como coloca Grupenmacher, ou devera a Unido exercitar sua competéncia
residual, criando imposto com tal materialidade, ou sera preciso promover alte-
ragao formal do texto constitucional para albergar as mudangas decorrentes das
inovagoes tecnologicas™.

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributagao do Streaming e servicos over-the-top, p. 345.

27 DANIEL NETO, Carlos Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aradjo. O paradigma da
economia digital e os novos conceitos de servigo e mercadoria — reflexos na tributagao, p. 337.
SARAN, José Eduardo de Paula. Aplicacoes over-the-top de comunicagoes sociais e contetidos audiovi-
suais —uma perpectiva tributdria, p. 331.

SARAN, José Eduardo de Paula. Aplicagoes over-the-top de comunicagoes sociais e contevidos audiovi-
suats —uma perpectiva tributdria, p. 331.

GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributa¢ao do Streaming e servigos over-the-top, p. 345.
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H4 outra questdo que ressalta a importancia de se criar uma lei especifica
para se tributar o Streaming do futebol. Ha diferentes formas de se realizar o
Streaming do futebol no Brasil: pode-se transmitir os jogos apenas para os assi-
nantes de pay-per-view, que pagam uma mensalidade. Trata-se, portanto, de uma
assinatura, ndo de um servigo. Pode-se transmitir os jogos apenas para aqueles
que participam dos programas de sécio-torcedor, que trazem vantagens outras
que nao apenas a transmissao dos jogos.

Nao se trata, logo, de uma assinatura, mas sim de algo préximo a ideia de
associagao. Como a maioria dos clubes no Brasil sao associa¢oes sem fins lucrati-
vos, como podemos sustentar que o Streaming dos seus jogos seria uma mera pres-
tacdo de servigos? Temos, por fim, o Streaming gratuito, realizado por empresas
como Esporte Interativo, que conseguem lucrar com propagandas e promogao de
pacotes especiais. Percebe-se que cada uma dessas atividades se traduz em uma
materialidade diferente, que ndo pode ser traduzida em uma hipétese de incidén-
cia simplista de “prestar servigo de Streaming”.

Assim, essa inseguranca juridica traz, evidentemente, um impacto competi-
tivo, uma vez que como ha diferentes formas de se tributar o Streaming de acordo
com a modalidade escolhida pela empresa, serd possivel criar vantagens compe-
titivas artificiais para determinadas entidades no mercado, o que é inadmissivel
em face de nosso regramento constitucional tributario.

Como se vera no item seguinte, um sistema tributario ideal deve ser dotado
de neutralidade, de acordo com as guidelines da OCDE relativas a melhor tributa-
¢ao possivel do consumo. Isso significa que os tributos ndo devem interferir nas
decisbes econémicas dos contribuintes, de maneira a produzir um consideravel
“peso-morto do imposto” (deadweight loss). Uma tributacdo neutra, segundo a
OCDE, contribui para a eficiéncia econdmica ao garantir a alocagdo 6tima dos
meios de produgao®.

5. Impacto competitivo e perspectivas para a solucao do problema

O esporte é a atividade social e econdmica na qual a competitividade se ma-
nifesta de maneira mais evidente. Trata-se de fendmeno social que melhor reflete
o ideal de justi¢a distributiva aristotélico®, no sentido de se dividir a cada um segun-
do os seus méritos.

No entanto, essa ideia de justica como meritocracia somente é alcangavel
caso haja verdadeira igualdade de condigbes de competicao, sob pena de criacao
de verdadeiros monopélios esportivos artificiais. Podemos citar como exemplo
ruim o caso do clube francés Paris Saint-Germain (PSG), que em 2011 foi vendido
a um grupo empresarial do Qatar chamado QSI (“Qatar Sports Investments”),

* OECD. Addressing the tax challenges of the digital economy, p. 20.
32 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, p- 109.

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



74 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 49

passando a ser presidido pelo empresario catariano Nasser Al-Khelaifi. A partir
de entdo, o clube passou a receber investimentos do fundo catariano, podendo
contratar jogadores de elite das ligas europeias, como David Beckham, Thiago
Silva, Javier Pastore, Edinson Cavani, Angel Di Marfa, Zlatan Ibrahimovi¢, Kylian
Mbappé, Daniel Alves, Mauro Icardi e Neymar. Desde entdo, o PSG comegou
uma hegemonia esportiva na Ligue I, o campeonato francés, ganhando seis dos
sete campeonatos nacionais disputados desde 2012.

Mas nem todo monopdlio esportivo deve ser visto como maléfico & merito-
cracia: ainda na Franga, temos o exemplo do Olympique Lyonnais (“Lyon”), clube
tradicional que, até o ano de 2000 nunca havia conquistado sequer um campeo-
nato francés. Ap6s uma boa administragao financeira e esportiva de Jean-Michel
Aulas®, o clube conquistou entre 2002 e 2008 sete campeonatos nacionais segui-
dos, conquistando a alcunha de “Esquadrao Imortal”. A abordagem, no caso, foi
o total oposto da implementada no PSG: a diretoria do Lyon se concentrou em
respeitar suas limitagoes financeiro-econdémicas, comprando jogadores por valo-
res baixos, desenvolvendo-os e mais tarde os vendendo por valores interessantes.
Podemos citar os casos de Florent Malouda, Michael Essien, Eric Abidal, Maha-
madou Diarra e Karim Benzema, todos vendidos a peso de ouro para clubes da
elite europeia.

Portanto, a igualdade de condigoes de competi¢ao desportiva é elemento
essencial para uma efetiva implementagao do principio constitucional da livre
concorréncia (art. 170, IV) em seus aspectos desportivo e econémico. As boas ad-
ministragbes devem ser premiadas com as glérias desportivas, ao passo que as
distor¢oes legislativas e vantagens artificiais devem ser combatidas. Dessa forma,
é necessaria a garantia da igualdade tanto no Ambito do Direito Desportivo quan-
to no ambito do Direito Tributario.

No ambito do Direito Desportivo, o principio da paridade de armas implica
aumento da livre concorréncia ao possibilitar uma negocia¢do financeira que
atenda aos seus interesses, apresentando novas fontes de recursos aos clubes me-
nores, fatores estes que contribuem para a incerteza do resultado das partidas ao
promoverem melhores condigdes de concorréncia entre as equipes e fomentar
disputas mais justas entre seus competidores. Uma vez que com mais dinheiro em
caixa, o clube pode contratar melhores jogadores, dar melhores condicoes de
treinamento, acomodacgbes de concentragao, viagens, € em contrapartida se tor-
nar mais interessante aos olhos dos patrocinadores, empresas de Streaming, e con-
sequentemente levar um maior nimero de torcedores/consumidores aos estadios
no “match-day”.

Ja no ambito do Direito Tributdrio, a garantia da igualdade se daria por
meio do principio da neutralidade fiscal, verdadeira espécie de “antessala” da li-

% FIELDSEND, Daniel. A Escola Europeia: os segredos do futebol no velho continente. Sem pagina.
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vre concorréncia. A neutralidade tributaria estabelece um valor ou fim de dimi-
nuir legitimamente os efeitos da tributagao sobre a decisdo dos agentes econémi-
cos®, que implica a vedagio de discriminagoes, distor¢des, pesos-mortos, favore-
cimentos ou interferéncias econémicas de qualquer natureza em razio da inci-
déncia de um tributo, de forma a garantir a alocagao 6tima dos meios de
produg¢ao®. Resume-se, o principio, segundo Bassoli e Fortes, na assertiva de que
o preco de bens e servigos devera ser ajustado de acordo com o jogo de mercado,
sem que haja qualquer interferéncia dos concorrentes ou de terceiros®.

E impossivel, portanto, entender o principio da neutralidade fiscal sem se
observar a ideia de livre concorréncia em dmbito tributario prevista no art. 146-A
da Constituicdo. Por esse motivo, Caliendo sustenta que o principio da livre con-
corréncia em matéria tributdria supera o sentido da neutralidade fiscal’’, uma vez
que a Constitui¢do, em sua Ordem Econémica prevé que cabe ao Estado tanto o
controle da economia (art. 174) quanto a organizacao do comportamento dos
agentes €condmicos.

Considerando-se que a tributagdo nunca sera absolutamente neutra, a mo-
derna concepgdo de neutralidade fiscal se aproxima da livre concorréncia, de
forma que, pelo aspecto consequencial, implicard a harmonizacao da equidade
com a eficiéncia.

A inseguranca juridica é, neste caso, fator de desequilibrio de concorréncia,
uma vez que decisdes divergentes geram efeitos econémicos divergentes na aloca-
¢ao dos recursos de cada um dos participantes deste mercado. Podemos citar os
casos da ADI n. 1.945/MT (Lei Estadual n. 7.098/1998 de MT), da ADI n. 5.659/
MG (Decreto n. 46.877/2015 de MG), do RE n. 688.223/PR (Item 1.05 da LC n.
116/2006), da ADI n. 5.576/SP (Lei n. 6.374/1989 de SP) e da ADI n. 5.958/DF
(Convénio ICMS n. 106/2017 do CONFAZ), que seguem sem defini¢ao, de forma
que nao temos uma resposta oficial sobre a incidéncia de ISS ou ICMS-Comuni-
cagao sobre o Streaming. Vemos, portanto, manutengao de situagio de tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situa¢do equivalente, algo
inadmissivel em decorréncia do previsto no art. 150, II, da Constitui¢ao da Repu-
blica, uma vez que se torna inviavel a controlabilidade semantico-argumentativa
da atuacao estatal®.

Ainda, a inseguranga juridica pode ser encarada, na éptica do Law & Econo-
mics, como custos de transacdo, de forma a desincentivar a prestagio da atividade

* CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econdmica do direito, p. 129.

% OECD. Addressing the tax challenges of the digital economy, p. 20.

% BASSOLI, Marlene Kempfer; FORTES, Fellipe Cianca. Analise econdmica do direito tributério:
livre iniciativa, livre concorréncia e neutralidade fiscal, p. 242.

CALIENDO, Paulo. Principio da livre concorréncia em matéria tributdria: conceito e aplicagao,
p- 131.

AVILA, Humberto. Seguranga juridica — entre a permanéncia, mudanga e realizagao no direito
tributario, p. 263.
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de Streaming por fornecedores de menor porte. Como bem coloca Mankiw®, os
custos de transag¢do sao custos incorridos pelas partes no processo de efetivagao
de uma negociagao. Assim, havendo inseguranca juridica, alguns clubes ou pla-
yers do mercado terdo custos de transagao muito maiores que os outros. Isso é
inadmissivel, uma vez que acaba por criar um favorecimento a determinados con-
tribuintes e concorrentes no mercado que nao se justifica em qualquer fundamen-
to constitucional, configurando-se como vantagem artificial ou distor¢ao concor-
rencial.

Com a progressiva transicio da televisdo tradicional para o Streaming, a
preocupagio de garantir paridade de condigoes entre as modalidades e as equi-
pes deve ser levada em consideragdo. Esse imposto instituido a partir da compe-
téncia residual da Unido deverd ser ndo cumulativo e ndo podera ter fato gerador
e base de cdlculo préprios daqueles discriminados na Constitui¢io Federal (art.
154, 1, da CR).

Além disso, para que haja equidade, no caso, deve haver o exercicio das
competéncias constitucionais para a criacao de tributos com regra-matriz que nao
discrimine seus sujeitos passivos, como o caso da tributacdo do Streaming do fute-
bol atualmente faz. Isso porque a mais importante faceta da neutralidade fiscal,
segundo Bassoli e Fortes, é de que o tributo nao venha a causar desigualdades
entre aqueles que se encontram sob a mesma situagao juridica (art. 150, II, da
CR), sendo, portanto, vedada qualquer medida legal que crie entre dois sujeitos
em mesma situagao juridica uma diferenga que passe a existir apenas em virtude
da prépria medida*. O exercicio da competéncia na criacdo de tributo especifico
para a cessao do direito de uso no caso do Streaming, além de resolver conflito de
competéncia e encerrar situagao de inseguranga juridica, impede a permanéncia
de situagdo de desequilibrio de concorréncia, estando amparada pela previsao do
art. 146-A da CR.

Dessa forma, podemos concluir que a solugio no campo tributario passa
pela superagao da inseguranga juridica pelo exercicio da competéncia tributaria
residual da Uniao (art. 154, I, da CR), além do exercicio das competéncias atribui-
das no art. 146-A da CR para criacdo de critérios especiais de tributacao que im-
pecam a criagao artificial de vantagens competitivas para alguma das modalida-
des de Streaming do futebol.

6. Consideracoes finais

O Streaming de transmissdes esportivas ganhou extrema releviancia econo-
mica durante a pandemia, acelerando uma tendéncia que vinha ganhando terre-
no ha algum tempo em plataformas de redes sociais e aplicativos de conversas em

' MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia, p. 295.
10 BASSOLI, Marlene Kempfer; FORTES, Fellipe Cianca. Analise econdmica do direito tributario:
livre iniciativa, livre concorréncia e neutralidade fiscal, p. 242.
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video. No Brasil as transmissoes de futebol, principalmente, foram alavancadas
com programas de socio-torcedor e de sistemas pay-per-view.

Esse novo formato de distribuicao de conteudo possibilita, além da chegada
de novos players ao mercado de transmissio esportiva, a quebra do monopélio
exercido por décadas pelo Grupo Globo e aumenta o poder de barganha dos
clubes como efeito da livre concorréncia. O Streaming promete revolucionar com
novas fontes de renda e na assinatura de contratos com valores recordes, inaugu-
rando uma nova era de investimentos no futebol brasileiro, que viabiliza melho-
rias na infraestrutura dos clubes e em suas equipes.

Com a edicdo da MP n. 984/2020, o governo federal alterou a redagio da Lei
Pelé, que anteriormente condicionava a autorizagdo de ambos os clubes envolvi-
dos para que fosse possivel a transmissdo de uma partida em alguma plataforma
ou emissora de televisdo. Com a edi¢do, a MP autoriza que o clube mandante ex-
plore os direitos de transmissdo com quaisquer plataformas e emissoras, mesmo
que o outro clube ndo possua contrato com estas. Os clubes ampliam o seu alcance
e o leque de distribuicao de suas partidas e de seus patrocinadores, podendo levar
a contratos mais individualizados e com maiores vantagens financeiras.

Possibilitou-se, assim, a negociagao de contratos internacionais, por interes-
se em determinados jogadores de elevado prestigio e renome, uma melhor expo-
si¢ao regionalizada dos times tidos como menores, a exemplo dos times do Nor-
deste, que embora possam ter menor expressao competitiva, diante dos times do
Sudeste e Sul, arrastam grandes multidoes aos estadios, e possuem torcidas extre-
mamente apaixonadas, podendo elevar sobremaneira a arrecadagao, com uma
reformulacdo dos programas de sécio-torcedor destes, e que anteriormente fica-
vam a mercé dos interesses de transmissdo das detentoras dos direitos, que na
maioria das vezes optavam por transmitir os jogos dos “times grandes”; além de
desburocratizar a distribui¢io dos valores, por nao haver mais a figura do Sindi-
cato como intermediador, por exemplo.

Sendo o futebol um auténtico “joint-product”, faz-se necessaria uma regula-
mentagao dos servigos de Streaming em todo o cenario brasileiro. A negociagao
coletiva de tais direitos apresenta-se como a alternativa adequada para a manu-
tenc¢ao do equilibrio existente no futebol nacional.

Antes da edicao da MP, o Projeto da Lei Geral do Esporte (PL n. 68/2017)",
redigido por especialistas na drea do direito desportivo apés intensos debates e
atualmente sob relatoria do Senador Roberto Rocha, no Senado Federal, entre
outros temas fundamentais para o desenvolvimento do esporte no Brasil, tam-
bém ja previa a alteragao do dispositivo legal de forma a conceder ao mandante
da partida o direito de arena do confronto, e sua deliberagao e aprovagdo certa-
mente seria um caminho melhor a ser seguido visando conferir maior seguranga
juridica a essa alteragao legal.

De toda forma, a MP n 984/2020, mesmo se nao aprovada ou se desfigurada
no Congresso, foi de extrema importancia para o futebol nacional ao reacender o
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necessario debate sobre o modelo de negociagao dos direitos de transmissao no
Brasil.

Além disso, solugbes judiciais podem ser dirimidas por arbitragem em qual-
quer cdmara acordada expressa e mutuamente, assim como na Cimara Nacional
de Resolugao de Disputas, da CBF, caso as partes nao se oponham a um compro-
misso arbitral, uma vez que as emissoras nao sao jurisdicionadas desta, ou na
justiga comum, devendo se atentar ao caso concreto.

Quanto ao aspecto tributario, temos que o Streaming nao ¢é passivel de tribu-
tagao por ICMS ou ISS, mas sim por meio de um tributo especifico sobre a cessao
do direito de uso do contetdo digital transferido temporariamente ao consumi-
dor. Isso porque o atual sistema tributdrio ndo foi pensado para as novas materia-
lidades surgidas em razio da chamada Quarta Revolugao Industrial.

O sistema tributario patrio precisa, portanto, se adaptar as necessidades do
século XXI. A atual sistematica somente permite que a Unido possa exercer a sua
competéncia residual prevista pelo art. 154 para criar um tributo sobre a Cessao
de Direitos de Uso para tributar o Streaming. Assim, o imposto que venha a ser
criado pela Unido devera ser nio cumulativo e ndo podera ter fato gerador ou
base de cdlculo proprios dos demais discriminados na Constituicao.

Esse tributo deve cobrir todas as hipoteses de incidéncia (pay-per-view, sdcio-
torcedor, Streaming gratuito) a fim de nao gerar diferencial competitivo por meio
da tributacdo que fira a livre concorréncia (arts. 146-A e 170, IV, da CR).

Uma verdadeira livre concorréncia no ambito do desporto brasileiro somen-
te pode ser alcancgada caso haja igualdade de condi¢oes de negociagao dos direi-
tos de transmissao e uma tributagao equanime das diferentes modalidades e cer-
ta quanto ao imposto aplicado (art. 150, II, da CR).

Vemos, portanto, que ambos os casos apresentam verdadeiros “Fla-Flus”,
uma vez que as disputas se revelam de enorme impacto econémico-financeiro
para clubes, emissoras, empresas de exploracao de Streaming e, inclusive, para o
préprio Fisco. Em ambos os casos, o verdadeiro “Fla-Flu” deve ser deixado para
dentro do campo, sendo necessirio que sejam editadas regras claras e que nao
favorecam quaisquer das partes envolvidas.
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