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RESUMO

FEITOSA, Taisa Castro. Imposto sobre servicos de qualquer natureza e a

disponibiliza¢ao de contetido por streaming.

O presente trabalho propde-se a analisar a constitucionalidade da incidéncia do Imposto
Sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN sobre a disponibilizagdo de contetdo digital
através da tecnologia streaming que o item 1.09 da Lei Complementar 157/2016 pretende
tributar. Empregou-se o método de pesquisa exploratério e a abordagem de pesquisa indireta,
com consulta bibliografica, documental e jurisprudencial. Inicialmente, examina-se a regra
matriz de incidéncia tributdria do imposto sobre servigos, analisando seus aspectos
fundamentais e limites constitucionais, principalmente acerca da acepcdo do vocabulo
“servico” e seu alcance. Posteriormente, examina-se os aspectos técnicos da tecnologia
streaming, dando énfase a espécie on-demand streaming, a fim de compreender seu
funcionamento. Ao final, confronta-se o item 1.09 da Lei Complementar 157/2016 com os
institutos de Direito Privado e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a tematica
para concluir-se pela inconstitucionalidade da cobranga do imposto sobre servigos sobre a

atividade de disponibilizagdo de contetudo através da tecnologia streaming.

Palavras-chave: ISS. Streaming. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

FEITOSA, Taisa Castro. Tax Over Services of Any Nature and the availability of digital

content through streaming.

The present work propose to analyze the constitutionality of the incidence of the Tax
Over Services of Any Nature — ISSQN over the availability of digital content through streaming
technology that item 1.09 of the Complementary Law 157/2016 intend to tax. It was used the
exploratory method of research and the approach of indirect research, with bibliographic,
documental and jurisprudence consultation. Initially, the matrix rule of tributary incidence of
the tax over services is examined, analyzing its fundamental aspects and constitutional limits,
primarily about the meaning of the word “service” and its reach. After, the technical aspects of
the streaming technology are examined, emphasizing the on demand streaming kind, in order
to comprehend its operation. By the end, the item 1.09 of the Complementary Law 157/2016 is
confronted with the institutes of Private Law and the positioning of the Federal Supreme Court
about the theme to conclude the unconstitutionality of the tax over services charge on the

activity of availability of content through streaming technology.

Keywords: ISS. Streaming. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O avango tecnologico experimentado nas ultimas décadas trouxe diversas inovagdes na
forma como o ser humano se relaciona e comunica, além de democratizar o acesso ao
conhecimento, dando ensejo a ideia de uma sociedade da informac¢do. A rede mundial de
computadores facilita sobremaneira a troca de informagdes € o compartilhamento de dados,
ocasionando o surgimento de inumeros desafios a sociedade nos seus diversos niveis de
interagdo, tais como o econdmico, o cultural e, no que interessa a este trabalho, na area do

Direito.

Nesse contexto, o setor econdmico também sofreu grande revolucao, principalmente no
que concerne ao ramo do entretenimento, com a popularizagdo da tecnologia streaming. A
ascensdo de inimeras empresas desse setor trouxe a baila a discussao a respeito da possibilidade
de incidéncia tributaria. Diante disso foi publicada no ordenamento nacional a Lei
Complementar n°® 157/2016 que promoveu diversas alteracdes na Lei Complementar n°
116/2003, a qual trata do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN). Uma das
alteragdes consistiu em incluir no rol de servigos tributados a atividade de disponibilizar, sem

cessao definitiva, conteudo audiovisual através da internet.

Ante esse cenario, o presente trabalho busca problematizar a (in) constitucionalidade da
referida exagdo tributdria com o intuito de verificar se as atividades desenvolvidas pelas
plataformas de streaming caracterizam servico para fins de incidéncia tributaria do Imposto

Sobre Servigos de Qualquer Natureza.

Seguindo uma linha logica e para que possamos adentrar com mais propriedade na
discussdo da (in) constitucionalidade da tributagdo do streaming pelo ISSQN, incialmente
desenharemos a regra matriz de incidéncia tributaria do imposto citado. O objetivo deste
capitulo serd estabelecer um conceito de servico que determine o critério material do
antecedente do imposto, bem como seus aspectos temporal, espacial e no seu consequente os

aspectos pessoal e quantitativo.

Delineado o ISSQN, bem como o conceito de servigo, que tanto nos importa, convém
entdo adentrarmos na conceituagdo da tecnologia streaming. Aqui faz-se necessario tracar as
principais caracteristicas do streaming para que se averigue tratar-se, ou nao, de prestacao de

Servico.



Por tltimo, analisaremos a (in) constitucionalidade do subitem 1.09 da Lei
Complementar n° 157/2016 com o escopo de examinar se o ISSQN se presta a tributar essa
nova tecnologia denominada streaming. Vale mencionar que o presente trabalho ndo tem a
pretensdo de esgotar toda a matéria, uma vez que reconhece a complexidade do tema. Ademais,
o trabalho utilizou-se de metodologia de pesquisa exploratdria através de revisdo bibliografica

¢ analise documental.
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1. A REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO IMPOSTO SOBRE
SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

O direito positivo ¢ formado por normas dispostas em uma estrutura hierarquizada. A
norma, ao seu turno, € a significagdo que o intérprete colhe da leitura dos textos positivados —
suporte fisico — e ¢ formada por um antecedente (que descreve um comportamento) € um
consequente (que fixa uma relagdo juridica), ligados por um dever-ser. No ramo do Direito
Tributario, a norma juridica tributaria stricto sensu € definida como a regra que institui o tributo.
Tal regra possui caracteristicas comuns a todos os tributos, o que possibilita, através de
abstracdo, a reunido de fatores compartilhados por todos os tributos, chegando-se a uma
féormula, uma forma precisa que exprime uma regra geral. O ilustre Professor Paulo de Barros

Carvalho chamou esta formula de “Regra Matriz de Incidéncia Tributéaria”.

A regra matriz de incidéncia tributaria facilita sobremaneira o arduo trabalho do
hermeneuta juridico, na medida em que simplifica as dificuldades apresentadas nos enunciados

das normas tributarias. Nesse sentido ¢ o que o nos ensina Paulo de Barros Carvalho:

A esquematizagdo formal da regra-matriz de incidéncia tem-se mostrado um
utilissimo instrumento cientifico, de extraordinaria fertilidade e riqueza para a
identificacdo e conhecimento aprofundado da unidade irredutivel que define a
fenomenologia basica da imposicdo tributaria. Seu emprego, sobre ser facil, ¢
extremamente operativo e pratico, permitindo, quase que de forma imediata,
penetrarmos na secreta intimidade da esséncia normativa, devassando-a e analisando-
a de maneira minuciosa.'

Nos importa ainda aclarar que o antecedente tributario descrevera um comportamento,
uma situagdo objetiva real escolhida pelo legislador para fazer nascer uma relagao juridica. Essa
previsdo fatica contém trés critérios que a identificam: critério material, critério espacial e
critério temporal. O consequente tributario prescreve uma relacdo juridica, fazendo nascer
direitos subjetivos e deveres juridicos correlatos. Sao critérios identificadores do consequente

tributario o critério pessoal e o quantitativo.

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos agora a destrinchar a regra matriz de

incidéncia tributaria do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 335.
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1.1. Critério Material

O critério material ¢ o enunciado, o nucleo da hipotese que descreve o comportamento
de uma pessoa (dar, ndo dar, fazer, ndo fazer, ser, ndo ser) e ¢ linguisticamente representado

por um verbo e seu complemento.

Quanto ao critério material do Imposto sobre Servicos (ISS), a Constituicdo Federal de
1988, ao delegar competéncia tributaria aos Municipios, dispde em seu art. 156, inciso III que
compete aquele ente instituir impostos sobre “servicos de qualquer natureza, ndo
compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar”. A Lei Complementar que veio

regulamentar o ISS ¢ a n® 116/2003, a qual determina em seu artigo primeiro o seguinte:

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

Portanto, temos que o critério material do ISS ¢ composto do verbo “prestar” e de seu
complemento “servigcos de qualquer natureza, exceto os servigos compreendidos na
competéncia dos Estados membros e aqueles ndo previstos na lista anexa da Lei Complementar

n° 116/2003).

Vale notar que o legislador constitucional delegou ao legislador complementar a fungado
de regulamentar pormenorizadamente a matéria, devendo este se ater aos contornos minimos
do conceito previamente estabelecido na Carta Magna de 1988. Conforme bem aponta o ilustre
tributarista Geraldo Ataliba “A circunstancia de outorgar a Constitui¢ao a lei complementar a
tarefa de definir os servigos ndo quer significar, absolutamente, que a Constitui¢do tenha dado
ao legislador complementar a liberdade de ampliar o conceito de servigo pressuposto

constitucionalmente”.?

2 Art. 12 da Lei Complementar n2 116/2003.

3 ATALIBA, Geraldo. Impdsto municipal sdbre servigos - diversdes publicas. A auséncia de base impossivel exclui
a incidéncia do imposto. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 66, p. 298,
jan. 1971. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66630>. Acesso em: 07 jun. 2018.
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Do estabelecido nos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei
Complementar n° 116/2003 extraimos que alguns tipos de servigo ndo se sujeitam a incidéncia

do ISS. Sao eles:

A. Os servicos abarcados no ambito dos Estados, em conformidade com o art. 155, 11
da CF. Os servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo serao

tributados pelo ICMS.

B. Os servigos imunes, nos termos do art. 150, inciso VI da CF/88. Assim, o Municipio
ndo podera instituir ISS sobre servigos da Unido, Estados e Municipios, dos templos de qualquer
culto, dos partidos politicos inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores,
das institui¢des de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos
da lei, livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressdo 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 os
suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagao industrial

de midias 6pticas de leitura a laser.

C. Os servigos com vinculos empregaticio, conforme comando do art. 7° da CF/88 e art.

2°, 11 da Lei Complementar 116/2003, o qual determina que:

Art. 2°. O imposto ndo incide sobre: II — a prestacdo de servicos em relagdo de
emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de conselho consultivo
ou de conselho fiscal de sociedades e fundacdes, bem como dos socios-gerentes e dos
gerentes-delegados;*

D. Os servigos sem conteudo econdmico, consoante o art. 145, paragrafo primeiro da
CF/88. Trata-se do Principio da Capacidade Contributiva e manifesta-se na disponibilidade
economica do individuo de suportar o 6nus do tributo. Outrossim, se o servigo ¢ prestado de
maneira ndo onerosa ndo havera base de calculo para construir a regra matriz do ISS. Sao
exemplos de servico sem conteudo econdmico os prestados para o ambito familiar, os

altruisticos e os filantropicos.

4 Art. 29, Il da Lei Complementar n2 116/2003.
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Determinadas as espécies de servigos ndo englobas pelo ISS, nos ateremos com atencao
a definicdo do conceito de “prestar servigo” para fins de incidéncia do referido imposto, pois

vital a reflexdo central deste trabalho.

1.1.1. Apontamentos sobre o conceito de servico para fins de incidéncia do Imposto

Sobre Servicos de Qualquer Natureza

Destacamos acima que, em outras palavras, a materialidade do ISS ¢ verificada através
da andlise do nucleo do seu critério material “prestar servigo”. Averiguaremos o conceito de
« e , . .. .

prestar servi¢o” inserido em um contexto, que neste trabalho ¢ o do direito positivo. Em razao
disso a compreensao de servico, para fins tributarios, deve ser buscada por intermédio de

interpretagdo sistematica do ordenamento.

No que diz respeito a interpretacdo sistematica, esta ¢ tida como o método por
exceléncia, pois pressupde o emprego dos demais métodos interpretativos. O método
sistematico propde um didlogo entre os varios textos do ordenamento como forma de ofertar
uma interpretagdo legitima. Como bem coloca o ilustre Professor Paulo de Barros Carvalho
“todos os métodos interpretativos sao validos, desde que seus resultados coincidam com aquelas

colhidos na interpretagio sistematica.”

Depreende-se da leitura do art. 110 do Cdédigo Tributario Nacional que a lei tributaria
ndo podera alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, expressa ou implicitamente, pela Constituicao Federal, pelas Constituicdes do Estado,
ou pelas leis organicas do Distrito Federal e dos Municipios, para definir ou limitar competéncia

tributaria. Assim, ha de se considerar a acep¢ao de servigo no ambito do Direito Privado.

O Codigo Civil expressamente determina em seu art. 594 que “Toda a espécie de servigo
ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo.” Na
importante li¢do de Natéalia de Nardi Dacomo: “Embora o codigo civil regule algumas formas
de relacdo de prestagdo de servicos, ndo estabelece o significado (contetido semantico) da
expressdo ‘prestacdo de servigos’”.> Como se pode notar, a lei civil ndio elucida o conceito de

Servigo.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 244.
® DACOMO, Natilia de Nardi. Hipotese de incidéncia do ISS. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 46.
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O conceito de servigo revelado pelo diciondrio ¢ “1. Ato ou efeito de servir; 2. Estado,
emprego ou ocupagdo de quem € criado ou doméstico; 3. Execucdo de trabalho ou desempenho
de fun¢do ordenados ou pagos por outrem.”’. Porém este conceito denotativo também ndo

elucida o conceito de servigo que procuramos esclarecer.

A doutrina divide-se em dois posicionamentos quanto a matéria, uma parte defende o
conceito juridico de servigo e a outra o conceito econdmico de servico. Encabecando a parcela
que defende o conceito juridico trazemos a visdo de Aires Ferdinando Barreto, que prega que
prestar servigo: “... € a conduta humana (prestagcdo de servi¢o) consistente em desenvolver um

esforco visando a adimplir uma obrigacio de fazer™®

Ainda nesta mesma linha de raciocinio o Professor José Eduardo Soares de Melo define

que:

O cerne da materialidade da hipétese de incidéncia do imposto em comento ndo se
circunscreve a ‘servico’, mas a uma ‘prestacdo de servigo’, compreendendo um
negocio (juridico) pertinente a uma obrigagdo de ‘fazer’, de conformidade com os
postulados e diretrizes do direito privado.’

Dessarte, para essa parte da doutrina, “prestar servico” ¢ a atividade realizada com
natureza de obrigacdo de fazer, ou seja, s6 sera possivel perfazer-se o critério material do ISS
se houver negocio juridico mediante o qual uma das partes se obriga a praticar certa atividade,

mediante remuneracao.

Em que pese parte minoritaria da doutrina defender o conceito econdmico de servigo,
tal qual o mestre Bernardo Ribeiro de Morais, destacamos que este (o conceito) deve ser aquele
extraido do direito posto, sendo inverossimil que o Direito Tributario utilize conceitos
exclusivamente contabeis ou econdmicos para explicar o vocabulo “servigo” tributdvel. Nesse
particular Paulo de Barros Carvalho leciona que “o direito ndo pede emprestado conceitos de
fatos para outras disciplinas. Ele mesmo constroi sua realidade, seu objeto, duas categorias e

unidades de significa¢do”.!”

"MICHAELIS. Diciondrio de portugués online. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/servi%C3%A70/>. Acesso em: 13 jun. 2018.

8 BARRETO, Aires F. Iss na constitui¢do e na lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.243.

® MELO, José Eduardo Soares de. ISS — aspectos tedricos e praticos. 3* ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 33.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.251.
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A jurisprudéncia, ao seu turno, adotava o conceito economico de servigo até a decisao
do STF no RE 116.121/SP em 11/10/2000, a partir desse julgamento servigco passou a ser
compreendido como obrigacao de fazer, ou seja, a Corte Suprema passou a adotar o conceito

juridico de servi¢o. Vejamos a ementa do julgado:

TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal ¢
conducente a glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia
constitucional do Imposto sobre Servigos revela o objeto da tributagdo. Conflita com
a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locagdo de
bem movel. Em Direito, os institutos, as expressoes ¢ os vocabulos tém sentido
proprio, descabendo confundira loca¢do de servigos com a de mdveis, praticas
diversas regidas pelo Codigo Civil, cujas defini¢cdes sdo de observancia inafastavel -
artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional.!!

Segue um trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, que sustentou o conceito juridico
de servigo “Em sintese, ha de prevalecer a defini¢ao de cada instituto, e somente a prestacao de
servicos, envolvido na via direta o esfor¢o humano, ¢ fato gerador do tributo em comento.” (p.
4 do Voto do Min. Marco Aurélio). Assim também o fez o Min. Celso de Mello, quando nos

aclarou “que o ISS somente pode incidir sobre obrigagdes de fazer” (p. 3 do Voto do Min. Celso

de Mello).

O Superior Tribunal de Justica sedimentou o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, vejamos a titulo de exemplo a ementa do REsp 878.509/MT julgado pela Corte
Superior em 03/12/2009:

TRIBUTARIO - CONSTITUCIONAL - ISS - LOCACAO DE POSTES E TORRES
PARA TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA - RE 116.121/SP - NAO-
INCIDENCIA - ART. 110 DO CTN - COMPETENCIA TRIBUTARIA - MATERIA
CONSTITUCIONAL - ART. 565 DO CC - AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 282/STF.

1. E inadmissivel o recurso especial quanto a questio nio decidida pelo Tribunal de
origem, por falta de prequestionamento.

2. Discussdo em torno do art. 110 do CTN, que cuida de norma de competéncia
tributdria enderecada aos legisladores dos entes federativos, tém natureza
constitucional, atraindo a incompeténcia do Superior Tribunal de Justi¢a. Precedentes.

"' STF. RE 116121/SP — SAO PAULO. Recurso Extragrdinério — Relator: Min. Octavio Gallotti - Rel. Acérdao —
Min. Marco Aurélio — Julgamento: 11/10/2000 — Orgdo Julgador: Tribunal Pleno — Publica¢do: DJ Data
25/05/2001.
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3. Segundo a jurisprudéncia da Suprema Corte (RE 116.121/SP) ndo incide ISS sobre
a locagdo de bens por consistirem em obrigagdo de dar e ndo em obrigagdo de fazer.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.'?

Disso, podemos concluir que a hipotese material da regra matriz de incidéncia tributaria

do ISS consubstancia-se na conduta humana apta a adimplir uma obrigacao de fazer.

1.2. Critério temporal

O critério temporal, componente da hipdtese da regra matriz de incidéncia tributaria,
nos permite identificar o momento da ocorréncia do evento que serd vertido em fato juridico.
Em se tratando do critério temporal do ISS, sua andlise nos permitird identificar em que

momento ocorreu a prestacao do servigo.

Para Paulo de Barros Carvalho, o critério temporal compreende “o grupo de indicagdes,
contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para saber, com exatidao, em que
preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico que amarra devedor

e credor, em funcdo de um objeto — o pagamento de certa prestagdo pecuniaria”!?

A Lei Complementar n° 116/2003 ndo se ocupou com o critério temporal do ISS,
tampouco o fez o Decreto-Lei n° 406/1968 (legislagdo do ISS revogada pela LC116/2003).
Socorremo-nos entdo da lei geral, o Cédigo Tributario Nacional, o qual em seu art. 116, inciso
I prescreve que em situacdes de fato, considera-se ocorrido o fato gerador “desde o momento
em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que

normalmente lhe sdo proprios;”

Com efeito, o ISS classifica-se como imposto “entre os exigiveis em virtude de uma

situacdo de fato”'*

, pois incide exclusivamente sobre a prestacdo do servigo e ndo sobre a
relacdo juridica em si. Nesse sentido, ndo incidiria o ISS sobre o contrato de servico por si s0,

mas apenas ante e efetiva prestagdo do servigo.

12STJ. REsp 878.509/MT, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2009, DJe
14/12/2009

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 268.

14 BARRETO, Aires F. Iss na constitui¢do € na lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.307.
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Portanto, através da exegese do CTN, prescreve-se que ocorrera fato imponivel do ISS
quando da efetiva prestagao do servico, sendo irrelevante o momento da contratacdo do servigo

ou de outros aspectos mercantis.

1.3. Critério espacial

Por critério espacial entendemos o enunciado da hipotese que delimita o local em que o
fato juridico deve ocorrer. Através do critério espacial do ISS buscamos identificar o local em
que incidird a exacao, ou melhor dizendo, a que municipio o imposto devera ser pago, ja que
por defini¢ao constitucional, cuida o ISS de imposto de competéncia municipal (art. 156, 111 da

CF).

Face ao grande niimero de municipios brasileiros — cerca de 5.570 segundo dados do
IBGE de 2017 — a questao podera suscitar grandes embates acerca do municipio competente
para cobrar o imposto, gerando as chamadas “guerras fiscais”. '* Dai decorre a importancia do

assunto.

A Constituicdo Federal dispde em seu art. 146, I que ficaré a cargo de lei complementar
dispor sobre conflitos de competéncia de matéria tributdria que envolva a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. A Lei Complementar n° 116/2003, ao seu turno, apresenta a
regra geral de competéncia do ISS em seu art. 3°, determinando que “O servigo considera-se
prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do
estabelecimento, no local do domicilio do prestador (...)”. Portanto, via de regra, a legislagao
pressupoe que o servigo € prestado no local do estabelecimento prestador, onde o imposto sera

devido.

Historicamente o tema traz grandes embates. O Decreto-Lei n® 406/1968 também
definia em seu art. 12, “a” o local do estabelecimento prestador como o competente para o
recolhimento do imposto (regra geral). O Tribunal Superior de Justiga, por sua vez, entendeu
por diversas vezes o inverso do estabelecido no citado Decreto-Lei, ou seja, que o local da

incidéncia do ISS deveria ser o municipio onde fosse efetivamente prestado o servigo, em

15 Agéncia de noticias do IBGE. IBGE divulga as estimativas populacionais dos municipios para 2017. Disponivel
em:< https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/2013-agencia-de-noticias/releases/1613 1-ibge-divulga-as-estimativas-
populacionais-dos-municipios-para-2017.html>. Acesso em: 21 jun. 2018.
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respeito ao principio da territorialidade. Seguindo essa linha de raciocinio o EREsp

130.792/CE:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ISS. COMPETENCIA. LOCAL DA
PRESTACAO DO SERVICO. PRECEDENTES. I - Para fins de incidéncia do ISS -
Imposto Sobre Servigos -, importa o local onde foi concretizado o fato gerador, como
critério de fixacdo de competéncia do Municipio arrecadador e exigibilidade do
crédito tributario, ainda que se releve o teor do art. 12, alinea ‘a’ do Decreto-Lei n.°
406/68. 11 - Embargos rejeitados.'®

O posicionamento do STJ visava reduzir a guerra fiscal entre os Municipios, todavia
trazia enorme inseguranca pois diretamente oposto ao legalmente expresso. Para tentar sanar o
problema veio a LC 116/2003, a qual ratificou a regra geral do Decreto-Lei 406/68, em que
pese a gama de excegdes que veiculou. Assim, fora ampliar o rol de servicos que
excepcionalmente seriam tributados na localidade em que prestados, a LC 116/2003 aferrou-se
a ideia de que para o restante dos casos fosse observado o conceito de estabelecimento

prestador.

A matéria segue controversa no STJ, sendo que a Primeira Secao da Corte decidiu o
Recurso Especial n® 1.117.121-SP, sob o rito dos Recursos Repetitivos, no sentido de que, com
a edicdo da LC 116/2003, o Tribunal passaria a entender que incide o imposto no local da sede
do prestador do servi¢o. Todavia, a mesma Primeira Secao do STJ, ao julgar o Recurso Especial
n°® 1.060.210-SC, também sob o rito dos Recursos Repetitivos, consolidou orientagdo oposta.
Diante disso, apesar do advento da LC 116/2003, a guerra fiscal entre os municipios nao foi

solucionada.

Insta salientar que por estabelecimento prestador o legislador refere-se ao local onde o
contribuinte realiza a prestacao do servigo, de modo temporario ou permanente, € que configure
unidade econdmica ou profissional, independentemente de sua denominagdo (art. 4° da LC

116/2003).
Nesse sentido Aires Barreto afirma que:
“(...) configura estabelecimento prestador o lugar no qual, de modo concreto, se

exercitem as funcdes de prestar servigos, independentemente do seu tamanho, do seu
grau de autonomia, ou qualificacdo especifica (ndo importa se se trata de matriz, ou

16 STJ. EREsp 130.792/CE, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Rel. p/ Acordio Ministra NANCY ANDRIGHI,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 07.04.2000, DJ 12.06.2000
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sede, filial, sucursal, agéncia, loja, escritorio ou qualquer outra denominagdo da

espécie)”.!”

Outrossim, ¢ cedico que o delineamento do aspecto espacial do ISS ha de enfrentar cada
vez mais obstaculos frente ao advento da globalizacdo e o fim das fronteiras. Em suma, a
popularizagdo da internet e a prestacao de servigo por meio desta trard desafios ao legislador e
ao jurista que, inobstante a legislacao ultrapassada, tera que enfrentar as complexidades trazidas

pela era da informagao.

1.4. Critério pessoal: sujeitos ativo e passivo

O critério pessoal compde o consequente da regra matriz de incidéncia tributaria. O
consequente se propde a identificar na norma os elementos que compordo as relagdes
intersubjetivas decorrentes da ocorréncia do fato juridico. Em outras palavras, o consequente
“como prescritor, nos da, também, critérios para a identificacao do vinculo juridico que nasce,
facultando-nos saber quem ¢ o sujeito portador do direito subjetivo; a quem foi cometido o

dever juridico de cumprir certa prestagio; e seu objeto (...)”'8

Nos valeremos do critério pessoal para apurar os sujeitos da relagdo juridica tributaria —

de um lado o sujeito ativo, credor ou pretensor e, de outra parte, o sujeito passivo ou devedor.

Em relagdo ISS, o sujeito ativo da relagdo juridica ¢ o Municipio (art. 156, Il da CF) e
o Distrito Federal (art. 147 da CF). Assim, serdo estes entes que poderao exigir do sujeito

passivo a prestagao pecunidria.

Sobre o sujeito passivo do ISS, a LC 116/2003 deixa hialino em seu art. 5° que
“Contribuinte ¢ o prestador do servigo”. Assim, sera sujeito passivo do ISS aquele que guarda

relagdo direita com o fato juridico que € alvo da tributagdo — o prestador do servigo.

Cabe salientar que a LC 116/2003, em seu art. 6°, deixa ressalvada a possibilidade de,
mediante lei, atribuir-se a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada
ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou

atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao,

7 BARRETO, Aires F. Iss na constitui¢do e na lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.316.
18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 284.
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inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos legais. Trata-se de hipdtese de sujeicao

passiva indireta.

1.5. Critério quantitativo: base de calculo e aliquota

O critério quantitativo, também componente do consequente da norma, ¢ o conjunto de
informacdes que nos permite identificar o objeto da relagdo juridica a ser estabelecida quando
da ocorréncia do fato jurigeno. Em se tratando de obriga¢ao tributaria o objeto sera um valor
patrimonial, expresso em pectinia. Em outras palavras “O grupo de noticias informativas que o
intérprete obtém da leitura atenta dos textos legais, e que lhe faz possivel precisar, com

’ .

seguranca, a exata quantia devida a titulo de tributo, ¢ aquilo que chamamos de critério

quantitativo do consequente das normas tributarias.”"

Portanto, o critério quantitativo ¢ de suma importancia pois € através dele que se
determina o valor que o sujeito ativo pode exigir, bem como o valor que o sujeito passivo deve
pagar. Ademais, o critério quantitativo ¢ composto de duas entidades: a base de calculo e a

aliquota.

A base de calculo ¢ a grandeza estabelecida no consequente da regra matriz de
incidéncia tributdria que se destina a dimensionar a materialidade do fato imponivel. Nesse

sentido, Paulo de Barros Carvalho nos mostra que a base de calculo possui trés fungdes:

“(...) a) fung@o mensuradora, pois mede as proporg¢des reais de fato; b) funcéo objetiva,
pois compde a especifica determinagdo da divida; ¢) fungdo comparativa, porquanto,
posta em comparagdo com o critério material da hipdtese, ¢ capaz de confirma-lo,
infirma-lo ou afirmar aquilo que consta no texto da lei, de modo obscuro”

Em relagdo ao ISS, sua base de calculo ¢ expressa pelo valor monetario cobrado pelo
servigo, conforme podermos observar no art. 7° da LC 116/2003, segundo o qual “A base de
calculo do imposto ¢ o preco do servico”. Por “prego do servico” entende-se a receia bruta
auferida em fungdo da prestacao do servico, ou seja, meros ingressos nao constituem receita e

portanto nao comporao a base de calculo do imposto.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 316.
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Um outro aspecto a ser levado em conta ¢ a cumulatividade do ISS. A Constitui¢do
Federal ¢ silente em relacfo a isso, diferentemente do que fez com o IPI?° ¢ 0 ICMS?! quando
expressamente a vedou em relagdo a esses impostos. Todavia, em fungdo disso, a
cumulatividade do ISS nao deve ser presumida, conforme entendimento de Ayres Ferdinando

Barreto??.

No que tange a aliquota, podemos identifica-la como componente aritmético que,
congregado a base de calculo, determina a quantia que sera objeto da exacdo tributaria. A
aliquota do ISS ¢ expressa em frag@o e caberd a lei complementar fixar seus limites maximos e
minimos?. A LC 116/2003, em seu art. 8°, II, estabeleceu a aliquota maxima em 5% (cinco por
cento). No que tange a aliquota minima, a LC 116/2003 quedou-se, a principio, silente. A
Emenda Constitucional n® 37/2002 provisoriamente estabeleceu a aliquota minima de 2% (dois

por cento) para o ISS, enquanto niio houvesse previsio em lei complementar. 2

Com a edigdao da LC n° 157/2016 ficou determinando que a aliquota minima fosse fixada

em 2% (dois por cento).?

20 CF/88, art. 153, §3°. O imposto previsto no inciso IV: II - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operagdo com o montante cobrado nas anteriores;

2l CF/88, art. 155, § 2°. O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: I - serd ndo-cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagéo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servigos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

22 BARRETO, Aires F. Iss na constituicio e na lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.328.

2 CF, art. 156, §3°, 1.

2 A EC n°® 37/2002 acrescentou o art. 88 ao Ato das Disposi¢des Transitorias — ACDT. Art. 88 do ADCT:
Enquanto lei complementar ndo disciplinar o disposto nos incisos I e III do § 3° do art. 156 da Constituigao
Federal, o imposto a que se refere o inciso III do caput do mesmo artigo: I — terd aliquota minima de dois por
cento, exceto para os servigos a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n°
406, de 31 de dezembro de 1968.

%5 Art. 8*-A, da LC 116/2003: A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza é de 2% (dois
por cento). (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)
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2. ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O STREAMING

A Internet surgiu no final da década de 60, durante a Guerra Fria. Criada nos Estados
Unidos da América foi chamada de Arpanet e sua fungdo era a de interligar laboratdrios de
pesquisa, com o intuito de garantir a comunicagdo entre cientistas e militares em caso de

bombardeio. Na época a rede pertencia ao Departamento de Defesa Norte Americano.

Dos anos 60 para os dias atuais a Internet evoluiu e produziu uma revolu¢ao no modo
como as pessoas se relacionam, trazendo consigo uma gama de possibilidades e uma nova era
das midias. Imagine o cenario: ha ndo muito tempo atras, cerca de 10 anos, para assistir um
filme em casa seria necessario deslocar-se até uma videolocadora, no estilo Blockbuster, e locar
videos nos formatos VHS, DVD ou Blu-ray. As Blockbuster cederam espago ao download, cuja
proposta ¢ baixar o arquivo de midia em definitivo, porém uma transferéncia desse tipo
demanda tempo. Hoje, com o surgimento da tecnologia streaming, o acesso aos filmes ¢

instantaneo e esta apenas a um clique de distancia.

Por streaming entende-se a transmissao de conteido como um fluxo de dados (na sua
maioria dudio e video) de um servidor para um computador, ou outro aparelho compativel como
por exemplo o smartphones, tablets e smart TVs. O arquivo ficard temporariamente armazenado
no aparelho do consumidor, seja como copia tempordaria no disco rigido (memoria cache) ou na

RAM (buffer).

Um dos aspectos que diferencia o streaming do download ¢ justamente sua principal
caracteristica acima apontada, melhor explicando, no download h4 a transferéncia permanente

do arquivo baixado, enquanto que no streaming a transferéncia do arquivo digital ¢ temporéria.

O STIJ posicionou-se sobre conceito de streaming no REsp1.559.264-RJ, de relatoria do
Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 08/02/2017, quando decidiu acerca da
possibilidade de cobranca de direitos autorais na transmissdo de obras musicais através desta

tecnologia, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. INTERNET.
DISPONIBILIZACAO DE OBRAS MUSICAIS. TECNOLOGIA STREAMING.
SIMULCASTING E WEBCASTING. EXECUCAO PUBLICA. CONFIGURACAO.
COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS. ECAD. POSSIBILIDADE.
SIMULCASTING. MEIO AUTONOMO DE UTILIZACAO DE OBRAS
INTELECTUAIS. COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS. NOVO FATO
GERADOR. TABELA DE PRECOS. FIXACAO PELO ECAD. VALIDADE.
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(...) 2. Streaming ¢ a tecnologia que permite a transmissdo de dados e informagdes,
utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo ¢
caracterizado pelo envio de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o
usuario realize download dos arquivos a serem executados. (...)*°

Portanto, em que pese o conceito de streaming ainda ndo estar regulamentado no
ordenamento juridico patrio, o conceito consolidado pela jurisprudéncia ¢ compativel com o

que sera explorado nesse trabalho.

2.1. Aspectos técnicos da tecnologia streaming

Para que possamos desenvolver um melhor exame das questdes tributarias sobre a
cobranga de ISS no streaming faz-se necessario compreender os aspectos técnicos desta
tecnologia. Portanto, vamos nos ater em apresentar as principais caracteristicas do streaming e

contrapd-lo ao download.

O streaming consiste em uma tecnologia de transmissdo de dados e para tanto emprega
uma técnica chamada Content Delivery Network — CDN, a qual utiliza um grupo de servidores
(cluster) que agilizam a distribuicdo dos arquivos digitais aos usuarios finais?’. As empresas
fornecedoras da tecnologia streaming possuem redes CDN em grande escala, potencializando

a agilidade na transmissdo da midia.

Existem duas formas como a CDN pode ser arquitetada, a primeira e mais tradicional ¢
o modelo cliente-servidor, no qual ha um servidor central que recebe e responde as requisi¢des
dos usudrios. A outra forma de estruturagio ¢ a chamada peer-to-peer (P2P) ou ponto-a-ponto.
Este ultimo consiste em usar os usuarios como servidores, ou seja, cada um dos pontos da rede
funciona tanto como cliente quanto como servidor, possibilitando compartilhamentos de dados

digitais sem a necessidade de um servidor central. *®

No que diz respeito ao armazenamento dos dados digitais, conforme ja mencionamos, o

streaming diferencia-se do download pois neste os dados ficam armazenados de forma

26 STJ. REsp 1559264/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, segunda segdo, julgado em 08/02/2017, DJe
15/02/2017

7 LIU, Yong et al. A Survey on Peer-to-Peer Video Streaming Systems. Disponivel em
<http://eeweb.poly.edu/faculty/yongliu/docs/p2pvs.pdf>. Acesso em 19 jul. 2018.

B LIU, Yong et al. A Survey on Peer-to-Peer Video Streaming Systems. Disponivel em
<http://eeweb.poly.edu/faculty/yongliu/docs/p2pvs.pdf>. Acesso em 19 jul. 2018.
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permanente no risco rigido do aparelho, enquanto que naquele a copia gerada ¢ armazenada

temporariamente.

Ademais, o armazenamento temporario da copia no streaming pode se dar em cache ou
buffer. O cache consiste em um bloco de memoria para o armazenamento temporario de dados
no disco rigido do aparelho (memdria fisica). Diferencia-se do buffer na medida em que neste
os dados sdao temporariamente armazenados na memoéria RAM (Randon Access Memory), a
qual, apesar de também ser uma regido da memoria fisica do aparelho, destina-se a armazenar
temporariamente os dados enquanto eles estdo sendo movidos de um lugar para outro. Esta
ultima técnica dificulta a tentativa de fazer uma cdpia definitiva do conteudo transferido,

protegendo-o do usuario mal intencionado.?’

Vale a pena mencionar que o streaming ¢ género, do qual sdo espécies o on-demand
streaming (ou streaming interativo) e o live streaming (streaming nio-interativo)*®. O live
streaming € a transmissao de dados ao vivo, ou seja, a transmissao simultdnea do contetudo
digital; nesta modalidade o usuario nao tem as opcdes de controlar a midia, como por exemplo
pausar, adiantar ou retroceder a transmissdo. Ainda, o live streaming ¢ muito utilizado na
cobertura de eventos esportivos e noticidrios transmitidos via internet e também pode ser
observado nas opg¢des “ao vivo” das midias sociais Facebook e Instagram. Outrossim, o on-
demand streaming, ao seu turno, tem como atributo a disponibilizagdo do contetido sob a
demanda do usudrio, isto €, a midia pode ser consumida pelo usuario quando este assim o
desejar, porque o conteudo esta previamente armazenado em um servidor (seja central ou nio)
e somente transmitird a midia quando solicitado pelo usuario. Além de que, este possui alto
nivel de interagdo com a midia, podendo pausa-la ou retrocede-la, por exemplo. E o caso dos
servigos de transmissdo oferecidos pelo Youtube, Netflix, Spotify, Apple Music, Amazon Instant

Video, Rdio, entre muitos outros.

O advento da tecnologia streaming proporcionou uma mudanca nos habitos de consumo
de entretenimento das pessoas e uma explosdo de crescimento das empresas ligadas a area. Para
ilustrar esta afirmagdo, no primeiro semestre de 2018 a Federacdo Internacional da Industria

Fonografica (IFPI, na sigla em inglés) publicou um relatério apontando que pela primeira vez

2 MORAES, Thiago Guimardes. Streaming e dos direitos autorais: aspectos tecnoldgicos, econdmicos €
regulatorios. V encontro internacional do CONPEDI. 2016: Montevidéu - URU. p.187.

39FRANCISCO, Pedro Augusto P e VALENTE, Mariana Giorgetti. Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral
e musica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 268.
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as midias de musica transmitidas por streaming tornaram-se a maior fonte de renda da indistria

musical, superando as vendas fisicas e os downloads digitais.>!

Ademais, para os propdsitos deste trabalho, daremos enfoque ao on-demand streaming,
pois se trata da forma mais largamente utilizada pelas empresas que oferecem transmissao de

midia através da tecnologia streaming de forma onerosa.

2.2. Maiores empresas do ramo de transmissao de midia de audio e video via on-

demand streaming

Em seguida nos ateremos em sucintamente descrever o histérico e as operagdes
realizadas pelas maiores empresas do ramo do streaming para visualizarmos com maior clareza,

ao final do trabalho, a possibilidade de incidéncia do ISS sobre tais operagdes.

2.2.1.Youtube

Hoje considerado a maior plataforma de videos e o responsavel por popularizar o
streaming no mundo, o Youtube foi criado hé apenas 13 anos, no ano de 2005, por Chad Hurley,

Steve Chen e Jawed Karim, em San Francisco, no Estado da California nos Estados Unidos.*

A ideia nasceu da dificuldade dos amigos em assistir videos na internet e a solugao
encontrada por eles foi a criagdo Youtube, o qual oferecia a possibilidade de o usudrio hospedar
e divulgar suas proprias gravacdes. Em pouco tempo a empresa tornou-se hegemodnica no ramo
de transmissdo online de videos € em menos de 22 meses de funcionamento, em 2006, foi

comprada pela Google pelo valor anunciado de 1.65 bilhdes de délares.*

31' FORBES BRASIL. Receita com streaming de musica supere vendas fisicas. Disponivel em:

<https://forbes.uol.com.br/last/2018/04/receita-com-streaming-de-musica-supera-vendas-fisicas/>. Acesso em: 24
jul. 2018.

32 KLEINA, Nilton. A histéria do YouTube, a maior plataforma de videos do mundo. Disponivel em:
<https://www.tecmundo.com.br/youtube/1 18500-historia-youtube-maior-plataforma-videos-do-mundo-
video.htm>. Acesso em: 25 jul. 2018.

33 FOLHA DE SAO PAULO. Google compra site de video YouTube por US$ 1,65 bi. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1010200602.htm>. Acesso em: 26 jul. 2018.
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O negocio cresceu e consolidou-se de maneira tao solida na sociedade que alterou a
forma como as pessoas enxergam e interagem com o mundo ao seu redor, principalmente
porque promove a diversidade na medida em que democratiza o acesso a plataforma. Qualquer
pessoa com algo a dizer pode criar seu contetido e distribui-lo. Utilizando-se dessa plataforma,
manifestantes puderam expor seus protestos durante a Primavera Arabe, em 2011, periodo no

qual a populacdo sofria forte censura por parte de seus governos ditatoriais, por exemplo.

Ademais, em relacdo a operacao da empresa, esta consiste no upload e transmissao via
streaming de videos feitos pelos usudrios e ocorre da seguinte forma: o contetido produzido
pelo usuario € enviado aos servidores da empresa e processado para viabilizar a reproducdo do
mesmo. Apos, quando solicitada a visualizacdo do contetdo pelo expectador, a tecnologia

streaming é utilizada para transmitir instantaneamente o contetdo solicitado.>*

Vale a pena mencionar que a operagdo acima descrita ¢ a principal, mas ndo a Unica

realizada pela empresa. Como o streaming € o foco deste trabalho, iremos nos ater apenas a ele.

2.2.2. Netflix

A Netflix foi criada em 1997 nos Estados Unidos da América e iniciou suas operagdes
como uma empresa de venda e aluguel de DVDs pela internet. Seus fundadores foram Reed
Hastings e Marc Randolph. Em 1999 a empresa inovou ao langar o servigo por assinatura,
oferecendo a locacdo ilimitada de DVDs por um prego mensal e sem cobranca de multas por

eventuais atrasos na devolugdo.*>

Lenta e gradualmente a empresa aperfeicoou seus servigos. Com 0s avangos expressivos
da cibernética, a inclusdo da internet nos lares, o surgimento da banda larga e consequente
aumento na velocidade da conexao e, principalmente, a popularizagdo do consumo de material
online, que difundiu-se com o download, a empresa enxergou uma oportunidade de novamente

inovar no cenario do entretenimento e em 2007 passou a disponibilizar contetido online, através

34 HAMANN, Renan. Como funciona 0 YouTube? Disponivel em: <
https://www.tecmundo.com.br/youtube/48298-como-funciona-o-youtube-ilustracao-.htm>. Acesso em: 26 jul.
2018.

35 NETFLIX MEDIA CENTER. Historia da Netflix. Disponivel em: <https://media.netflix.com/pt_br/about-
netflix>. Acesso em: 24 jul. 2018.
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da tecnologia streaming.’® Esta, além de fornecer acesso rapido e pratico ao usudrio, o livrava

de problemas como virus cibernéticos e pirataria.

E inegavel que a Netflix revolucionou, por definitivo, a maneira como 0s usuarios
consomem conteudo online, agora instantaneamente e poupando-os de cerca de 150 horas de
comercias por ano, segundo um estudo feito pela Nielsen e publicado pela LA Times.?” Tudo

isso fez com que a empresa se expandisse ainda mais.

De 2007 até hoje a Netflix firmou contrato com vérios estidios de cinema e também
estabeleceu-se como criadora de conteudo, produzindo filmes, seriados e documentérios de
maneira independente. O crescimento € tdo expressivo que a empresa passou, em 2016, a operar

em mais de 190 paises.®

No que diz respeito as suas operacdes, os Termos de uso da empresa descrevem que esta
oferece “servigo personalizado de assinatura que permite aos nossos assinantes acessar filmes
e séries ("contetdo da Netflix") transmitidos pela Internet para determinados televisores,
computadores e outros aparelhos conectados a Internet (...).”” Além disso, ainda em seus Termos
de uso a empresa delimita a abrangéncia das expressdes “servigo Netflix”, “nosso servigo” e “o
servigo” utilizadas no documento em “busca e visualizacao do contetido da Netflix, incluindo
todos os recursos e funcionalidades, recomendacdes ¢ avaliagdes, o site e as interfaces do

usuario, assim como todo o contetido e software associados ao servigo”. * Portanto, quando

refere-se a servigo engloba-se uma série de atividades, inclusive a de acesso o conteudo.

Além disso, quando descreve o servigo contratado pelo assinante a Netflix
expressamente determina que se trata de concessdo de um direito limitado, ndo exclusivo e

intransferivel de acessar o conteudo disponibilizado, vejamos:

O servico Netflix e todo o conteudo visualizado por intermédio do servigo Netflix
destinam-se exclusivamente para uso pessoal e ndo comercial, ndo podendo ser
compartilhados com pessoas de fora da sua familia. Durante sua assinatura Netflix, a
Netflix concede a vocé um direito limitado, ndo exclusivo e intransferivel para acessar
o servico Netflix e assistir ao conteudo da Netflix. Exceto pelo descrito acima,

36 Idem.

37 LA TIMES. TV networks load up on comercials. Disponivel em:
<http://www.latimes.com/entertainment/envelope/cotown/la-et-ct-nielsen-advertising-study-20140510-
story.html>. Acesso em 24 jul. 2018.

38 NETFLIX MEDIA CENTER. A Netflix estd agora disponivel no mundo todo. Disponivel em:<
https://media.netflix.com/pt_br/press-releases/netflix-is-now-available-around-the-world>. Acesso em: 24 jul.
2018.

3 NETFLIX. Termos de uso da Netflix. Disponivel em:
<https://help.netflix.com/legal/termsofuse?locale=pt&docType=termsofuse>. Acesso em: 24 jul. 2018.
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nenhum outro direito, titularidade ou participagdo lhe é concedido. Vocé concorda em
ndo utilizar o servigo em exibi¢des plblicas.*’

Melhor explicando, a Netflix disponibiliza através da internet contetido audiovisual, o
qual, assim que solicitado pelo consumidor, é transferido temporariamente ao seu aparelho
(através da tecnologia streaming). O catdlogo de conteudo fica disponivel ao consumidor
apenas enquanto durarem os contratos da Netflix com as produtoras, o que s6é demonstra o
carater de limitacdo do direito concedido, bem como sua ndo exclusividade e

intransferibilidade.

2.2.3. Spotify

O Spotify foi criado pelos empresarios suecos Daniel Ek e Martin Lorentzon no ano de
2006, na capital sueca Estocolmo. Foi langcado dois anos mais tarde, em 2008. O modelo de
negdcio consiste no streaming de musica, no qual o usudrio tem a sua disposi¢do uma enorme
biblioteca de musica e os artistas sao remunerados de acordo com a quantidade de reproducdes

das musicas.*!

O sucesso da empresa aconteceu, principalmente, porque seus criados perceberam a
necessidade dos consumidores de musica ao redor do mundo. Assim, criaram um aplicativo
com uma enorme variedade e quantidade de musicas, de simples funcionalidade e baixo custo.
Antes do Spotify os consumidores estavam rendidos ao download de musicas em plataformas
muito caras ou baixando as musicas de forma ilegal. Interessante notar que ap6s 2 (dois) anos
de funcionamento no seu pais de origem, houve uma reducdo de 30% (trinta por cento) nos

niveis de pirataria.*?

Em relacdo a operagdao da empresa podemos encontrar em seus Termos de uso, no item

3, subitem 3.1 que a que empresa fornece servigos de streaming de musica, vejamos:

40 Idem.

4 GAZETA DO POVO. Lider mundial em streaming de musica, Spotify é langado oficialmente no Brasil.
Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/tecnologia/lider-mundial-em-streaming-de-musica-spotify-e-
lancado-oficialmente-no-brasil-8qqr8rutp3bylo0ikrhf988r2>. Acesso em: 30 jul. 2018.

42 FOLHA DE SAO PAULO. Pirataria no Brasil deve cair com o crescimento do Spotify, diz a empresa. Disponivel
em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/tec/2014/07/1488339-pirataria-no-brasil-deve-cair-com-o-crescimento-do-
spotify-diz-empresa.shtml>. Acesso em: 30 jul. 2018.
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3 Curtindo o Spotify
3.1 Nossos servigos e assinaturas pagas

O Spotify fornece servicos de streaming que oferecem uma selecio de musicas e
outros conteudos. Determinados servicos do Spotify sdo fornecidos a vocé
gratuitamente. Outros servigos do Spotify exigem pagamento antes que vocé possa
acessa-los. Os servicos do Spotify que poderdo ser acessados depois do pagamento,
atualmente sdo chamados de "Servigo Premium" e "Servigo Ilimitado" (juntos, as
"Assinaturas Pagas"). O servigo do Spotify que ndo exige pagamento, atualmente se
chama "Servico Gratuito". (...)* — destacamos.

Ademais, nos Termos de uso podemos perceber no item 4, intitulado “Direitos que

concedemos a vocés” as caracteristicas principais do streaming, na medida em que a empresa

fornece apenas licenga limitada, ndo exclusiva e revogavel do conteudo disponibilizado,

ressaltando o carater de transferéncia temporaria. Além disso, o Spotify determina que o

contetudo ¢ apenas disponibilizado ao usuario “e ndo vendido”, observemos:

4 Direitos que concedemos a vocé

O Servico Spotify e o Contetido s@o propriedade do Spotify ou dos licenciadores do
Spotify. Concedemos a vocé uma licen¢a limitada, niio exclusiva e revogavel para
fazer uso do Servico Spotify, e uma licenga limitada, ndo exclusiva e revogavel para
fazer uso pessoal, ndo comercial ¢ de entretenimento do Contetdo (a "Licenga").
(...)Os aplicativos de software e o Contetido do Spotify sdo licenciados, e nao
vendidos, para vocé, ¢ o Spotify e seus licenciadores detém a propriedade de todas
as copias dos aplicativos de software e do Contetido do Spotify, mesmo apos a
instalacdo em seus computadores pessoais, celulares, tablets e/ou outros dispositivos
relevantes ("Dispositivos™)*. — destacamos.

Outrossim, para ressaltar a natureza de transmissao tempordria, ou seja, de que o usuario

nao tem a posse do contetido disponibilizado, a empresa ainda determina em seus Termos de

uso, Item 8% a proibi¢o de copia e transferéncia de seu contetido para terceiros, por exemplo.

43 SPOTIFY. Termo de Uso. Disponivel em: <https://www.spotify.com/br/legal/end-user-agreement/>. Acesso

em: 30 jul. 2018.
4 Idem.
4 Idem.
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA TRIBUTACAO DO STREAMING NO
BRASIL

A Era Digital proporcionou uma revolucdo na forma como os negdcios sao realizados,
uma vez que ignora as barreiras geograficas. Os conceitos tributérios, ao seu turno, foram na
sua maioria concebidos para operagdes de circulacdo de bens tangiveis entre estabelecimentos
fisicos. Essa ndo ¢ mais a realidade. Haja vista o enorme crescimento do setor ligado a
transmissdo de video e dudio on-demand streaming, bem como a sua relevancia econdmica,

surgiu a necessidade e o interesse por parte das autoridades competentes de tributa-lo.

Nesse contexto foi editada a Lei Complementar n° 157 de 29 de dezembro de 2016, a
qual fez diversas alteracdo na Lei Complementar n° 116/2003, dentre elas e o que interessa a
esse trabalho, a inser¢ao do subitem 1.09 ao rol de servigos da lista anexa a LC 116/2003.

Vejamos a redacao do citado subitem:

1.09 - Disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de contetidos de 4udio, video, imagem
e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periodicos
(exceto a distribuicdo de contetidos pelas prestadoras de Servico de Acesso
Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao
ICMS).46

Pretende o legislador com essa inovagdo que o ISS incida nas operagdes de
disponibilizagdo de conteudo através do streaming (“Disponibilizacdo, sem cessao
definitiva...”). Em que pese a atualizagdo do rol de servicos da lista anexa a LC 116/2003 ser
necessaria para adaptar-se a nova realidade econdmica cibernética, esta deve ser feita

respeitando os parametros de tributagdo estabelecidos na Constituicao Federal.

Rememorando o que expusemos nos capitulos anteriores, o estudo até aqui realizado
aponta que a tributagdo da operagdo de disponibilizacdo de conteudo midiatico através da
tecnologia streaming que o subitem 1.09 pretende alcancar ndo obedece os ditames

constitucionais.

A seguir elucidaremos os fatores que motivam este entendimento.

46 BRASIL. Lei Complementar n2 157 de 29 de dezembro de 2016.
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3.1. Alcance do vocabulo “servi¢o” e a obrigacao de fazer

Recapitulando o que explanamos no primeiro capitulo deste trabalho, estabelecemos na
oportunidade que o ISS deve obediéncia aos seguintes pressupostos constitucionais: a) recair
sobre a prestacdo de servigo; b) o servico prestado ndo deve ser aqueles abarcados no ambito
dos Estados, em conformidade com o art. 155, II da CF (servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao serdo tributados pelo ICMS); c) o servigo a ser tributado

precisa constar na lista anexa a LC 116/2003.

Observemos que os topicos acima elencados giram em torno de “servigo” e € esse o
ponto central que nos leva a concluir pela ndo constitucionalidade da exagdo. De maneira
objetiva, a operacdo de disponibilizacdo de conteudo através da tecnologia streaming nao

constitui servico em sentido juridico.

Tivemos a oportunidade de tratar de forma exaustiva nos capitulos anteriores que a
definicdo juridica do vocabulo “servico”, em sintese, consiste em obrigacdo de fazer, que se
traduz em um esfor¢o humano a favor de terceiro, de forma onerosa. Constatamos na mesma
ocasido que além da acepgdo juridica, ha também a econdmica de servico, muito mais

abrangente e que ndo pode ser considerada para fins de incidéncia tributaria.

Nao obstante as proprias empresas do ramo, em seus Termos de Uso, definirem a
natureza do negdcio como “servico de streaming”, conforme notamos ao apresentar no Capitulo
2 a sintese da operacdo de algumas dessas empresas, devemos ponderar que empregam o
vocabulo “servigo” em sua acep¢do econdmica. Vale mencionar que essas empresas sao
estrangeiras € que, por exemplo, o imposto corresponde ao ISS na Unido Europeia, o IVA
(Imposto sobre Valor Agregado europeu), considera prestacdo de servigo de forma mais
abrangente que o ordenamento patrio, j& que segundo o art. 6° da Segunda Directiva do
Conselho IVA da Unido Europeia de 1967 trata-se de “qualquer operagdo que ndo constitua

entrega de um bem (...)".

Isto posto, a defini¢do juridica de servico no ordenamento patrio ¢ mais limitada e,

embora haja operagdes que se insiram no alcance econdmico do vocabulo, ndo irdo subsumir-

47 JORNAL OFICIAL DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Segunda Directiva do Conselho de 11 de abril de
1967. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31967L0228&qid=1464637707421&from=EN>. Acesso em: 08 ago. 2018.
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se ao conceito juridico. Via de consequéncia, as operagdes que nao puderem se enquadrar na

concepcao juridica de servigo estdo fora do ambito de incidéncia do ISS.

Ademais, a propria legislagdo do ISS determina que ¢ irrelevante a denominagao dada
a0 servico para caracterizagdo da sua incidéncia*®. Tal assertiva pode ser interpretada em
sentido contrario, pois se para a incidéncia do imposto pouco importa a denominac¢io dada ao
servico, caso a operacao seja denominada “servigo de streaming” porém nao constitua servigo

em sua acepgao juridica, nao deve ser hipotese de incidéncia do ISS.

Além disso, vale mencionar que ndo cabe a legislagdo tributaria, segundo o que podemos
extrair da inteligéncia dos arts. 109 e 110 do Codigo Tributario Nacional, desvirtuar os institutos
de direito privado, ou seja, os institutos e conceitos do direito privado nao podem ser
modificados ou terem seus conceitos alargados para fins de interpretacdo da legislagdo

tributaria.

Nesta toada, recorremos ao Direito Civil para apurar com precisdo o conteido das
obrigacdes de fazer e de dar com o proposito de balizar o campo de incidéncia do ISS. Os arts.
233 e seguinte do Codigo Civil tratam do tema e deles podemos extrair que a obrigacao de dar
(obligationes dandi) compreende a entrega ou restitui¢do de determinada coisa, que podem ser
resumidos em uma Unica palavra: tradi¢do. Nesta modalidade de obrigacdo pode-se transferir a
propriedade ou qualquer outro direito real, como a posse. Por outro lado, a obrigacdo de fazer
(obligatio faciendi) abrange o servico humano em geral, a realizacdo de uma atividade a ser

executada pelo devedor.

O substrato de diferenciacdo das obrigacdes de dar e de fazer é que naquela o interesse
de credor concentra-se no objeto da prestacao, enquanto que na obrigacao de fazer, ao contrario,
as caracteristicas pessoais ou qualidades do devedor sdo determinantes. Na obrigacao de fazer

o servico é mensurado pelo tempo, qualidade ou género.*’

Em decorréncia dessa diferenciagao foi que o Supremo Tribunal Federal consolidou que
para a caracterizacao do imposto sobre servigos imprescindivel que haja obrigacao de fazer,
isto €, a exacgdo esta vinculada a prestacao, por parte do devedor (prestador do servigo), de uma

atividade que consolide a execu¢do ou confec¢do de algo. O entendimento nasceu no

48 Art. 1°, §4° da Lei Complementar n° 116/2003.
4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 2: teoria geral das obrigagdes. 8%ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 85.
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emblematico julgamento do RE 116.121/SP, mencionado o primeiro capitulo deste trabalho e

que convém explorar com maior cuidado no momento.

Destarte, no RE 116.121/SP discutiu-se a incidéncia do ISS na locacdo de guindastes.
A recorrente, Ideal Transportes e Guindastes Ltda., alegava a inconstitucionalidade da cobranga
do ISS sobre a locacdo de bens moveis, face a negativa de vigéncia aos arts. 24, I e [ da CF e
ao art. 110 do CTN. Ademais, argumentava que a locagdao de guindastes constituia obrigacao
de dar e inexistia atividade pessoal do locador que pudesse juridicamente caracterizar prestagao
de servigo. Por outro lado, o recorrido Municipio de Santos-SP, sustentava que caberia ISS
sobre a locacdo de coisa mdvel porque constituia venda de bem imaterial em favor de terceiro,

mediante remuneragao, caracterizando servigo.

Ademais, a Procuradoria Geral da Republica juntou aos autos parecer posicionando-se
favoravelmente a incidéncia da exagdo pois a locacdo de guindastes configuraria prestacao de
servico na medida em que prevalece a realidade econdmica intrinseca a atividade. Ou seja, o

carater econdmico da utilizagdo da locacao bastaria para caracterizar obrigagao de fazer.

Dada a complexidade e relevancia do tema, bem como a intricada divergéncia de
posicionamentos, o feito foi remetido ao Plenario do STF para julgamento. O Relator Min.
Octavio Gallotti posicionou-se pela manutengdo da cobranca, asseverando que a expressao “de
qualquer natureza” conectada ao termo “servi¢o” no Decreto-Lei n° 406/1968 demonstra que o
legislador tinha a intencdo de abranger prestacdo de servigo sob seu aspecto econdémico, ndo o
limitando as atividades que consistiam em um fazer humano. Acompanhou a decisao do relator
0 Ministro Carlos Velloso, enfatizando o carater econdmico do servico e para tanto
colacionando diversos julgados nesse sentido, desses interessante o seguinte trecho em que ¢
tracado um paralelo entre o Imposto Sobre Valor Agregado europeu e o seu correspondente

brasileiro ISS:

Para efeitos de incidéncia do imposto sobre o valor acrescido, o conceito de "servigo"
foi sempre definido por exclusdo ao de "transferéncia de bens". A segunda diretriz do
Conselho da CEE, de 11 de abril de 1967, considera "transferéncia de um bem" toda
transferéncia do poder de dispor de um bem material como proprietario (art. 5°), sendo
"prestacdo de servigos" toda operacdo que ndo constitua transferéncia de um bem"
(art. 6°). O mesmo se diga da legislagdo de Luxemburgo, da Holanda, da Suécia, da
Alemanha Federal, da Italia, etc.

()

Esse conceito econdmico de prestagdo de servigos é o que foi adotado pelo texto
constitucional, a luz do direito comparado e dos objetivos do novo imposto que veio
a substituir o antigo imposto de industrias e profissdes que incidia sobre atividades
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semelhantes. Tanto ¢ assim que o imposto recai, ndo sobre a prestacdo de servigos,
mas sobre "servigos de qualquer natureza". O uso dessa expressdo deixa claro que a
inteng¢do da Carta Magna nao ¢ socorrer-se de defini¢ao do direito civil, mas utilizar-
se do conceito econdmico de servico. E dentro desse conceito estd compreendida a
locagdo de moveis.>

Contudo, o Ministro Marco Aurélio divergiu do voto do relator, apontando ser
indispensavel a correta defini¢ao de cada instituto apresentado: prestacao de servigo x contrato
de locacdo. Para ele a simples locacdo de guindaste ndo pressupde a realizacdo de um esforgo
humano, haja vista que o proprietdrio do guindaste apenas coloca o aparato material a
disposicao de quem o loca, logo ndao constitui servigo € consequentemente incabivel a
incidéncia de ISS. Fundamentou sua decisdo no art. 110 do CTN e nos conceitos civis de
contrato de locaciio de bens e de servigo elencados nos arts. 1.1883! ¢ 1.219°2 do Codigo Civil
de 1916, vigente a época (atualmente seus correspondentes sdo os arts. 565 e 594 do Codigo

Civil vigente na atualidade e foi mantida a mesma redagdo dos dispositivos).

Ademais, trouxe a baila ser irrelevante o exame do aspecto econdmico inerente a
atividade, sob pena de contrariar o modelo constitucional do tributo, valendo-se dos

ensinamentos de Ulhda Canto (citado por Gabriel Lacerda Troianelli), vejamos:

Entre nos, a interpretacdo econdémica ndo tem sido acolhida, nem pelos autores nem
pela jurisprudéncia. A propria Coordenacdo do Sistema de Tributagcdo chegou até a
afirmar a sua inaceitabilidade, no Parecer Normativo CST n°® 563, de 18.08.1971 (...).
Entretanto, é comum ler-se em atos ou decisdes da Administra¢do ou de tribunais
administrativos que ao direito tributario interessam precipuamente os aspectos
econdmicos (o que ¢ certo), e, por isso, os dispositivos legais, como os atos ¢ fatos,
devem ser interpretados com prevaléncia do respectivo contetido econdmico, relegada
a sua forma juridica a plano secundario (ilag@o errada). Na verdade, trata-se de uma
simples tentativa de usurpagao de poderes que sdo apenas do legislador; sob o pretexto
de interpretar a lei, o que se esta tentando € aplicar a sua norma a atos e fatos que ela
nao contempla. (Caderno de Pesquisas Tributdrias n® 13. S3o Paulo: Resenha
Tributaria, 1989, p. 493).53

50 SUPREMO TRIBUNAL FEDEERAL. RE 116.121/SP — SAO PAULO. Recurso Extraordinario — Relator: Min.
Octavio Gallotti - Rel. Acérdao — Min. Marco Aurélio — Julgamento: 11/10/2000 — Orgéo Julgador: Tribunal Pleno
— Publicagéo: DJ Data 25/05/2000.

ST Art. 1.188 do CC de 1916: “Na locagdo de coisas, um das partes se obriga a ceder 4 outra, por tempo determinado,
ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicdo.”

52 Art. 1.216 do CC de 1916: “Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser
contratada mediante retribui¢do.”

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDEERAL. RE 116.121/SP — SAO PAULO. Recurso Extraordindrio — Relator:
Min. Octavio Gallotti - Rel. Acérddo — Min. Marco Aurélio — Julgamento: 11/10/2000 — Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno — Publicacao: DJ Data 25/05/2000.
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Além disso, o Min. Celso de Mello seguiu o voto do Min. Marco Aurélio e assentou que
locag@o de bens moveis caracteriza obrigagcdo de dar e citando a doutrina de Aires Ferdinando
Barreto concluiu que classificar locagdo de bens médveis como servigo para efeitos de incidéncia
do ISS representaria manipulagdo da reparticdo constitucional das competéncias impositivas,

“eis que o ISS somente pode incidir sobre obrigacdo de fazer*.

Finalmente, o plendrio de STF reconheceu inconstitucional, por 6 (seis) votos a 5
(cinco), a expressdao “locacdo de bens moveis” constante no item 79 da lista de servigo do
Decreto-Lei n° 406/1968, a qual regulamentava o ISS na época, invertendo a tradicional

jurisprudéncia da suprema corte.

3.2. Sumula Vinculante n° 31 e a locacdo de bens moveis: aplicabilidade no on-

demand streaming

O emblematico julgamento do RE 116.121/SP tornou-se precedente para a edi¢do da
Stmula Vinculante n° 31, de 2010, a qual dispde que “E inconstitucional a incidéncia do
imposto sobre servigos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de locacao de bens moveis.”
Ap6s a edicao da sumula houve inimeros processos interpostos pelos contribuintes perante o
judiciério para o reconhecimento de que alguns servigos passiveis de incidéncia do ISS em

verdade tratavam-se de obrigacao de dar.

Entre esses, importante mencionar o RE n°® 626.706/SP, de relatoria no Min. Gilmar
Mendes e julgado pelo plenario do STF, com publicagdo em 24 de setembro de 2010 e no qual
houve a aplicagdo da Simula Vinculante n°® 31 para afastar a incidéncia do ISS sobre a locagao
de bens moveis consistentes em filmes cinematograficos, videoteipes, cartuchos para video
game e assemelhados®. Nota-se a semelhanca entre a atividade exercida pelas empresas de
locagdo de filmes cinematograficos e a operacao exercida pela Netflix, diferenciando-se uma da

outra apenas na tecnologia empregada pra a disponibilizagdao do conteudo.

Vale a pena mencionar que a Netflix, conforme pudemos observar no capitulo destinado

ao seu breve histdrico, iniciou suas atividades como uma empresa de locagdo de filmes. Com a

> 1dem
3 STF. RE 626.706/SP, Rela}tor(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2010,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-179 DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-09-2010
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evolugdo da tecnologia e o melhoramento da internet banda larga, a empresa passou a utilizar
o meio eletrdnico para disponibilizar o conteudo ofertado. Ademais, quando o usudrio acessa o
website ou aplicativo da Netflix depara-se com uma espécie de estante virtual expondo os titulos

ofertados pela empresa a semelhanca de uma locadora de filmes tradicional.

Logo, a esséncia do negdcio operado por uma locadora tradicional de filmes e uma que
usa o streaming para a disponibiliza¢ao do contetido locado ndo muda, haja vista que em ambas
0 objetivo ¢ ofertar ao cliente/usudrio o acesso a uma gama de conteudos mididticos, mediante

contraprestagdo monetaria.

Portanto, podemos concluir que a disponibiliza¢ao de obras audiovisuais via streaming
assemelha-se a locagao de bem moével. Quando menos podemos afirmar que as plataformas que
disponibilizam conteudo através do streaming nao se obrigam a um fazer em favor do usuario,

mas apenas colocam as midias a sua disposicao.

3.2.1. Fungibilidade na locacdo de bens moveis

A fim de aproximar a atividade realizada pelas videolocadoras tradicionais com a
realizada pelas plataformas de transmissao de conteudo audiovisual por streaming recorremos
ao que a legislacao civil dispde sobre locagao: “Art. 565. Na locagao de coisas, uma das partes
se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, o uso € gozo de coisa ndo fungivel,
mediante certa retribuicdo.”>® Em relacio ao objeto locado constituir em “coisa nio fungivel”,
observemos o disposto no art. 85 do mesmo diploma civil para elucidar sua defini¢cao: “Art. 85.
Sao fungiveis os méveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade.”” Quanto aos bens infungiveis, o codigo civel ndo traz defini¢io, mas ndo restam
davidas que se trate de conceito oposto, assim, sdo infungiveis os bem que ndo podem ser

substituidos por outros da mesma espécie, quantidade e qualidade.

Analisando a letra do Codigo Civil, a professora Maria Helena Diniz, citando Clovis

Bevilaqua, bem definiu o conceito:

56 CQDIGO CIVIL. Art. 565.
57 CODIGO CIVIL. Art. 85
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A locagdo € o contrato pelo qual uma das partes, mediante remuneragdo paga pela
outra, se compromete a fornecer-lhe, durante certo lapso de tempo, o uso e gozo de
uma coisa infungivel, a prestagdo de um servigo aprecidvel economicamente ou a
execugdo de alguma obra determinada®.

Pois bem, em um primeiro momento parece que o conteudo audiovisual que as empresas
disponibilizam via streaming consiste em bem fungivel, vez que o conteudo disponibilizado
poderia ser copiado e enviado para varios usuarios ao mesmo tempo. Logo, ndo restaria

configurada a locagao.

Entretanto, algumas proposi¢des precisam ser analisadas antes de concluir-se pela

caracteriza¢do da locagdo ou nio.

A principio, o produto objeto da locagdo em locadoras tradicionais de videos
cinematograficos ou assemelhados trata-se de bem incorporeo e que também pode ser copiado.
Quando o consumidor aluga um filme ndo estd alugando o aparato no qual aquele filme foi
armazenado (o DVD ou o Blu-ray), mas sim a midia audiovisual gravada no aparato. Logo, se
ao tentar visualizar o conteudo o consumidor constatar que nao ha nenhuma midia gravada nao
estaria configurada a locagdo do filme, pois o objetivo do locatario ¢ o consumo do contetido

audiovisual e ndo do aparato.

Ademais, considerando que o objeto da locagdo ¢ o contetido em si, pouco importa o
aparato em que o conteiido ¢ disponibilizado, seja ele fisico, tais como os DVD’s e Blu-ray’s
ou virtual. E desimportante para a caracterizagdo da locacdo o meio em que se disponibiliza a

midia.

Deveras, o argumento que afirma que o bem pode ser replicado e por isso incabivel a
locagdo ndo merece prosperar, haja vistas ndo ter o conddo de afastar sua infungibilidade.
Mesmo que o filme ou dudio seja locado em aparatos fisicos € possivel replica-lo diversas vezes,

mesmo que a pratica constitua crime contra o direito autoral.

Corroborando o explanado, tivemos a oportunidade de ver dentro deste capitulo que o
STF, no julgamento do RE n°® 626.706/SP, afastou a incidéncia do ISS sobre a locacao de bens

moveis consistentes em filmes cinematograficos, videoteipes, cartuchos para video game e

58 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais.
Saraiva: Sdao Paulo, 2011.
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assemelhados. De mais a mais, outro nao poderia ser o juizo no caso dos contetidos transmitidos

via streaming sendo considera-lo também loca¢do de bem movel.

3.2.2. Pessoalidade na obrigacio de fazer

Valemo-nos do tema da tributagdo de softwares para um pequeno exercicio de reflexao:
atualmente a Receita Federal do Brasil, legitimada pela jurisprudéncia patria, por meio da
Solugao de Consulta COSIT n° 123 de 28 de maio de 2014, posicionou-se da seguinte forma

sobre a incidéncia do ICMS ou do ISS na venda de softwares:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
EMENTA: LUCRO PRESUMIDO. VENDA DE SOFTWARE. PERCENTUAL
APLICAVEL. A venda (desenvolvimento e edigdo) de softwares prontos para o uso
(standard ou de prateleira) classifica-se como venda de mercadoria e o percentual para
a determinacao da base de calculo do imposto ¢ de 8% sobre a receita bruta. A venda
(desenvolvimento) de softwares por encomenda classifica-se como prestacao de
servico e o percentual para determinacdo da base de calculo do imposto ¢ de 32%
sobre a receita bruta. Caso a consulente desempenhe concomitantemente mais de uma
atividade, o percentual de presungdo correspondente deve ser aplicado sobre o valor
da receita bruta auferida em cada atividade. DISPOSITIVOS LEGAIS: Decreto n.°
3.000, de 1999 - Regulamento do Imposto de Renda, artigos 518 ¢ 519. ASSUNTO:
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO — CSLL EMENTA:
LUCRO PRESUMIDO. VENDA DE SOFTWARE. PERCENTUAL APLICAVEL.
A venda (desenvolvimento e edicio) de softwares prontos para o uso (standard
ou de prateleira) classifica-se como venda de mercadoria e o percentual para a
determinaciio da base de calculo da contribuicio é de 12% sobre a receita bruta.
A venda (desenvolvimento) de softwares por encomenda classifica-se como
prestacio de servico e o percentual para determinacdo da base de calculo da
contribuicdo é de 32% sobre a receita bruta. Caso a consulente desempenhe
concomitantemente mais de uma atividade, o percentual de presungdo correspondente
deve ser aplicado sobre o valor da receita bruta auferida em cada atividade.
DISPOSITIVOS LEGAIS Lei n.° 9.249, de 1995, artigo 20 c/c artigo 15, § 1.°%; artigo
15, § 2.°%° — destaquei.

Desse modo, podemos lobrigar que incidira um imposto ou outro a depender da
classificagdo dada ao software, melhor explicando, em se tratando de softwares de prateleira
(prontos para o uso) incidira o imposto sobre a circulacao de mercadorias — ICMS; caso seja

software por encomenda, personalizado para determinado usuario, incidird o imposto sobre

% RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Solu¢io de Consulta COSIT n° 123/2014. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=53204>. Acesso em: 15
ago. 2018.
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servigos — ISS. Este ultimo tipo de software é considerado entdo obrigagdo de fazer pois ha um
esforco humano envolvido para a feitura de um produto exclusivo que atenda as necessidades

pessoais do comprador.

Com isso em mente, podemos usar o mesmo raciocinio para concluir que a atividade
desenvolvida pelas plataformas de disponibilizagdo de contetido via streaming ndo comporta
um fazer, na medida em que nao revela um servigo personalizado ao usuario, mas sim uma
atuacdo generalizada identificada na disponibilizacdo do contetido audiovisual oferecido aos

usurarios.

Por tudo que foi explanado, ¢ incontestavel que a atividade de disponibilizar conteudo
audiovisual através da tecnologia streaming configure obrigagdo de dar, por isso conclui-se
pelo afastamento da incidéncia do ISS sobre tais operagdes e pela inconstitucionalidade do

subitem 1.09 da Lei Complementar n® 157/2016.
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CONCLUSAO

A revolucdo da Era Digital por certo oportunizou o surgimento da Era da Informacao e
a popularizacdo do acesso ao conhecimento, possibilitando ao homem um salto tecnoldgico
como jamais visto. A tecnologia surge com o escopo de transformar a realidade vigente e
atualmente pode-se dizer que sustenta e consolida os pilares do atual sistema economico. Nesse
contexto, surgem os desafios aos juristas de todas as algadas, em especial aos que lidam com
Direito Tributario vez que a criacdo/aplicacio das normas tributarias deve permear

harmonicamente com o reconhecimento das novas realidades e a seguranca juridica.

O presente trabalho buscou investigar a constitucionalidade do subitem 1.09 da Lei
Complementar n° 157/2016, o qual dispde sobre a incidéncia do imposto sobre servigos de
qualquer natureza na disponibiliza¢do, sem cessdo definitiva, de conteudo audiovisual através
do streaming. Ademais, o trabalhou concentrou-se em analisar a atividade do on-demand
streaming, espécie do género streaming, para fins de especificidade e por tratar-se da espécie

mais difundida e com maior expressao econdmica.

No primeiro capitulo verificou-se a regra matriz de incidéncia do ISS com todos os
critérios do antecedente e do consequente tributario, dando especial énfase ao critério material
da exagdo e ao conceito do vocabulo “servigo”. Constatou-se na oportunidade que a definicao
. ;g . ’ . . 3 R r 113 . ER)
juridica atualmente conferida ao vocabulo e aceita nos tribunais patrios ¢ a de que “servi¢o
corresponde a uma obrigacdo de fazer consubstanciada no esfor¢o humano, mediante

remuneracao.

O segundo capitulo dedicou-se ao entendimento dos aspectos técnicos da tecnologia
streaming e seu funcionamento. Observamos que o streaming traduz-se em meio de transmissao
de dados virtuais (consistentes em midias audiovisuais ou textuais) de um servidor que
armazena esses dados a outros aparelhos compativeis com a tecnologia. Ademais, verificamos
que os dados sdo transmitidos temporariamente ao aparelho do usuario, principal diferenca
entre o streaming ¢ o download. Além disso, fizemos um breve historico das principais
empresas que, no cendrio atual, dominam o ramo, explicando resumidamente como se ddo suas

operagoes.
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No tultimo capitulo verificaram-se as teses que levaram o Supremo Tribunal Federal
afastar a incidéncia do ISS sobre a locagao de bens mdveis no emblematico RE 116.121/SP e a

posterior edigdo da Simula Vinculante n°® 31.

Defendeu-se, nesse ponto, que a disponibiliza¢ao de contetido audiovisual via streaming
assemelha-se a atividade das locadoras tradicionais de videos cinematograficos e assemelhados,
haja vista possuirem como escopo oferecer o conteido mididtico. Portanto, o emprego da
tecnologia streaming como meio de disponibilizar o contetido, isoladamente, ndo descaracteriza
a semelhanga da atividade dessas plataformas com a loca¢ao de bens moveis; por essa razao

infere-se a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS.

Ademais, ndo se defende no presente trabalho a total auséncia de incidéncia tributaria
sobre a atividade de disponibilizar conteudo audiovisual via on-demand streaming, vez que
havendo capacidade contributiva natural que se busque a tributacdo, porém a simples utilizagao
de um meio digital ndo deve ensejar a caracterizagdo de uma tributagao diferente daquela
verificada quando da ocorréncia do fato imponivel na sua forma tradicional. O que se deve
perseguir ¢ a igualdade de tratamento entre os contribuintes que possuem a mesma atividade.
Portanto, se ¢ inconstitucional a cobranca de ISS na locacao de bens moveis, assim o que € para

todos os contribuintes que exercem tal atividade.

Desse modo, a legislacdo deve subsumir-se as situagdes envolvendo novas tecnologias
apenas quando for satisfeito todos os critérios da regra matriz de incidéncia tributaria. Todavia,
inadmissivel a distor¢ao dos institutos para o alargamento da hipotese de incidéncia do tributo

em razao da necessidade de que sobre determinada nova atividade recaia a exagao.

Nesse contexto, hialino que a tributacdo da atividade de disponibilizagdo de contetido
por streaming, através do ISS, ndo guarda observancia com os pressupostos constitucionais,
uma vez que tal atividade ndo se insere na acepg¢ao de servigo porque nao caracteriza obrigagao

de fazer, o que torna o item 1.09 da Lei Complementar n° 157/2016 inconstitucional.
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