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RESUMO

O rapido desenvolvimento tecnologico tem gerado algumas zonas nebulosas no Direito, em
especial no Direito Tributario em relagdo a tributagdo de atividades realizadas via Internet.
Nesse sentido, a auséncia de um consenso quanto a natureza juridica de novas tecnologias
como o streaming, tem acirrado ainda mais a guerra fiscal entre Estados e Municipios,
gerando um ambiente de inseguranca juridica em que coexistem simultaneamente uma Lei
Complementar inserindo tal tecnologia no rol de servigos tributaveis pelo ISS e normas
regulamentando a cobranga do ICMS-Mercadoria sobre elas. Para além do conflito de
competéncia entre as administragdes tributarias municipais e estaduais, ainda se discute se as
referidas tecnologias de streaming se enquadrariam efetivamente em uma ou outra hipotese de
incidéncia, haja vista se assemelhar em alguma medida as locagdes de bens moéveis, sobre as
quais ndo ha incidéncia tributdria. Com isso em vista, o presente trabalho, utilizando da
abordagem indutiva, através da pesquisa bibliografica e documental, busca investigar se o
tratamento tributario dispensado a disponibilizacdo de conteudo audiovisual via streaming
obedece aos pressupostos constitucionais. Para tanto, apds o estudo da materialidade do ISS e
do ICMS-Mercadoria, da analise doutrinaria e jurisprudencial acerca do conceito de servico e
de mercadoria adotados para fins de tributagdo e das principais caracteristicas do streaming,
destacando-se a forma com que ¢ utilizado pela Netflix, foi feito o confronto da natureza
juridica dessas atividades com os pressupostos de incidéncia dos referidos impostos. Os
resultados obtidos levaram a conclusdo de que € inconstitucional a incidéncia do ICMS-
Mercadoria sobre tais atividades, e, no que diz respeito ao ISS, verificou-se que embora a
adocdo do conceito juridico de servigo aponte para a inconstitucionalidade da sua incidéncia,
o conceito de servigo a luz dos precedentes do STF, mais coerente com o contexto atual, por
guardar correspondéncia com as atividades realizadas pelas plataformas de streaming,
considera constitucional a sua incidéncia.

Palavras-chaves: Tributacdo. ICMS. ISS. Conceito de Servico. Streaming.



ABSTRACT

The rapid technological development has generated some nebulous zones in the Law,
especially in the Tax Law in regard to the taxation of activities carried out via Internet. In this
sense, the lack of consensus on the legal nature of new technologies such as streaming has
further exacerbated the fiscal war between states and municipalities, generating an
environment of legal insecurity in which, simultaneously coexists a Complementary Law,
inserting such technology into the role of services taxable by the ISS and norms regulating the
collection of the ICMS-Merchandise on them. In addition to the conflict of jurisdiction
between municipal and state tax administrations, it is still debated whether the said streaming
technologies would effectively fit into one or another incidence hypothesis, given that they
resemble to some extent the leases of movable assets, over which there is no tax incidence.
With this in view, the present work, using the inductive approach, through the bibliographical
and documentary research, seeks to investigate if the tax treatment dispensed to the provision
of audiovisual content via streaming obeys the constitutional assumptions.Therefore, after the
study of the materiality of the ISS and the ICMS-Merchandise, the doctrinal and
jurisprudential analysis about the concept of service and merchandise adopted for tax
purposes and the main characteristics of the streaming, highlighting the way in which it is
used by Netflix, the legal nature of these activities was compared with the incidence
assumptions of said taxes. The results obtained led to the conclusion that the incidence of
ICMS-Merchandise on these activities is unconstitutional and, as regards to the ISS, it was
verified that although the adoption of the legal concept of service points to the
unconstitutionality of its incidence, the concept of service in the light of the precedents of the
STF, more coherent with the current context, for keeping correspondence with the activities
carried out by the platforms of streaming, considers constitutional its incidence.

Keywords: Taxation. I[CMS. ISS. Concept of Service. Streaming.



SUMARIO

] INTRODUGAO . .....ocoeieeeeseesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssasssssssssasssssssssssssssassessssssssssssssssnsssssss 6
2 HIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIA .....oovoieermmrmssisssssssssesesssessssssssssssssssesssssesesssasens 8
2.1 Hipotese de Incidéncia do ISS: conceito de “SErviCO” ..mmmmmmmmmmmressssesessssesssssneas 10
2.1.1 Conceito JUTIidiCO de SEIVICO .uumrrrrrirersireressresessssessssssesssesessssessssssessssssesssssssasssesssssssasens 11
2.1.2 Conceito ECONOMICO A€ SEIVICO ..viurinirererciriressresessssessssssesssesessssessssssesssssesssssssssssessssssssens 15
2.1.3 Conceito de Servigo na Jurisprudéncia do STF ... 16

3 TECNOLOGIA STREAMING......coiiiniereesereessesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnes 31
2.1 NEUTIX crvueureersessesseessessssssssessesssssssssssse st s sssesss s ssse st s s s ssses st ssnsnsaness 35

4 ANALISE DA TRIBUTACAO DO STREAMING NA LEGISLACAO BRASILEIRA ...38
4.1 ICMS -METCAAOTIA 1uueuvereresseseeseeseessesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss s ssssssssssssssssssssssssnssssasssssas 40
4.2 ISS sttt R AR 46
4.2.1 Conceito Juridico de Servigo: obrigacao de faZer......coerercerrereereereereeseesesseesesseesesseeseens 48
4.2.1.1 Locagao de Bens Moveis: Simula Vinculante n® 31, STF .....cvevvvecreneeresceneenens 52
4.2.1.2 Licenciamento e Cessao de Direito de Uso de Software......cocveveereererreereereenennens 59

4.2.2 Conceito de Servico Adotada no Julgamento do RE n® 651.703.......ccceeoninecrirnirnrenns 63

5 CONCLUSAOQ ..covvvvrreessessssesssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssse 66

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS woeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeesessessssesssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssenns 70



1 INTRODUCAO

O crescente avango das tecnologias ligadas a informdtica promoveu profundas
mudangas na sociedade e nas relagdes de consumo. Gragas a essas novas tecnologias € a
seguranca que o ambiente virtual foi adquirindo ao longo dos anos, hoje ¢ cada vez mais
comum a realizagdo de transagoes pela Internet, especialmente no campo da comunicagao.

Com o desenvolvimento de novos modelos de distribuicdo de contetido de audio ¢
video o consumo de informagdo e entretenimento, antes concentrado nas atividades das
emissoras de TV e radio, foi progressivamente se adaptando ao ambiente virtual. Dessa sorte,
a transmissdo de filmes, séries e documentarios online deixou de ser uma tendéncia para se
tornar uma realidade, sobretudo, ap6s o advento da tecnologia streaming, que revolucionou a
forma como as pessoas consumiam tais conteudos.

Isto porque, essa tecnologia, além de viabilizar a transmissdo de eventos em “tempo
real”, permite ao usudrio, na sua modalidade “on demand”, acessar o contetido online por ele
desejado no momento e quando quiser, livrando-se ndo s6 das grades de programacao
preestabelecidas mas também das propagandas comerciais. Essa maior autonomia e
flexibilidade do streaming em face dos meios tradicionais de distribui¢do de contetido
audiovisual, acabou chamando a atengao de pessoas que buscavam por relagcdes cada vez mais
dindmicas e adequadas ao modelo de vida da sociedade globalizada.

Assim, a medida em que se popularizavam aplicativos eletronicos e websites de
plataformas de midia online como o “Youtube” e a “Netflix”, essa tecnologia foi se difundido
e se consolidando ainda mais no mercado brasileiro, alcangando nao s6 um grande numero de
usudrios, mas também empresas interessadas na exploragcdo desse novo nicho econdémico que
se mostrava altamente rentavel.

O crescimento expressivo do setor e a importancia que ele foi adquirindo no mercado
brasileiro, sobretudo quando comparado a TV e ao radio, acabou por despertar o interesse de
Estados e Municipios em relacdo a sua tributagcdo. Todavia, a falta de um consenso quanto a
natureza juridica dessa tecnologia e de nuances encontradas na doutrina e jurisprudéncia
acerca do alcance da materialidade do ISS e do ICMS, levou a um ambiente de inseguranga
juridica, marcado pela existéncia de uma Lei Complementar definindo essa atividade como
servico, e convénios CONFAZ — seguidos por legislagdes estaduais — tratando tal atividade

como mercadoria para fins de incidéncia do ICMS.



Disso, resultou o interesse em se estudar a interse¢do do streaming com sua tributacao,
haja vista que, a auséncia de uma previsao legal regulando a tributagdo da referida tecnologia
¢ prejudicial na medida em que pode ensejar na sua bitributagdo ou mesmo em zonas
impermeaveis, em que atividades de alta rentabilidade econdmica deixam de ser oneradas por
ndo se adequarem a conceitos arraigados no ordenamento juridico.

Assim, tendo em vista a pretensdo dos Estados e Municipios em tributar a atividade
realizada pelas plataformas de streaming, pretende-se analisar a legalidade da incidéncia do
ISS e do ICMS-Mercadoria sobre tais atividades, considerando, para tanto, alguns
questionamentos suscitados a partir do cenario tributario atual, que se mostraram essenciais
para a condugdo da presente pesquisa: ¢ possivel tributar a disponibiliza¢ao de midias online
via streaming? Qual a natureza juridica dessas atividades? Ela se encaixa no conceito de
servigo e obedece aos pressupostos constitucionais de incidéncia do ISS? E do ICMS-
Mercadoria? A sua semelhanga com as atividades realizadas pelas videolocadoras ndo enseja
a aplicagdo da Simula Vinculante n° 31, excluindo-as da incidéncia tributaria?

Inicialmente, para a delimitagdo da competéncia do ISS e do ICMS, sera realizada
uma andlise detida das suas hipdteses de incidéncia, de forma a abarcar todos os seus
pressupostos constitucionais, e, sobretudo, as diferentes defini¢des quanto ao alcance do
conceito de servigo utilizado para fins de tributagdo do ISS, bem como do conceito de
mercadoria sujeita a incidéncia de ICMS, em face do desenvolvimento tecnologico.

Em seguida, serd feita uma exposi¢do acerca do conceito e das caracteristicas do
streaming, destacando a forma especifica com que ele € utilizado pela plataforma Netflix,
tendo em vista a necessidade de se fazer um recorte metodoldgico de abrangéncia, com vistas
a permitir a defini¢do da sua natureza juridica.

Ao final, pormenorizadas as nuances do tema, sera feito um confronto entre a natureza
juridica da atividade realizada pelas plataformas de streaming com os pressupostos de
incidéncia do ICMS-Mercadoria e do ISS, a partir dos conceitos de servico encontrados na
doutrina e na jurisprudéncia, a fim de se concluir pela constitucionalidade, ou ndo, da

incidéncia dos referidos impostos sobre tais atividades.



2 HIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

A mencao a chamada “hipdtese de incidéncia” nao ¢ uma particularidade do Direito
Tributario. Conforme ensina Becker (2013, p. 340), toda regra juridica, dos mais diversos
ramos do Direito, tem sua estrutura-légica formada pela associacdo de uma hipotese a uma
consequéncia.

Enquanto a hipotese diz respeito a descrigdo normativa de um fato, a consequéncia
prescreve os efeitos juridicos que irdo incidir sobre ela, quando realizada a hipotese

(CARVALHO, 2017, p. 254), evidenciando, assim, uma relacdo descritor-prescritor:

[...] a hipbtese trara a previsao de um fato (se alguém industrializa produtos),
enquanto a consequéncia prescrevera a relagdo juridica (obrigagao tributaria)
que vai instaurar, onde e quando acontecer o fato cogitado no suposto
(aquele alguém devera pagar a Fazenda Federal 10% do valor do produto
industrializado) (CARVALHO, 2017, p. 254).

Nesse contexto, a hipdtese de incidéncia ¢ composta por um fato ou um complexo de
fatos, juridicos ou nao juridicos, que exprimem uma conduta humana refletida ou espontanea.
Seu conteudo pode ser tanto a pratica de um fato, o acontecimento de um fato ou mesmo um
estado de fato', sendo a sua natureza determinante para diferenciar uma regra-juridica da
outra (BECKER, 2013, p. 343).

Esses fatos (lato semsu) estruturam o aspecto material da hipotese de incidéncia,
distinguindo-se, nas palavras de Becker (2013, p. 350), em nucleo e elementos adjetivos.
Enquanto os fatos que desempenham a fun¢@o de nucleo sdo responséaveis pela distingdo entre
os diferentes negocios juridicos, conferindo, assim, género ao tributo, os elementos adjetivos
atribuem especificidade ao nucleo. Vale lembrar que, para o referido autor, no ambito dos
tributos o nticleo sempre ird coincidir com a base de calculo.

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Carvalho (2017, p. 279) que, no entanto,
utiliza as expressdes “verbo” e “complemento” para designar a estrutura do componente
material da hipotese de incidéncia. Componente esse considerado pelo autor como o nucleo
da hipotese, que expressa-se por meio da conduta de uma pessoa, fisica ou juridica,
necessariamente condicionada as coordenadas de tempo e espaco predeterminadas, implicita

ou expressamente, pela regra juridica.

" O estado de fato, nas palavras de Becker (2013, p. 345) “é o fato (estrito senso) que aconteceu e
permanece e que, por isto, pode ser contemplado: ou no momento em que aconteceu (portanto, como
fato estrito senso) ou sob o angulo de sua duracdo continuada (portanto, como estado de fato)”.



A coordenada espacial ndo pode ser confundida, conforme salienta Carvalho (2017, p.
281-284), com o campo de vigéncia das leis. Enquanto ela permite determinar o local preciso
em que ocorreu a a¢do definida no critério material da hipotese de incidéncia, a coordenada
temporal oferece os elementos necessarios para precisar o instante em que o fato descrito se
realiza.

Assim, para que ocorra a realizagdo da hipdtese de incidéncia, ¢ imprescindivel que o
fato do mundo fenoménico satisfaca a todos os componentes nela tipificados, guardando
absoluta identidade com o seu desenho normativo (CARVALHO, p. 272). O acontecimento
de todos os fatos previstos no antecedente, na época e no espaco estabelecidos, isto ¢, a
subsun¢ao do fato a norma, gera a incidéncia da regra juridica sobre a hipdtese de incidéncia
realizada, irradiando, assim, os efeitos juridicos predeterminados na regra de conduta, dentre
os quais se destaca o surgimento da relagdo juridica de cunho patrimonial.

De acordo com Carvalho (2017, p. 273), essa regra-juridica &, por exceléncia, uma
regra de comportamento, preordenada, cuja finalidade consiste em disciplinar a conduta do
sujeito passivo da obrigagdo tributdria, em face do seu sujeito ativo, titular do direito de
crédito. Importa ressaltar, que, para este autor as consequéncias previstas na regra juridica,
oferecem o elemento subjetivo da obrigacdo, a base de céalculo e a aliquota do tributo
(CARVALHO, 2017, p. 254).

Por fim, embora a estrutura-logica da regra juridica ndo seja alvo de grandes
discussdes, € relevante mencionar a polémica acerca do emprego da expressao “fato gerador”.
Alguns doutrinadores, como Amaro (2013) e o proprio Codigo Tributario Nacional a utilizam
tanto para designar a descri¢do legal e abstrata do fato, como o acontecimento concreto que
corresponde aquela descrig¢ao hipotética, disciplinando, assim, duas realidades distintas.

Em decorréncia disso, autores como Ataliba, Becker ¢ Carvalho, consideram a
expressdo ambivalente e evidenciam sua preocupagdo em distinguir essas situagdes distintas

para a melhor interpretacdo e aplicacdo do Direito Tributério. Nesse sentido, Harada:

Essa expressdo fato gerador, empregada pelo CTN, tem merecido violentas
criticas por certos setores da doutrina, sob a alegagdo de que nada gera, a ndo
ser confusdo na mente dos juristas. Por isso, preferem a expressdo hipotese
de incidéncia ou hipotese tributaria para designar a descri¢do legislativa de
um fato, ¢ a expressdo fato imponivel ou fato juridico-tributario, ou ainda
hipotese de incidéncia realizada para designar aquele fato concreto,
localizado no tempo e no espago (2007, p. 491).
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Ademais, o termo “gerador”, atribuido ao fato, também ¢ alvo de criticas pela
doutrina, pois, segundo Becker, quem teria a aptidao de criar a obrigacdo tributaria ¢ a lei e

ndo o fato em si:

(a expressdo) “fato gerador” ndo gera coisa alguma além de confusdo
intelectual. Para que possa existir a relacdo juridica tributdria € necessario
que, antes, tenha ocorrido a incidéncia da regra juridica tributaria sobre o
“fato gerador” e, em consequéncia, irradiado a rela¢do juridica tributaria
(BECKER, 2013, p. 339).

Ante o exposto, sem, contudo, pretender esgotar as discussdes sobre o tema, para fins
de compreensdo do presente trabalho, serd empregada a expressao “hipdtese de incidéncia”
para designar a descricdo hipotética do fato, que uma vez realizada enseja o surgimento da
obrigagdo tributaria, e “fato-gerador” para a ocorréncia concreta do fato previsto na lei, isto &,

a materializagcdo da hipdtese de incidéncia correspondente.

2.1 Hipoétese de Incidéncia do ISS: conceito de “servico”

A Constituicdo de 1988, ao atribuir competéncia aos entes politicos para instituirem
impostos, mediante lei, condicionou esse poder a esfera material por ela determinada,
estabelecendo os tragos fundamentais de cada imposto e delimitando, consequentemente, a
area de atuacdo dos legisladores estaduais, distritais e municipais, sob pena de
inconstitucionalidade por invasdo de competéncia (BARRETO, 2012, p. 336).

No art. 156, III o legislador constituinte outorgou aos Municipios e ao Distrito Federal
a competéncia para instituir impostos sobre ‘“servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar” (BRASIL, 1988). Assim, ao
referir-se a “servigo” como nucleo da materialidade do ISS, a Constituicdo pressupds um
conceito de certos fatos que poderiam ser adotados como hipétese de incidéncia pelo
legislador, tornando, portanto, imprescindivel buscar o sentido e o alcance desse termo para
delimitar com clareza a area sobre a qual podera ser criada o imposto municipal.

Contudo, antes mesmo de compreender o conceito de servigo para fins de incidéncia
do ISS, faz-se mister tracar as balizas constitucionais atinentes a sua institui¢do. Conforme
menciona Harada (2017) foram trés as restri¢des feitas pela Constituicao, que (a) excluiu da
sua competéncia a possibilidade de onerar os servigos de transporte intermunicipal e

interestadual e de comunicagdes; (b) limitou a sua incidéncia ao rol servigos definidos em lei
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complementar; e (c) condicionou suas aliquotas maxima e¢ minima ao fixado em lei
complementar.

Ou seja, mesmo cabendo ao legislador municipal erigir os fatos tributaveis pelo
imposto, ele s6 podera fazé-lo dentro da margem fixada pelo legislador federal, que enumerou
os servicos relevantes para o ISS na lista anexa a lei complementar n° 116/03°.

Deve-se destacar que, mesmo tendo a prerrogativa de enumerar os servigos tributdveis
em um rol taxativo que deverd ser observado pelo legislador Municipal, o legislador
complementar ndo esta livre para estabelecer definicdes que contrariem as balizas
constitucionais, sobretudo no que diz respeito a materialidade do imposto (HARADA, 2017).
Afinal, o legislador estd necessariamente vinculado ao sentido minimo extraido das
expressoes empregadas pela Constituicao.

Essa vinculagdo, aliada a coexisténcia de conceitos juridicos - decorrentes de outras
areas, tais como o direito privado - e extrajuridicos, todos eles remontando ao mesmo termo,
impde a necessidade de definir o conceito de servigo tributavel, uma vez que somente as
atividades classificadas como tal poderdo ser oneradas por via do ISS. Talvez seja esse o
maior desafio do presente trabalho, porquanto somente a partir do conceito de servico ja pré-
estabelecido ¢ que podemos compreender a natureza juridica da atividade de streaming e,

assim, analisar se ha - e qual - o tributo sobre ela incidente.

2.1.1 Conceito Juridico de Servico

Segundo Aires Barreto (2012, p. 335) o conceito de servigo nao coincide com a
acepcao ordindria do termo, e tampouco deve ser compreendido sob um viés econdmico,
devendo, ao contrario, ser extraido do proprio sistema juridico. Assim, buscando o seu
significado no Direito Civil, Aires (BARRETO, 2012, p. 337) conclui que: “[...] servico ¢ a

prestacdo de esfor¢o humano a terceiros, com conteudo econdmico, em carater negocial, sob

* Embora doutrinadores como Aires Barreto defendam a tese da exemplificatividade da lista, o proprio
autor reconhece que a doutrina dominante ¢ a jurisprudéncia tem caminhado no sentido de reconhecer
sua taxatividade, o que se deve, segundo Claudio Carneiro (2015, p. 149), ao principio da tipicidade
tributaria estrita, nos termos do qual a institui¢do de tributos e definigdo de hipdteses de incidéncia
tributaria sdo matéria de reserva absoluta de lei. Sob essa Otica, portanto, o legislador ordinario
somente podera tributar, por via do ISS, aqueles servigos enumerados na lista anexa a Lei
Complementar n° 116/03. Admite-se, contudo, uma interpretacdo extensiva pelo legislador municipal
dentro de cada item, tdo somente para abarcar servigos correlatos aqueles expressamente previstos,
sobretudo, nos subitens que empreguem as expressoes “‘congéneres”, “semelhantes”, etc. Disso resulta
o entendimento manifestado por Claudio Carneiro no sentido de que a referida lista seria "taxativa do
ponto de vista vertical mas horizontalmente exemplificativa" (2015, p. 149).
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regime de direito privado, mas sem subordinagdo, tendente a obtencdo de um bem material ou
imaterial”.

A interpretagdo sistematica desse conceito a luz dos principios e normas
constitucionais, supde a exclusao do servico publico do conceito de servigo tributavel, pois,
segundo o proprio autor (BARRETO, 2012, p. 337), além desse servigo ser subsumivel ao
regime de direito publico, a alinea “a” do inciso VI do art. 150 da CF, que trata de imunidades
tributarias reciprocas, veda a instituicao de impostos pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios sobre servigos uns dos outros.

Ademais, a exigéncia feita pelo principio constitucional da isonomia, de que o fato
tributario tenha conteido econdmico, pressupde a exclusdo daqueles servigos despidos de tal
conteudo, como os prestados em regime familiar, “para si proprio”, os desinteressadas e os
filantropicos, haja vista que ndo exteriorizam riqueza nem capacidade contributiva. Nesse
mesmo sentido, impde-se também, a exclusao do trabalho realizado em virtude da relagdo de
emprego, seja o empregador pessoa de direito publico ou privado, por tratar-se de servigos
que se encontram fora de circulacdo comercial, € cuja natureza alimentar da remuneragao
percebida afasta seu cunho economico (BARRETO, 2012, p. 337).

Por outro lado, a obtencdo desse conceito em conformidade com as diretrizes do
Direito Privado, decorre do disposto nos arts. 109° ¢ 110* do CTN (BRASIL, 1966) que, ao
versarem sobre uma interpretacdo teleoldgica e sistematica na seara tributdria, permitem a
exegese da defini¢do e alcance do conceito de servigo utilizado pelo constituinte segundo o

seu significado para o Direito Privado. Nesse sentido, preleciona Misabel:

[...] oart. 110 do CTN ¢é uma limitagdo a discricionariedade do legislador
tributario. Diz que o conceito, forma ou instituto utilizado pela Constitui¢do
carrega em si a predicagdo, a conotagcdo completa que lhe ¢ dotada no Direito
Privado. Fica o legislador tributéario, que j& recebeu a competéncia, definida
segundo aquele conceito, forma ou instituto privado, proibido de expandi-la
por meio de atribui¢do de novo sentido ou predicagdo ao objeto delimitado
pela Constituigdo (Derzi, 2015, p. 736).

3 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do contetdo
e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos
tributérios.

* Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigdo Federal, pelas
Constitui¢oes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.
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Disso resulta o entendimento de que o servigo, para fins de incidéncia do ISS, encerra
uma obrigacio de fazer’, uma prestacio em favor de outrem mediante remuneragio, levando
Aires Barreto a afirmar que “o aspecto material da hipdtese de incidéncia do ISS ¢ a conduta
humana (prestacao de servi¢o) consistente em desenvolver um esfor¢o visando a adimplir
uma obriga¢do de fazer” (BARRETO, 2012, p. 339).

Leandro Paulsen (2016, p. 387-388) do mesmo modo, aponta que “o cerne da
materialidade do ISS ndo se restringe a “servigo”, mas a uma “prestagdo de servigo”,
compreendendo um negdcio (juridico) pertinente a uma obrigacao de “fazer” [...].” entendida
como a prestagdo personalizada e incindivel de uma utilidade a terceiro, mediante um esfor¢o
pessoal, que pode, ou ndo, resultar em um bem corpoéreo ou na utilizagdo de materiais.

Ainda nessa mesma linha, Marcelo Peixoto e Marcelo Diniz (DINIZ; PEIXOTO,
2010, p. 918) aduzem que “o servigo tem por nota caracteristica a agdo humana em prol de
outrem, o contratante, trazendo-lhe algum beneficio ou utilidade. O objeto do contrato ¢ o
trabalho humano, ¢ o fazer, personalizado, que gerara proveito, tangivel ou ndo, ao tomador”.

O conceito de servico também foi reconhecido por Misabel como uma obrigag¢do de
fazer, executada através da prestagdo de uma utilidade (material ou imaterial) a outrem. Nesse

sentido, a autora ensina que:

Em linhas gerais, o fato gerador do ISSQN enquadra-se dentro do conceito
de servico, prestado com autonomia, na mesma linha de defini¢do do Cddigo
Civil ja revogado [..]. O novo Codigo repete o mesmo conceito,
pressupondo o trabalho como elemento intrinseco a prestagdo de servicos
[...]. O trabalho, muitas vezes, ¢ predominantemente imaterial (do advogado,
do professor, do cantor et al), mas, em outras vezes, a prestagdo dos servigos
se concretiza em bens materiais. O que ¢ fundamental ¢ que o fazer havera
de prevalecer sobre o dar (MIZABEL, 2015, p. 734).

Essa compreensao do servigo como prestagdo humana pertinente a uma obrigagdo de
fazer, permite, inclusive, distinguir a materialidade do ISS de outras que lhe sejam
semelhantes, mas que na verdade estejam ligadas a uma obrigacdo de dar, cuja esséncia
consista na entrega de um bem movel ou imovel a terceiro.

Sob esse viés, segundo preleciona Aires Barreto (2012, p. 341), o ISS ndo poderia

incidir, ao contrario do que propdem os defensores do conceito econdmico de servigo, onde

> Destaca-se que, ser uma "obrigacdo de fazer", por si so, pode ndo ser o elemento determinante para
atrair a incidéncia do ISS, uma vez que ha outros critérios adotados pela doutrina e pela jurisprudéncia
que se complementam a ele, conforme sera melhor demonstrado nos capitulos seguintes. Nao
obstante, em que pese nem toda obrigagdo de fazer represente uma hipotese de incidéncia de ISS, ao
que parece toda hipotese de incidéncia do referido imposto sera uma "obrigacdo de fazer".
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ndo haja uma prestacdo de servico ou um fazer, conduzindo a inconstitucionalidade da sua
instituicdo e exigéncia em relagdo as atividades que se traduzam em obrigagdes de dar,
mesmo que previstas na lista anexa a lei complementar n° 116/03, pois com ele incompativeis.

Importa ressaltar que a adocdo desse conceito pressupoe, ainda, que a incidéncia do
ISS recaia sobre o processo de prestacdo do servico, sobre o fazer, independente do resultado
com ele obtido, “que ¢ apenas o momento delimitador do aspecto temporal da hipotese de
incidéncia, verificavel no atimo em que se conclui o servigo, no instante em que se completa o
fato tributario” (BARRETO, 2012, p. 341). Outrossim, essa perspectiva rechaga a
possibilidade de incidéncia do imposto sobre a relagdo juridica que deu origem a obrigagao de
fazer, considerando irrelevantes os aspectos contratuais, haja vista se tratar de um imposto
sobre fatos e ndo sobre contratos (BARRETO, 2012, p. 342-343).

Em consonancia com esse entendimento, o STF, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 116.121-3/SP, declarou a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre a
locagdo de bens moveis, contido no item 79 da lista de servicos a que se referia o Decreto-Lei
n°® 406/68. Nesse sentido, segue trecho relevante do voto proferido pelo Ministro Celso de

Mello:

[...] Cabe advertir, neste ponto, que a locagdo de bens moéveis ndo se
identifica e nem se qualifica, para efeitos constitucionais, como servigo, pois
esse negocio juridico - considerados os elementos essenciais que lhe
compdem a estrutura material - n3o envolve a pratica de atos que
consubstanciam um praestare ou um facere.

Na realidade, a locacdo de bens moveis configura verdadeira obrigacao de
dar, como resulta claro do art. 1.188 do Codigo Civil: "Na locagdo de coisas,
uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado, ou ndo, o
uso e gozo de coisa nao fungivel, mediante certa retribuicao"

[...] Cumpre assinalar, por necessario, especialmente em face das
consideragdes expostas, que a legislagdo tributaria, emanada de qualquer das
pessoas politicas, ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, para definir ou limitar
competéncias tributarias (BRASIL, RE n°® 116121-3/SP, fls. 708-710).

A nocao de que os conceitos do Direito Privado, quando utilizados pela Constitui¢do,
conservam seu sentido origindrio - levando, assim, a uma defini¢do de servigo segundo a
conceituagdo dada pelo Direito Civil, qual seja, um esforco desenvolvido em prol do
destinatario de uma obrigacdo de fazer - também foi adotada pelo STF no julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 446.003-3, conforme se depreende da sua

ementa:
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EM E N T A: IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS) - LOCACAO DE
VEICULO AUTOMOTOR - INADMISSIBILIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DA INCIDENCIA DESSE TRIBUTO MUNICIPAL -
DISTINCAO NECESSARIA ENTRE LOCACAO DE BENS MOVEIS
(OBRIGACAO DE DAR OU DE ENTREGAR) E PRESTACAO DE
SERVICOS (OBRIGACAO DE FAZER) — IMPOSSIBILIDADE DE A
LEGISLACAO TRIBUTARIA MUNICIPAL ALTERAR A DEFINICAO E
O ALCANCE DE CONCEITOS DE DIREITO PRIVADO (CTN,
ART. 110) - INCONSTITUCIONALIDADE DO ITEM 79 DA ANTIGA
LISTA DE SERVICOS ANEXA AO DECRETO-LEI N° 406/68 —
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RECURSO
IMPROVIDO.

Nao se revela tributavel, mediante ISS, a locacdo de veiculos automotores
(que consubstancia obrigacdo de dar ou de entregar), eis que esse tributo
municipal somente pode incidir sobre obrigagdes de fazer, a cuja matriz
conceitual ndo se ajusta a figura contratual da locacdo de bens moveis.
Precedentes (STF). Doutrina. (BRASIL, RE n° 446.003-3 AgR).

Referidas decisdes serviram de precedente para a edigdo da Sumula 31, que consagrou

a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre operagdes de locacdo de bens moveis,

refletindo, assim, o posicionamento acolhido pelo STF no sentido de considerar o servigo

como uma obrigagao de fazer, em conformidade com as diretrizes do Direito Privado.

2.1.2 Conceito Economico de Servico

Ao lado desse conceito juridico de servigo, que o compreende enquanto uma

"obrigacdo de fazer", encontra-se a concepgao econdmica do termo, pautada na ideia de que a

distribuicao dos impostos feita pela Constituicdo baseia-se em caracteres econdmicos

(FORTES, 2009, p. 68).

De acordo com esse posicionamento, amparado por autores tais como Bernardo

Ribeiro Moraes,

O conceito de “servico”, como o de mercadoria ou de produto, ¢
eminentemente econdmico. A Economia classifica os bens suscetiveis de
utilidade econdmica em duas classes distintas, a saber: bens materiais, ou
corporeos, que tem extensdo corpdrea no espago, como o produto, a
mercadoria; bens imateriais, ou incorporeos, que carecem de extensdo
corpdrea, como o servigo. Estes tltimos podem abranger o “fornecimento de
trabalho” a terceiros, v.g., de advocacia, de médico, de datilégrafa, de
cabeleireiro, etc.; a locagdo de “bens moéveis”, como a locagdo de maquinas,
de veiculos, etc., e a “cessdo de direito”, v.g., servicos de venda de bilhetes
de loteria, servicos de diversdo publica, etc. (1994, p. 287 apud DINIZ;
PEIXOTO, 2010, p. 916).
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Para esses autores, considerar que o conceito de servico remonta a uma nocao
econdmica leva a conclusdo de que o servigo tributdvel ndo se restringe a sua singela
prestacdo, alcancando, de modo geral os “servigos de qualquer natureza”, esses entendidos
como quaisquer bens imateriais que se “vendem” ou sdo colocados a disposi¢ao de terceiros
(BARRETO, 2012, p. 340).

Nesse contexto, o servigo ¢ definido como o “produto da atividade humana destinado
a satisfacdo de uma necessidade (transporte, espetaculo, consulta médica), mas que nao se
apresenta sob a forma de bem material.” (MORAES, 1978, p. 84 apud DIAS; SANTOS,
2016, p. 42). Disso resulta a concepcao do ISS como um imposto sobre a circulacdo de bens
imateriais, o que autorizaria sua incidéncia sobre a “venda” efetiva de um bem imaterial,
mesmo que ndo haja nenhum “fazer”, como ocorria equivocadamente em relagdo a locacao de
bens méveis (BARRETO, 2012, p. 340).

No entanto, essa concepcao de servigo pelo espectro econdmico ndo € unanime mas,
ao contrario, ¢ fortemente criticada pela doutrina, segundo a qual ndo coaduna com os
pressupostos constitucionais de incidéncia do ISS®, e denota, nas palavras de Harada (2017,
sem numerac¢do), a existéncia de uma certa confusdo entre “o objeto do imposto que ¢, de
fato, o 'servigo', um elemento extrajuridico e econdmico, com o fato gerador do ISS, que ¢ um
elemento juridico, deflagrador de efeito juridico.”

A respeito dessa confusdo conceitual, Becker (2013) versando sobre a utilizacao pelo
Direito Tributdrio de conceitos e institutos provenientes de outras Ciéncias, postula que, ao
ingressar no ordenamento juridico, esse conceito econdmico sofre uma deformagdo na sua
esséncia, assumindo um conteudo juridico que ¢ diverso daquele original, proprio da ciéncia
pré-juridica do qual ele foi extraido.

Outrossim, a ado¢do do conceito de servico obtido através da sua interpretagdo
econdmica, de acordo com Aires Barreto (2012, p. 340), gera uma incongruéncia insuperavel,
haja vista que, embora neguem que o ISS incida apenas sobre a “prestagdo” do servico, os
defensores desse posicionamento consideram, por outro lado, ser o imposto devido no

Municipio em que se localiza o estabelecimento do “prestador”.

2.1.3 Conceito de Servi¢o na Jurisprudéncia do STF

% Para os defensores da concepgdo juridica de servigo, a incidéncia do ISS pressupde a realizagdo de
um esfor¢o humano voltada para o adimplemento de uma obrigagdo de fazer, isto ¢, a prestagdo de um
servico. Desta forma, o conceito de servigo sob o viés econdmico ndo atende a esse pressuposto, na
medida em que, ao considerar o termo servigo isoladamente, insere no campo de competéncia do
imposto municipal relagdes outras que escapam a uma obrigacdo de fazer.
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Na jurisprudéncia a questdo também nao ¢é pacifica. Muito embora o precedente do
STF no Recurso Extraordinario n® 116.121-3/SP refletisse a ado¢ao de um conceito de servico
adstrito a uma obrigacao de fazer, regida pelo Direito Privado, conforme citado acima, no
julgamento do Recursos Extraordinarios n® 547.245" e 592.905, ao permitir a incidéncia do
ISS nas operagdes de leasing financeiro e leaseback, a Corte sinalizou uma mudanga no seu
entendimento.

E que, nesses ultimos julgados, a partir de uma releitura do papel conferido aos arts.
109 e 110 do CTN, o STF entendeu que a interpretacdo do conceito de servigo no texto
constitucional tem um sentido muito mais amplo do que o tdo somente vinculado ao conceito
de “obrigacdo de fazer”, admitindo a possibilidade de que o Direito Tributdrio possa ter
conceitos implicitos proprios ou mesmo fazer remissao, de forma tacita, a conceitos diversos
daqueles constantes na legislacao infraconstitucional.

Nesse sentido, vale transcrever o voto do Ministro Relator Eros Grau, no julgamento

do Recurso Extraordinario n° 547.245:

Em sintese, ha servicos, para os efeitos do inciso III do artigo 156 da
Constitui¢do, que, por serem de qualquer natureza, ndo consubstanciam
tipicas obrigacdes de fazer. Raciocinio adverso a este conduziria a
afirmacgdes de que haveria servigo apenas nas prestacdes de fazer, nos termos
do que define o direito privado. Note-se, contudo, que afirmacdo como tal
faz tabula rasa da expressdo “de qualquer natureza”, afirmada do texto da
Constituigdo. Ndo me excedo em lembrar que toda atividade de dar
consubstancia também um fazer e ha intimeras atividades de fazer que
envolvem um dar (BRASIL, RE n° 547245, fl. 868-A).

Segundo o Ministro Eros Grau, o aspecto material da hipotese de incidéncia do ISS
ndo se restringe ao conceito de servi¢o oriundo do Direito Privado, e, portanto, adstrito a uma
obrigagdo de fazer. Para ele, a Constituicdo de 1988, ao empregar a expressdo “servigo de
qualquer natureza” como aspecto material da hipdtese de incidéncia do ISS, pretendeu abarcar
atividades outras, que, embora nao traduzam um fazer compreendem uma utilidade oferecida
a terceiros.

Acompanhando o Relator, o Ministro Joaquim Barbosa postulou ser imprecisa a

obten¢do do conceito a partir da cisao entre obrigagdo de dar e de fazer, pois, incapaz de

7 Importa mencionar que, embora a maioria dos Ministros tenha acompanhado o voto do Relator, o
Ministro Marco Aurélio divergiu do entendimento, argumentando que o conceito constitucional de
“servi¢o” deveria ser compreendido como uma obrigagdo de fazer, uma prestagdao, em conformidade
com o Direito Privado, haja vista o disposto nos arts. 109 e 110 do CTN. Para corroborar seus
posicionamento o Ministro ressaltou o precedente consagrado no julgamento do RE 116.121-3.
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abranger todos os produtos e servicos resultantes da atividade econdmica. Ademais, salientou
que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor, parte do Direito Privado, traz uma defini¢ao
de servigo muito mais ampla, evidenciando que tal conceito ndo ¢ univoco e tampouco

imutavel. Nesse sentido, importa mencionar fragmentos relevantes do seu voto:

\

[...] observo que a rapida evolugdo social tem levado a obsolescéncia de
certos conceitos juridicos arraigados, que ndo podem permanecer
impermeaveis a novas avaliacdes (ainda que para confirma-los). Ideias como
a divisdo das obrigacdes em “dar” e “fazer” desafiam a caracterizacdo de
operagdes nas quais a distingdo dos meios de formatagao do negocio juridico
cede espaco as fungdes econdmica e social das operagdes e a postura dos
sujeitos envolvidos (e.g., software as a service, distribuicdo de conteudo de
entretenimento por novas tecnologias)

[...] como se vé, ainda que “prestacdo de servigos” se limitasse & “obrigacdo
de fazer marcada pelo esforco humano empreendido em beneficio de
outrem, em interpretacdo baseada no texto do Codigo Civil, a expressdo nao
¢ univoca se considerada a estipulagdo legal no seio das relagdes privadas de
consumo. E tal estipulacao legal ¢ constitucional [...]”

Ainda que se socorra de outros influxos de comunicagdo juridica, como a
dogmatica e a jurisprudéncia, ndao ¢é possivel identificar conceito
incontroverso, imutavel ou invencivel para servicos de qualquer natureza
(BRASIL, RE n°® 547245, fls. 875-876).

De acordo com o Ministro Joaquim Barbosa, os conceitos juridicos ndo sao univocos e
tampouco podem permanecer imutaveis em face da rapida evolucdo social. Nesse sentido, ¢
necessario reavaliar o conceito de servigo utilizado para fins de incidéncia do ISS a luz das
novas estruturas sociais, marcada por operagdes complexas, em que a importancia conferida a
natureza do negécio juridico cede espago para a sua funcao social e econdmica.

O ilustre Ministro também ressaltou que, mesmo se a legislagdo ordinaria contivesse
um conceito universal e inequivoco para servigos, o seu alcance no texto constitucional nao
estaria condicionado de forma imutavel por ele, pois, disso resultaria a possibilidade de
estabilizacdo com forca constitucional da legislacdo infraconstitucional, gerando confusao
entre os planos normativos.

Outrossim, complementando os votos supracitados, o Ministro Cesar Peluso ponderou

que:

[...] as dificuldades teoricas opostas pelas teses contrarias a todos os votos ja
proferidos vém, a meu ver, de um erro que eu ndo diria apenas histdrico, mas
um erro de perspectiva, qual seja o de tentar interpretar ndo apenas a
complexidade da economia do mundo atual, mas sobretudo os instrumentos
e institutos e figuras juridicos com que o ordenamento regula tais atividades
complexas com a aplicacdo de concepgdes adequadas a certa simplicidade
do mundo do império romano, em que certo numero de contratos tipicos
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apresentavam obrigagdes explicaveis com base na distingao escolastica entre
obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer” (BRASIL, RE n° 547245, f. §93).

Segundo o Ministro Cesar Peluso, a definicdo do conceito de servigo para fins de
incidéncia do ISS, com base na divisao classica entre obrigacdes de dar e de fazer ¢ simplista
e insuficiente, sendo incapaz de abranger a complexidade da economia atual, e, por
conseguinte os instrumentos e institutos utilizados pelo Direito para regular tais atividades.

Vale destacar que esse entendimento, para além de firmar uma posi¢ao do STF, ainda
refletiu recentemente no julgamento do Recurso Extraordindrio 651.703, recebido em sede de
Repercussdo Geral®, que decidiu acerca da incidéncia do ISS sobre atividades desenvolvidas
por operadores de plano de saude. Nesse julgado, o STF reforcou a nog¢do de que a
Constituicdo, ao referir-se a ‘“servicos de qualquer natureza”, para definir o ambito de
competéncia do ISS, pretendeu alcancar ndo s6 o esfor¢o humano pertinente a uma obrigacao
de fazer, mas todas as atividades empresariais cujos produtos fossem servigos, bens
imateriais, sujeitos a remunera¢do no mercado.

Para tanto, a Corte salientou que Direito Civil ndo exaure a atividade interpretativa dos
conceitos constitucionais tributarios que, por ndo serem univocos e fechados, permitem que o
Direito Tributario busque aporte em outras ciéncias afins, como a Ciéncia das Finangas, a
Economia e a Contabilidade, para a sua exegese. Isso nao significa, segundo a decisdo em
referéncia, que o STF enalteca a tese da concepcdo econdmica do fato gerador, mas tdo

somente reconhega a existéncia da interagao entre o Direito ¢ a Economia:

Deve-se reconhecer a interacdo entre o Direito e a Economia, em
substitui¢do ao formalismo juridico. A interpretagdo € simultaneamente
juridico-econdmica, ainda que, para a formacdo dos conceitos tributdrios
passem pelo filtro juridico.

[...]

Assim, v.g., no caso especifico dos tributos sobre o consumo, de que sdo
exemplos o0 ISSQN e o ICMS, os mesmos se abrem também a interpretacdo
econdmica, porque baseados em conceitos elaborados pelo proprio Direito
Tributario ou em conceitos tecnologicos, caracterizados por grande fluidez e
mutacdo quanto a sua natureza juridica (BRASIL, RE n° 651703, fl. 21).

Sob esse viés, o Ministro Relator Luiz Fux, ao proferir seu voto, concluiu que o

conceito de servigos estd muito além da simples ideia de uma "obrigacdo de fazer", tal como

¥ O Tribunal apreciando o tema 581 de Repercussio Geral, por maioria, fixou a tese juridica nos
seguintes termos: “As operadoras de planos de satide e de seguro-satde realizam prestagdo de servigo
sujeita ao Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN, previsto no art. 156, III, da
CRFB/88”.
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previsto no Direito Civil, mas que para além disso, se relacionaria com o fato ser uma
utilidade (imaterial) oferecida para terceiros com habitualidade e inteng@o de lucros, conforme

trecho abaixo transcrito:

[...] o conceito de prestagdo de servigos ndo tem por premissa a configuragao
dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento de uma utilidade
para outrem, a partir de um conjunto de atividades imateriais, prestados com
habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou ndo com a
entrega de bens ao tomador (BRASIL, RE n° 651703, fl. 21).

Diante do breve panorama doutrindrio e jurisprudencial apresentado percebe-se que,
ao atribuir competéncia aos Municipios ¢ ao Distrito Federal para instituir o imposto sobre
servigos de qualquer natureza, a Constitui¢ao estabeleceu algumas ressalvas, dentre as quais a
limitagdo do campo de incidéncia ao rol de servigos previstos na lista anexa a lei
complementar n° 116/03.

Todavia, cumpre destacar que, ao enumerar/elencar esses servigos na LC 116/03, o
legislador complementar deve observar os pardmetros constitucionais e legais preexistentes,
impondo-se, assim, a necessidade de definir com clareza a concepgdo de “servigo”
eventualmente tributavel.

A concepcdo de servigo pode ser compreendida de duas formas distintas, de acordo
com a perspectiva adotada: para aqueles que entendem que o conceito deve ser extraido do
proprio ordenamento juridico, entdo a concepcao de servigo traduz-se em uma obrigacao de
fazer, pertinente a um esforco humano, fisico ou intelectual, com vistas a produzir uma
utilidade, tangivel ou intangivel a terceiro. Nesse sentido, o ISS s6 podera incidir quando
houver uma prestacao, um fazer humano em favor de outrem, sendo irrelevante, para tanto, a
utilidade obtida e o contrato juridico que deu ensejo a obrigacao.

Ao lado dessa acepgdo juridica tem-se o conceito de servigo sob o viés econdmico,
que leva a ampliagdo do campo de abrangéncia do imposto para além das obrigacdes de fazer.
Nessa otica o conceito de servico € entendido como qualquer bem imaterial que se venda ou
possa ser colocado a disposicdo de terceiro, autorizando a incidéncia do ISS sobre a
circula¢do de bens imateriais, mesmo quando ndo houver qualquer esfor¢o humano.

Todavia, ainda que a maior parte da doutrina’ consultada se filie 4 concepgio juridica

de servico, ndo hd uma uniformidade na jurisprudéncia da Suprema Corte, com vistas a

? BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012;
CARNEIRO, Claudio. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015;
DINIZ, Marcelo de Lima Castro; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes Peixoto; Imposto sobre Servigos de
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definir o conceito. Os precedentes do STF que revelavam a identificacdo do “servigo” com
uma obrigacdo de fazer convivem com decisdes recentes que sinalizam uma reinterpretagao
de tal conceito com vistas a alargar o campo de incidéncia do ISS, considerando como servigo
operagdes que embora nao traduzam uma obrigacao de fazer, foram inseridas na lista de
servigos veiculadas pela LC 116/03, com o intuito de adequa-la ao contexto atual, no qual ha

uma constante evolugdo social e tecnologica.

2.2 Hipéotese de Incidéncia do ICMS: conceito de “mercadoria”

No Brasil, o constituinte originario dividiu a tributagdo do consumo em suas trés
feicoes: industria, comércio e prestacao de servigo, atribuindo a competéncia de cada uma
delas a um ente distinto (BARRETO, 2014, 153). Ao lado do ISS, de competéncia municipal,
a Constituicdo outorgou aos Estados e ao Distrito Federal, em seu art. 155, II, a competéncia
para instituirem impostos sobre as “operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestagdoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo”
(BRASIL, 1988).

O campo de incidéncia do ICMS gravita, assim, em torno de trés nucleos distintos,
quais sejam: (a) as operagoes de circulagdo de mercadorias; (b) a prestagao de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e (c) a prestacdo de servigos de comunicagdo.
Todavia, a analise aqui realizada se restringird as operagdes mercantis, haja vista que o escopo
do presente trabalho consiste em discutir a possibilidade de incidéncia do ICMS sobre os
chamados streamings, sendo irrelevante, para tanto, a materialidade do imposto que diz
respeito a prestacao de servicos de transporte e de comunicagdes.

Ao referir-se as “operacdes relativas a circulagdo de mercadorias” como materialidade
do imposto estadual, a Constituicao pressupds um conceito de fatos em relacdo aos quais ira
surgir a obrigatoriedade de recolher o referido imposto, impondo, desta forma, a necessidade
de definir seu aspecto material.

Os conceitos de operagdo, circulacdo e mercadoria, previstos na regra-matriz de
incidéncia do ICMS, estdo intrinsicamente ligados, devendo, portanto, ser compreendidos
conjuntamente para que se possa determinar a esséncia da materialidade do imposto (MELO,

2012, p. 13). Disso resulta o entendimento manifestado por Jos¢ Eduardo de Melo (2012, p.

Qualquer. Natureza. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins, coord. Curso de direito
tributario. 12% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de.
Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2016.
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13) de que o referido imposto incide sobre a operagdo de circulagdo de mercadoria, e nao
sobre simples mercadorias ou quaisquer espécies de circulagao.

Embora as “operagdes” possam ser compreendidas a partir de seu sentido fisico,
econdmico ou juridico, para o Direito sé interessa esse ultimo. Nesse sentido, Jos¢ Eduardo
de Melo aduz que as “operacdes configuram o verdadeiro sentido de fato juridicizado, a
pratica de ato juridico como a transmissdo de um direito (posse ou propriedade)” (2012, p.
13), que sdo regulados pelo Direito como produtores de determinada eficéacia juridica.

Essas operagdes envolvem negocio juridico mercantil, pertinente a uma obrigagdo de
dar, que na maioria das vezes caracteriza uma compra e venda. Todavia, conforme leciona
Baleeiro (2015, p. 555), esse negodcio juridico ndo se exaure em um contrato de compra e
venda, compreendendo também qualquer ato juridico capaz de transferir a titularidade das
mercadorias entregues a circulagdo econdmica.

As operagoes de circulacdo de mercadoria dizem respeito a negocio juridico mercantil
e ndo a simples mercadorias ou quaisquer espécies de circulagdo (PAULSEN, 2016, p. 270).
Envolvem necessariamente a transmissdo de um direito, seja a propriedade ou a posse, que
pode ser efetivado por meio da venda ou da troca entre bens equivalentes, compreendendo
uma verdadeira obrigagao de “dar” segundo as diretrizes do direito privado.

Expressam, assim, a ideia de circulagdo, isto € “a passagem das mercadorias de uma
pessoa para outra, sob um titulo juridico, sendo irrelevante a mera circulagdo fisica ou
econdmica” (PAULSEN, 2016, p. 275), o que afasta a incidéncia do tributo sobre a simples
posse ou propriedade da mercadoria, bem como sobre o seu mero deslocamento.

A circulagdo, portanto, possui carater juridico, ndo se identificando com o mero
deslocamento fisico, no qual ocorre o transito de bens pelas vias publicas, € nem com a
circulagdo econdmica, que diz respeito a alteracdo nas fases de produgdo, circulagdo e
consumo (MELO, 2012, p. 16).

Nesse sentido, José Eduardo de Melo define “circulagdo” como “a passagem de
mercadorias de uma pessoa para outra, sob o manto de um titulo juridico, equivale a declarar,
a sombra de um ato ou de um contrato nominado ou inominado” (2012, p. 16).

Ainda nessa linha, Misabel Derzi preleciona que:

A palavra operagao, utilizada no Texto Constitucional, garante, assim, que a
circulagdio de mercadoria ¢é adjetivacdo, consequéncia. Somente tera
relevancia juridica aquela operagdo que acarrete a circulacao da mercadoria,
como meio ¢ forma de transferir-lhe a titularidade. Por isso, a énfase
constitucional na expressdo opera¢des de circulacdo de mercadorias. O
imposto ndo incide sobre a mera saida ou circulagdo fisica, que ndo
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configura real mudanga de titularidade do dominio (BALEEIRO, 2015, p.
543).

Sob esse viés, a materialidade do ICMS compreende, portanto, qualquer operagao
juridica mercantil que transfira a titularidade da mercadoria - o que ndo se encerra na
transferéncia de propriedade, ocorrendo também a circulacdo juridica com a transmissao de
poderes atipicos ao dominio, que confiram ao transmitido disponibilidade juridica sobre a
coisa. (MELO, 2012, p. 16-17).

Contudo, conforme dispdem o arts. 1245 e 1267 do CC, para que ocorra a
transferéncia da titularidade de um bem ¢ necessario, além do negécio juridico, a ocorréncia
da tradi¢do, no caso dos bens moéveis, e o registro do titulo no Cartério de Registro de
Imoveis, em se tratando de bens imoveis. A tradi¢do ¢ o fenomeno juridico que executa o
contrato, transferindo a titularidade do bem, a partir da qual ocorre a efetiva circulagdao para
os efeitos juridicos. Nesse sentido, a saida fisica da mercadoria representa apenas a
exterioriza¢do dessa tradi¢cdo, ndo se confundindo, conforme ja ressaltado, com a circulagdo
enquanto pressuposto da materialidade do ICMS (BALEEIRO, p. 544-546).

Nesse sentido, Baleeiro:

Nao interessam para a delimitagdo da hipotese tributaria nem que a operagéo
seja inabil a transferéncia do dominio (como locagdo, comodato,
arrendamento mercantil, consignacdo mercantil, etc.), tampouco o contrato
de compra e venda em si, isoladamente, que embora perfeito, ndo transfere o
dominio, quer no Direito Civil quer no Direito Comercial, sem a tradi¢do;
portanto, a circulagdo de mercadoria ¢ conceito complementar importante
porque representa a tradicdo da coisa movel, execucdo de um contrato
mercantil, translativo, movimenta¢do que faz a transferéncia do dominio e
configura a circulagdo juridica, marcada pelo animus de alterar a titularidade
(2015, p. 544).

Ao lado dessa concepcao juridica de circulagdo, havia uma corrente, ja superada, que
sustentava que o fato gerador do ICMS consistia na mera saida fisica da mercadoria do
estabelecimento produtor, industrial ou comercial, sendo irrelevante para sua caracterizagdo a
causa, o titulo juridico ou o negocio. Segundo a Profa. Misabel Derzi, por ampliar ao méximo
o ambito de incidéncia do imposto, esse posicionamento era fortemente defendido pelas
autoridades fiscais (BALEEIRO, 2015, p. 541).

Contudo, admitir esse posicionamento autorizaria a incidéncia do ICMS sobre as

meras transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos de um mesmo titular, o que ja foi
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rechacado pelo STJ com a edi¢do da Sumula 166'°, bem como poderia levar a conclusio
equivocada de que até mesmo o “furto” ou “roubo” de mercadorias seria fato gerador do
imposto (BALEEIRO, p. 554).

Além do mais, ¢ importante destacar que os impostos sdo espécies tributarias que
incidem sobre manifestacdes econdomicas, motivo pelo qual hd uma tendéncia forte em afastar
a incidéncia de ICMS sobre meras transferéncias fisicas de bens/mercadorias, ja que nessas
operagoOes nao se identifica necessariamente uma manifestagao economica.

Todavia, a materialidade do ICMS nao se refere a qualquer operacdo de circulagdo.
Conforme se depreende do texto constitucional, somente ¢ relevante para fins de incidéncia
do referido imposto, as operagdes de circulagdo que tenham por objeto uma mercadoria, essa
entendida como “espécie do género 'produtos', ou seja, como o bem econdomico que alguém,
com o proposito deliberado de lucro, produz para vender ou compra para revender” (MELO,
2010, p. 17).

O conceito de mercadoria, empregado pelo legislador constituinte em 1988, segundo
Simone Barreto (2014, p.162), tal qual a propria nocdo de operagdo mercantil, foi extraido do
Direito Comercial, que no art. 191 do Codigo Comercial de 1850, ja revogado, dispunha que:
“[...] € unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos moveis ou semoventes,
para os revender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar
o seu uso” (BRASIL, 1850).

Percebe-se que a qualificacdo como “mercadoria” decorre da destinacdo que ¢ dada ao
produto e ndo da sua natureza, sendo possivel que um mesmo produto seja considerado
mercadoria nas maos de um pessoa € objeto nas maos de outra. Ademais, dessa definigdo
resulta que mercadoria seria um bem moével, afastando, assim, da materialidade do imposto,
os bens imoveis, seja pela inexisténcia de mercadoria, a luz do conceito extraido do Codigo
Comercial, seja por ja caracterizar hipotese de incidéncia de outro tributo, o ITBI'!, de
competéncia municipal (BALEEIRO, 2015, p. 544).

Assim, por assentar o entendimento de que apenas os bens moéveis seriam

mercadorias, o conceito de mercadoria acabou sendo relacionado a nocao de bens fisicos,

' A Sumula n® 166 do STJ, afirmou a diretriz de que ndo constitui fato gerador do ICMS o simples
deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

""" Art. 156 da CF: compete aos Municipios instituir impostos sobre: II - transmissdo inter vivos, a
qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais
sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisigao.
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, . . 12 . .
corpéreos, em conformidade com o disposto no art. 82 ° do CC, haja vista que a
movimentacdo de um bem pressupde a sua materialidade. Disso resultou um conceito de
mercadoria adstrito a bens moveis e corpdreos, conforme se depreende da definicdo de José

Eduardo de Melo:

“Mercadoria” ¢ bem corpoéreo da atividade empresarial do produtor,
industrial e comerciante, tendo por objeto a sua distribuicdo para consumo,
compreendendo-se no estoque da empresa, e distinguindo-se das coisas que
tenham qualificacdo diversa, segundo a ci€ncia contabil, considerando,
ainda, o fornecimento de energia elétrica (coisa incorporea), conforme
previsto no art. 155, 11, §3°, CF” (MELO, 2014, p. 18).

Amparado nesse conceito, o STF, ao discutir sobre o tratamento tributario conferido
ao software, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 176.626-3/SP em 1988, manifestou
o entendimento de que o conceito constitucional de mercadoria esta atrelado a nocao de coisa
fisica. Nesse sentido, vale destacar trechos relevantes do voto do entdo Ministro Relator
Sepulveda Pertence, segundo o qual os bens chamados "incorporeos" ndo estariam incluidos

no conceito de mercadoria:

Estou, de logo, em que o conceito de mercadoria efetivamente nao inclui os
bens incorporeos, como os direitos em geral: mercadoria € bem corpéreo
objeto de atos de comércio ou destinado a sé-lo.

Ora, no caso, o que se pretende ¢ a declaracdo de inexisténcia de relacao
juridica de natureza tributaria entre a autora ¢ o Estado, relativamente as
operagdes de "licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de
computador": trata-se, pois, de operacdes que t€m como objeto um direito de
uso, bem incorpéreo insuscetivel de ser incluido no conceito de mercadoria
e, consequentemente, de sofrer a incidéncia do ICMS (BRASIL, RE n°
176626-3, f. 316-317).

Contudo, embora entenda que os bens incorporeos ndo enquadram no conceito de
mercadoria, o Ministro salienta que isso nao implica em subtrair do campo de incidéncia do
ICMS a circulagdo de copias ou exemplares dos software produzidos em série e
comercializados no varejo, por exemplo. Para ele, os assim denominados ‘“software de

5913

prateleira””, por manifestarem fisicamente a criagdo intelectual, sdo considerados

mercadorias, haja vista se tratarem de bens corporeos colocados a circulagdo no comércio.

'2 Art. 82 do CC/02: Sdo méveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogéo por forga
alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econémico-social.

" O Ministro ressalta adota a distingdo entre os “softwares de prateleira”, compreendidos como o
pacote de programas bem definidos, estaveis, produzidos em massa ¢ destinado a uma pluralidade de
usuarios; os “softwares por encomenda”, desenvolvidos para atender as necessidades especificas de
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Para tanto, ressaltou a necessidade de separar a cessdo ou licenciamento de direito de
uso desses softwares, presente em todas as sua modalidades, e que ndo constitui fato gerador
do ICMS, das operacdes de venda do ‘“software de prateleira” em que ocorre uma efetiva
comercializacao dos programas de computador por meio de um suporte fisico.

Contudo, considerar mercadoria como bem corpoéreo, exclui do ambito de incidéncia
do imposto estadual aqueles bens que embora sejam objeto de comércio, ndo possuem
existéncia tangivel de forma direta pelos sentidos humanos, como a propria energia elétrica.
Além disso esse entendimento nao coaduna com o contexto atual, em que ha uma constante
evolucdo tecnoldgica que tem alterado progressivamente os moldes de consumo, tornando
cada vez mais comum a existéncia dos chamados bens digitais.

Nesse sentido, Leandro Paulsen (2016) salienta a necessidade de adequagao de tal
conceito as inovagdes tecnologicas que alteraram as operacdes e formas de circulacdo de
bens, ampliando de certa forma o rol de transagdes alcancaveis pelo imposto. Para o autor, a
nog¢ao de mercadoria ndo pode se restringir aos bens corpéreos, devendo abranger também os
incorporeos, como o fornecimento de energia elétrica, que ja constitui hipotese de incidéncia
do ICMS, conforme estabelece o art. 2° §1° III da Lei Kandir, e os virtuais, como os
softwares.

A discussao acerca da incidéncia do referido imposto sobre o download de software,
inclusive, encontra-se em fase de julgamento pelo STF por meio das Ag¢des Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5576/SP e 5659/MG.

Vale destacar, ainda, o conceito trazido por Paulsen (2016, p. 276), que amplia o
entendimento manifestado por José Eduardo de Melo, ao inserir na definicdo de mercadoria

0s bens incorpdreos:

(mercadoria) ¢ o bem corporeo (ou virtual) da atividade profissional do
produtor, industrial e comerciante, tendo por objeto a sua distribui¢do para
consumo, compreendendo-se no estoque da empresa, distinguindo-se das
coisas que tenham qualificagdo diversa, como ¢ o caso do ativo permanente.

Inclusive, cabe destacar que o STF j& vem demonstrando posicionamento nesse
sentido, como por exemplo no julgamento da medida cautelar na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 1.945, na qual indeferiu, por maioria dos votos'?, a liminar para

um usuario, ¢ os “softwares adaptados ao cliente”, modalidade de software de prateleira que sofreram
modificacdes para se adaptar a um determinado usuario.

'* Os ministros Octavio Gallotti, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Melo divergiram
desse entendimento, ao entenderem procedente a cautelar para, dando-se interpretacdo do conceito de
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suspensdo provisoria do texto legal do Mato Grosso, que previa a incidéncia do ICMS sobre a
aquisi¢ao de softwares por intermédio da transferéncia eletronica de dados. Nota-se que, nesse
caso, o STF promoveu uma reanalise da matéria em face dos constantes avangos tecnologicos,
sinalizando o entendimento de que o fato de o bem ser adquirido via download nao afasta da
operacdo a caracteristica mercantil.

Nesse sentido, o Ministro Nelson Jobim, ao admitir a possibilidade de incidéncia do
ICMS sobre a circulagdo de mercadoria virtual, ressaltou que a principal diferenca entre a
comercializacdo de um software, por intermédio de um suporte fisico (sistema de disco
rigido), e a sua aquisi¢do via download, ¢ a forma como ele serd transferido, o que nao
desnatura sua esséncia mercantil. Para tanto, o referido Ministro faz men¢do a energia
elétrica, que ¢ tratada como mercadoria pela propria Constituicdo, embora também nao se
trate de um bem corporeo.

Ademais, o Ilustre Ministro ressaltou que a linguagem utilizada no sistema da
Constituicdo pelo ICMS tem esbarrado em sistemas modernos de comercializagdo e de
transferéncia, que ndo coadunam com a ideia de que mercadoria se encerra na no¢ao de bem
corporeo.

Nesse mesmo julgado o Ministro Gilmar Mendes, acompanhando o voto proferido
pelo Ministro Nelson Jobim, refor¢ou a ideia de que a comercializagdo ou circulagdo pode

ocorrer por via eletronica, sem deixar de ser comércio, conforme trecho destacado abaixo:

[...] ainda ndo consegui alcancar a razdo de suspender a expressdo “ainda
que realizados por transferéncia eletronica de dados”. Na verdade estd o
qué? Suspendendo a previsdo de um outro ambiente de concretizagdo de
operagdo, isto ¢, esta-se reconhecendo que é possivel haver operacdo
mercantil sujeita a tributagdo, mas se suspende quando ela ¢ realizada por
via eletronica. E qual o problema? Em vez de comprar na prateleira, compra-
se por transferéncia eletronica. E a mesma coisa. Isto é, se esta na prateleira,
e se compra na prateleira; e se compra por pedido eletronico, ¢ a mesma

coisa (BRASIL, ADI n° 1945).

Assim, nota-se que, mesmo que em juizo preliminar, a Suprema Corte evidenciou a
necessidade de uma reinterpretacio do conceito constitucional de mercadoria, que
anteriormente se referia tdo somente a um bem corpéreo, para englobar também, a luz dos

avangos tecnologicos, os bens incorpdreos destinados a mercancia.

mercadoria conforme a Constituicdo, fixar a exegese no sentido de restringir a incidéncia do ICMS as
copias ou exemplares de programas produzidos em serie ¢ comercializados no varejo, sem abranger o
licenciamento ou a cessdo de uso.
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Todavia, o mérito da questdo ainda ndo foi julgado de forma definitiva. O Ministro
Gilmar Mendes, inclusive, salientou a necessidade de apreciacdo do tema, dada a sua
importancia, sob pena de em algumas areas desaparecer o objeto da cobranga do ICMS, que
tendem a ser substituidos cada vez mais por algum tipo de transferéncia eletronica.

Atualmente, duas Acdes Direta de Inconstitucionalidade, questionando a incidéncia
do ICMS sobre as operagdes envolvendo softwares, estdo para julgamento na Corte. A
Confederacdo Nacional de Servigos ajuizou tais agdes contra leis do Estado de Sao Paulo e de
Minas Gerais (ADI 5576/SP e ADI 5659/MG, respectivamente) que instituiam a incidéncia
do imposto sobre operagdes com programa de computador. Para a CNS, essas leis implicam
na bitributacdo de tais operagdes, por ja estarem estas arroladas como hipotese de incidéncia
do ISS. Além disso, o contribuinte defende que o software ¢ bem incorporeo, direito autoral e
propriedade intelectual, ndo possui natureza juridica e, ndo pode, portanto, ser onerado pelo
ICMS.

Nesse contexto, Simone Barreto (2014) defende a necessidade de uma mutagio'® no
conceito de mercadoria, para alcangar os bens incorpdreos, haja vista que a concepcdo
preexistente, baseada na interpretacio do Direito Comercial, destinava a satisfazer as
situagdes daquela época, tornando-se obsoleta nos dias atuais, tendo em vista que o
comportamento da sociedade mudou diante das inovagdes tecnoldgicas, sobretudo no que diz

respeito as formas de consumo:

A aquisicdo de bens virtuais, que antes era uma excecdo, hoje ¢ a regra. Da
perspectiva do comprador, o mesmo bem que antes era adquirido
fisicamente, hoje é adquirido na forma virtual, o que néo retira sua qualidade
de mercadoria. Portanto, ndo ha como negar que houve, sim, forte alteragao
no modo de agir da sociedade diante da significativa evolugdo tecnoldgica
ocorrida ao longo dos anos (BARRETO, 2014, p. 184).

Simone Barreto continua:

[...] na aquisi¢do de bens virtuais, a operacao também ¢ de cunho mercantil.
A unica diferenca existente entre esta e a aquisicdo de um bem corpodreo é o
fato de que, nesta, o comprador adquire um bem fisico, ao passo em que, na
primeira, o comprador ndo recebe nada palpavel. Em ambas, tem-se uma
operacao mercantil (p. 186).

"> A mutagdo consiste em um processo informal, que implica na alteragdo do sentido do signo, sem
provocar, contudo, uma alteragdo do texto constitucional.
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Nesse sentido, Simone Barreto (2014, p. 190-191) ressalta que essa nova interpretacao
do conceito de mercadoria, deve, todavia, respeitar as balizas constitucionais impostas em
relagdo a materialidade do imposto. Desta forma, apenas os bens incorporeos objeto de
mercancia poderiam ser onerados pelo imposto, afastando assim, do seu campo de incidéncia
os bens intangiveis, isto ¢, aqueles bens incorpdreos, integrantes do patrimoénio de uma pessoa
juridica e que, embora agreguem valor ao negdcio, nao estdo no comércio.

Ademais, a autora defende que essa mutacao nao implica na invasao de competéncia
alheia e, portanto, nao autoriza a incidéncia do ICMS em relacao a prestacdo de servigos, sob
o pretexto de tratar-se de bens incorpdreos. Para tanto, Simone Barreto salienta a necessidade
de se distinguir o comércio de um bem incorpoéreo, sobre o qual incide o ICMS, da prestagao
de um servico, uma utilidade, também incorpérea, sobre a qual recai o ISS.

Diante do breve panorama doutrinario e jurisprudencial tragado, ¢ possivel concluir
que o ICMS ¢ um imposto que incide sobre as operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias. Ao referir-se as operagdes como nucleo da materialidade do imposto, a
Constituicdo pretendeu alcancar ndo a mera circulacdo de mercadorias'®, mas aquelas
operagdes juridicas, pertinentes a um negocio juridico, que traduzem-se em uma obrigacdo de
dar.

Outrossim, para caracterizar a hipdtese da regra-matriz de incidéncia ¢ imprescindivel
que a operacdo de circulagdo seja de mercadorias. Conforme depreendido, o conceito
arraigado na Constituicdo de 1988 foi extraido do Codigo Comercial de 1850, para o qual
mercadoria era 0 bem moével destinado a mercancia. A no¢do de mercadoria enquanto bens
moveis, remeteu a ideia de que mercadoria necessariamente deveria ser bem corpoéreo, fisico,
que permitisse a sua movimentagao.

Todavia, o conceito de mercadoria de 1988 destinava a satisfacao das necessidades da
sociedade daquela época, em que o comércio eletronico era nulo ou incipiente. Com o passar
dos anos, e a evolugdo tecnologica alterando as formas tradicionais de comércio, impds-se a
necessidade de reinterpretar esse conceito.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF, ao discutir a incidéncia do ICMS sobre
operacdes envolvendo softwares transmitidos via download, sinalizou uma mutagdo desse

signo para abranger também os bens incorporeos, sob pena de esvaziar-se a hipotese de

'® Conforme ji4 mencionado acima, o conceito de "circulagdo”" foi consagrado na doutrina e na
jurisprudéncia em seu aspecto juridico. Disso resulta que, apenas aquelas operagdes que impliquem na
transferéncia da titularidade do bem, poderdo ser tributadas pelo ICMS. Para tanto, torna-se irrelevante
o mero deslocamento fisico da mercadoria, conforme se depreende da diretriz firmada na Stmula n°
166 do STJ.
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incidéncia do referido imposto, haja vista que os moldes de comércio predominantes em 1988

nao condizem com a realidade atual, em que hd uma constante evolugdo tecnoldgica e social.
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3 TECNOLOGIA STREAMING

Os avangos expressivos da informatica no mundo globalizado tem promovido grandes
mudangas na sociedade. A medida em que a internet se popularizou, impulsionada pela
melhora de suas conexdes € a modernizacdo dos dispositivos capazes de opera-la, foram
criadas novas tecnologias ligadas a informatica, que permitiram o compartilhamento cada vez
mais dinamico de informagdes e conteudos através da rede.

A aplicagdo dessas tecnologias na area da informacdo e da comunicagdo levou ao
surgimento de novos modelos de distribui¢do de contetidos audiovisuais, em substituicdo as
formas tradicionais de emissdo de sinais via TV e radio. Disso resultou, uma maneira mais
flexivel de consumir tais contetdos, marcada, sobretudo, pela rapidez e autonomia que
passaram a ser conferidas ao usuario.

Nesse contexto surgiu o streaming uma forma importante de distribuicdo de contetdo
de 4udio e video através da internet. Uma tecnologia relativamente nova'’, pelo menos no que
diz respeito aos seu moldes contemporaneos, que permite a transmissdo de informagdes
multimidia entre rede de computadores, sem que para isso seja necessario fazer o seu
download, isto é, transferir integralmente o contetido compartilhado online para a plataforma
de reproducao.

O termo stream, oriundo do ingl€s, refere-se a um “cérrego”, isto €, um corpo de agua
corrente de pequeno porte, um fluxo de 4gua continuo (MICHAELLIS, 2018). Nesse sentido, a
expressdo streaming, no ambito da informdtica, remete & um “fluxo de midia”, a uma
“transmissao” continua de dados, que permite o consumo do conteudo disponibilizado ao
mesmo tempo em que ocorre a sua transmissao, isto €, “em tempo real”. Essa nocdo esta
intimamente ligada a forma como a referida tecnologia funciona, a qual, por ser ainda
inovadora, tem levado a uma infinidade de defini¢des, que variam sempre de acordo com os
conceitos técnicos empregados.

Para o site americano “Webopedia”, voltado a conceituagdo de termos técnicos

relacionados a tecnologia e comunicagao:

O streaming ou streaming midia é uma técnica para transferir dados que
permite o seu processamento como um Unico e continuo pacote. Tecnologias
de streaming estao ficando cada vez mais importantes com o crescimento da

17 . . . . o

Segundo Bento Neto (2016, p. 36), embora seja dificil precisar o exato momento da criagdo da
tecnologia streaming, seu surgimento remonta ao inicio do século XX, sendo que o primeiro registro
de transmissdo entre sistemas computadorizados so ocorreu efetivamente em meados dos anos 90.
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Internet pois a maioria dos usuarios ndo possui acesso rapido o suficiente
para fazer download de arquivos grandes em multimidia. Com o streaming,
o navegador do usudrio ou programa de leitura pode comegar a exibicao dos
dados antes que o arquivo inteiro seja transmitido.

Para o streaming funcionar, o cliente que esta recebendo os dados deve ser
habil a coletar e envia-los como um tUnico pacote ao aplicativo que esta
processando e convertendo os dados em som ou imagens. Isso significa que
se o cliente do streaming recebe os dados mais rapido do que sao requeridos,
ele precisa salvar o excedente em um buffer. Se os dados ndo chegam rapido
o suficiente, entretanto, a apresentacdo dos dados ndo ocorre de forma
continua'®,

Para Tschoke (2001, p. 17) o streaming ¢ em uma técnica pela qual:

[...] o sinal de video ¢ transmitido ao cliente e sua apresentagdo inicia-se
ap0s uma momentanea espera para armazenamento dos dados em um buffer
(um pequeno armazenamento prévio do video que sera mostrado em
seguida. Ocorre no inicio do streaming ou quando a transmissdo ¢
interrompida devido algum congestionamento na rede). Nesta forma de
transmitir video ndo € preciso fazer o download prévio do arquivo, o micro
vai recebendo as informagdes continuamente enquanto mostra ao usudrio.
Esta técnica reduz o tempo de inicio da exibigdo e também elimina a
necessidade de armazenamento local do arquivo.

Clemente (2006, p.1) postula que o:

Streaming é uma técnica que permite a transmissdo de informacgdo
multimidia através de uma rede de computadores concomitantemente com o
consumo desta informagdo multimidia por parte do usuario. Em outras
palavras, enquanto o usuario assiste a um video, as proximas cenas estdo
sendo transmitidas. Deste modo, o usuario comega a assistir a um video sem
antes ter que baixa-lo integralmente.

Nessa mesma linha, Bento Neto (2016, p. 30) aduz que o streaming consiste em:

“[...] um fluxo continuo de transmissdo de informagdes que ndo permanece
na posse do receptador do sinal e pode ser consumida no mesmo momento
da solicitacdo de transferéncia. Ou seja: primeiramente, embora no
streaming também haja uma parcela de download, o contetido transferido

'8 Texto original: Streaming or media streaming is a technique for transferring data so that it can be
processed as a steady and continuous stream. Streaming technologies are becoming increasingly
important with the growth of the Internet because most users do not have fast enough access to
download large multimedia files quickly. With streaming, the client browser or plug-in can start
displaying the data before the entire file has been transmitted. For streaming to work, the client side
receiving the data must be able to collect the data and send it as a steady stream to the application that
is processing the data and converting it to sound or pictures. This means that if the streaming client
receives the data more quickly than required, it needs to save the excess data in a buffer. If the data
doesn't come quickly enough, however, the presentation of the data will not be smooth.
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serve apenas para ser remontado, convertido em som ou imagem ¢
consumido no mesmo instante. Depois, nenhum dado receptado no aparelho
ali permanece, uma vez que, tais quais os sinais recebidos por um aparelho
televisor ou de radio, ndo ha armazenamento de midia na unidade fisica.

O streaming ¢, portanto, uma alternativa ao download, que embora também possibilite
a transferéncia de dados virtuais através da rede, apenas permite a visualizacdo do arquivo
depois de integralmente completada a transferéncia dos respectivos dados. Além da demora
para acessar o conteudo, ao criar uma copia da midia para ser armazenada na unidade fisica,
esse procedimento ocupa espago na memoria do dispositivo de reproducdo, e pode acabar
contribuindo para a intensificacdo da pirataria virtual. Ademais, o download também ndo se
mostra eficaz para a transmissdo de eventos ao vivo através da internet, haja vista que ndo ¢
possivel consumir seu contetido de forma concomitante a sua transmissao (CARDOSO, 2016,
p- 9).

Em suma, o streaming compreende, segundo Clemente (2006), trés fases principais:
(a) a produgdo ou captacao do conteudo multimidia; (b) a sua distribui¢do e (c) o seu
consumo. Primeiramente ocorre a producdo ou captagcdo do contetido que sera compartilhado,
o qual ¢ digitalizado, comprimido e codificado para s6 entdo ser enviado e armazenado no
servidor de midia de streaming. Quando o usudrio visita uma pagina da web, hospedada num
servidor web e solicita o acesso a um arquivo, o servidor web envia uma mensagem para o
servidor de midia de streaming, solicitando o arquivo especifico. Esse servidor entdo passa
por streaming o arquivo solicitado para o dispositivo do usuario, no qual um software ird
decodifica-lo, permitindo, assim, a sua reprodugao.

Para facilitar esse procedimento de transmissdo e conversdo dos dados em multimidia,
permitindo seu consumo de forma instantanea, o contetido audiovisual ¢ fracionado pelo
servidor de midia streaming em inimeros “pacotes” menores, que sao enviados a plataforma
do usuario para serem remontados. Dado o menor tamanho virtual desses “pacotes”, a sua
transmissdo ¢ realizada de forma mais rapida em relagdo a transmissdo do arquivo integral,
conforme o procedimento do download comum (BENTO NETO, 2016, p. 30).

Assim, “a informacao transmitida chega ao usuario em pedagos, a0 mesmo tempo em
que ¢ remontada e apresentada a ele, ja convertida em audio e/ou video” (BENTO NETO,
2016, p. 30). Todavia, nessa operacdo de mao dupla, ¢ possivel que os “pacotes” sejam
transmitidos ao usuario em velocidade superior a que sdo consumidos. Nesses casos, a
informagdo fica armazenada em um espago virtual, denominado buffet, de forma

momentanea, esperando para ser consumida assim que a velocidade entre transmissao e
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consumo voltarem a ser compativeis. Por outro lado, se a velocidade de consumo for superior
a velocidade em que o conteido chega ao usuario, a reproducdo do arquivo fica
momentaneamente suspensa, para que o sistema tenha tempo de realizar o buffering e
prosseguir com a apresentagdo da midia (BENTO NETO, 2016, p. 30-31).

Ao final dessa operagdo, ndo hd o armazenamento de uma cdpia da midia
compartilhada online no computador, smartphone ou tablet do usuério, haja vista que o
manuseio do arquivo ocorre apenas de maneira tempordria, enquanto esta ocorrendo sua
reprodugdao. Todo o conteudo transferido em “pacotes” para a plataforma do usuario ¢
convertido em audio e/ou video e consumido instantaneamente, o que ¢ possivel porque o
arquivo compartilhado estad armazenado em um servidor de base, que apenas o disponibiliza
para fins de reproducdo online (MARIA, 2018, p. 11).

Essa ¢ a base de funcionamento do streaming, que se divide em duas modalidades, a
saber, o “live streaming” (ao vivo) e o “streaming on demand” (por demanda). No [live

streaming;:

[...] a transmissdo vem diretamente de uma camera ou microfone, ¢ ocorre
tdo somente naquele momento, uma vez que o conteido que esta sendo
consumido pelo usuario ndo provém de dados em arquivos, mas em uma
transmissdo que ocorre em tempo real, s6 sendo disponivel no momento em
que ocorre a filmagem do evento que esta sendo transmitido [...] (BENTO
NETO, 2016, p. 33-34).

As informacgdes sdo repassadas em tempo real, permitindo, assim, a transmissao “ao vivo” de
eventos que estdo acontecendo ao redor do mundo, como shows, competigdes, festivais de
musica, etc. Nesse caso o usudrio precisa estar disponivel no hordrio em que ¢ realizada a
transmissdo para assistir ao seu contetido, o qual poderé se transformar em “on demand”, se
apés o encerramento da transmissdo ao vivo for colocado a disposi¢do para acesso no
servidor.

No streaming on demand o conteudo fica previamente hospedado em um servidor de
midia streaming, que somente ird enviar a transmissao do contetido ao usuario quando for por
este solicitado. Disso resulta a possibilidade do usudrio eleger o momento mais adequado para
o consumo de qualquer das midias armazenadas no servidor, libertando-se, assim, do que os
responsaveis pelas grades de programacdo decidem transmitir (BENTO NETO, 2016, p. 34).

Todavia, essa modalidade de streaming, conforme ressalva Bento Neto (2016, p. 35),
nao envolve necessariamente uma contraprestacao ativa e imediata de uma pessoa sempre que

0 usuario solicita o conteudo hospedado nos servidores de base, em sua palavras:
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trata-se de procedimento que pode ser iniciado e finalizado somente com as
acoes do usuario que consome a midia armazenada em servidores externos.
Embora tal armazenamento pressuponha uma atividade anterior humana, o
consumo pelo usudrio € exclusivamente realizado por meio de sistemas
cibernéticos (BENTO NETO, 2016, p. 35).

Em suma, o streaming ¢ uma tecnologia que permite a transmissao de dados
audiovisuais pela internet, sem que o usudrio precise fazer o download integral do referido
conteudo para ter acesso a ele. Por meio do streaming, o usuario pode escutar & musicas e
assistir a videos hospedados em um servidor de base em “tempo real”, isto ¢, no mesmo
momento em que ocorre a transmissdo dos dados. Essa tecnologia permite a transmissdo de
eventos ao vivo, bem como a distribuicdo de conteido sobre demanda, transmitidos no
momento em que o usudrio assim solicitar, sem resultar, em ambas as situa¢des, no
armazenamento de tais conteudos na unidade fisica do dispositivo de reproducao.

Assim, por flexibilizar os moldes tradicionais de consumo de midia, o streaming, tem
atraido cada vez mais a atencdo de usuarios, e, por conseguinte de empresas, produtoras ou
captadoras de material para transmissao na rede, voltadas a exploragdo desse novo nicho
econdmico. No Brasil, o crescimento da utilizagdo dessa tecnologia ao longo dos ultimos
anos'’, tem evidenciado a sua expressividade no mercado de entretenimento, e a necessidade
da anélise dos seus reflexos no ambito juridico. Para tanto, o presente trabalho dara enfoque a
modalidade de “streaming on demand®°, considerando um de seus maiores expoentes, a
Netflix, haja vista algumas peculiaridades que essa empresa possui, como a criagdo de

catdlogos, recomendagdes e a producdo de conteudo.

2.1 Netflix

" Segundo o site CosmoNerd, uma pesquisa realizada em 2017 pelo Omelete Group em parceria com
o Ipobe Conecta, apontou o crescimento na utilizagdo do streaming por brasileiros em detrimento da
TV por assinatura: “Em 2017, 97% do publico revelaram ter o habito de usar algum servico de
streaming de video. Entre eles, Netflix (91%), Youtube (80%) e HBO Go (13%). Na segunda edi¢io
da pesquisa, em 2014, esse numero era 68%” (Disponivel em: http://cosmonerd.com.br/series/noticias-
series/pesquisa-aponta-aumento-do-consumo-de-streamings-de-video-e-queda-em-tv-por-assinatura/).

0 Optou-se pela anélise do “streaming on demand”, dado as suas caracteristicas peculiares frente a
transmissdo feita pelo “live streaming”, que em muito se assemelha a transmissao feita por esta¢des de
televisdo e ao radio. Ademais, em virtude da existéncia de intimeros servidores de distribuicdo de
contetido por demanda, deu-se enfoque a Netflix, pela sua expressividade e algumas particularidades
propria dessa empresa.



http://cosmonerd.com.br/series/noticias-series/pesquisa-aponta-aumento-do-consumo-de-streamings-de-video-e-queda-em-tv-por-assinatura/
http://cosmonerd.com.br/series/noticias-series/pesquisa-aponta-aumento-do-consumo-de-streamings-de-video-e-queda-em-tv-por-assinatura/

36

A Netflix ¢ um dos principais expoentes na exploragdo da tecnologia do “streaming on
demand”, atuando hoje em mais de 190 paises. Ela se destaca por oferecer aos seus clientes
uma ampla variedade de filmes, séries e documentarios que podem ser consumidos de forma
instantanea nos mais diversos aparelhos conectados a internet e compativeis com o aplicativo
da Netflix.

Segundo Stiirmer (2015, sem numera¢ao), a empresa foi criada em 1997 nos Estados
Unidos, por Marc Randolph e Reed Hastings, e tinha como escopo a vendas e o aluguel de
DVD’s pela internet, os quais eram enviados através do correio, representando uma novidade
para a época, haja vista que o mercado ainda era dominado pelas fitas de videocassete. Em
1999 a empresa inovou mais uma vez com a criagdo de um sistema que permitia aos seus
clientes alugar DVD’s através de um plano mensal, em detrimento do aluguel por unidade.

Em 2007 a Netflix lancou seu online streaming, revolucionando a forma como o
conteudo audiovisual chegava até o seu cliente. Disso resultou a possibilidade de que seus
usuarios assistissem aos arquivos disponibilizados em seu acervo em qualquer aparelho que
fosse compativel com o aplicativo e possuisse conexdo com a internet.

Atualmente, conforme seu site de assessoria, a Netflix se define como um “servigco” de

transmissao online, ressaltando em seus Termos de Uso que as expressoes:

[...] "servigo Netflix", "nosso servico" ou "o servigo" significam o servigo
fornecido pela Netflix, que permite a descoberta e reproducdo de contetido
da Netflix, incluindo todos os recursos e funcionalidades, recomendacdes ¢
avaliagdes, o site e as interfaces do usuario, assim como todo o conteudo e
software associados ao servi¢o”.

Essa forma de transmissdo por demanda flexibilizou o consumo de entretenimento,
conferindo maior autonomia ao usuario ao liberta-lo das grades de programagdo, na medida
em que permite a reproducdo de seu acervo midiatico sempre que o usuario assim o desejar,
sem comerciais € sem compromisso.

Todavia, a Netflix apresenta caracteristicas peculiares quando comparada aos
servidores de streaming em geral. Ao investir na criacdo de séries, filmes e documentarios
originais, ela deixou de ser uma mera captadora e reprodutora de midia, para se tornar
distribuidora, também, de seu proprio conteudo audiovisual (STURMER, 2015, sem
numeragao).

Outro diferencial ¢ a possibilidade do usuario também baixar suas séries favoritas em
dispositivos moveis IOS ou Android ou pelo aplicativo para Windows 10, para assisti-las sem

a necessidade de conexdo com a internet. Essa midia, todavia, ndo é armazenada no HD do
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aparelho, ficando disponivel apenas no aplicativo da Netflix e por tempo determinado, isto &,
caso o usudrio cancele o contrato com a empresa ou exclua o aplicativo, o contetido
audiovisual ndo podera mais ser acessado. Nesse sentido, em seus Termos de Uso, a empresa

estabelece que:

Parte do conteudo da Netflix estd disponivel temporariamente para
download e visualizacdo offline em alguns aparelhos compativeis ("Titulos
offline"). ESSA DISPONIBILIDADE ESTA SUJEITA A LIMITACOES,
INCLUSIVE RESTRICOES SOBRE O NUMERO DE TITULOS
OFFLINE POR CONTA, O NUMERO MAXIMO DE APARELHOS QUE
PODEM CONTER TITULOS OFFLINE, O PERIODO NO QUAL VOCE
PRECISARA COMECAR A ASSISTIR AOS TiTULOS OFFLINE E O
PERIODO EM QUE OS TITULOS OFFLINE PODERAO SER
ACESSADOS. Alguns Titulos offline podem ndo ser reproduzidos em
alguns paises e, se vocé ficar online em um pais onde ndo poderia assistir a
transmissdo desse Titulo offline, este ndo podera ser reproduzido enquanto
vocé estiver nesse pais.

Outrossim, ainda segundo seus Termos de Uso, a empresa promove a alteracio regular
dos servigos oferecidos, inclusive do catdlogo de contetidos disponiveis. Nesse sentido,
salienta que os aspectos do servico sdo testados de forma continua, incluindo o site, as
interfaces de usudrio, os recursos promocionais € a disponibilidade do contetido. A Netflix
também oferece listas de recomendacdes de acordo com as midias assistidas pelo usudrio, o
que se torna mais preciso a medida em que o aplicativo € utilizado.

Assim, mediante o cadastro pessoal e o pagamento de uma mensalidade, a Netflix
concede ao seu assinante uma chave virtual que permite o acesso a todo o seu acervo de

midias compartilhado online. Contudo, a empresa deixa claro em seus Termos de Uso que:

O servigo Netflix e todo o conteudo visualizado por intermédio do servigo
Netflix destina-se exclusivamente para uso pessoal € ndo comercial. Durante
sua assinatura Netflix, a Netflix concede a vocé uma licenga limitada, ndo
exclusiva e ndo transferivel para acessar o servico Netflix e assistir ao
contetido da Netflix. Com excegdo a licenga limitada descrita acima, nenhum
outro direito, titularidade ou participagdo lhe é concedido. Vocé concorda
em nao utilizar o servigo para exibi¢des publicas.

Reforca a nogdo de que a plataforma se destina a disponibiliza¢do de conteudo audiovisual de
forma onerosa, permitindo que o seu assinante consuma as midias armazenadas em seu
servidor no momento em que quiser. Para tanto, utiliza-se da tecnologia streaming, que
possibilita a reprodu¢do online dessas midias de forma concomitante com a sua transmissao,

sem ensejar a transferéncia definitiva para a unidade fisica do dispositivo reprodutor.
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4 ANALISE DA TRIBUTACAO DO STREAMING NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A transmissdo de dados por meio da internet ¢ hoje uma realidade que tem se
intensificado gragas ao surgimento de novas tecnologias, que ao aprimorarem as conexdes de
rede, bem como os dispositivos capazes de opera-la, permitiram um avango no
compartilhamento de informagdes e conteudo pela internet a nivel global.

Nas duas ultimas décadas, essas transmissdes alcangaram um novo patamar com a
chegada do streaming, que permitiu o acesso instantineo do consumidor a midias
disponibilizadas online, através de um fluxo continuo de dados que, diferente do download,
ndo implica no armazenamento do contetido acessado no aparelho receptor.

O streaming revolucionou a forma como as pessoas consumiam contetido audiovisual,
conferindo maior autonomia ao consumidor ao libertd-lo das grades de programacdo
preestabelecidas, bem como da necessidade de sair de casa para ter acesso a filmes, séries,
documentarios, dentre outros.

Assim, por flexibilizar os moldes tradicionais de consumo de midia, as plataformas de
streaming tem atraido cada vez mais a atencao de usudrios, e, por conseguinte de empresas
voltadas a exploracdo desse novo nicho econdmico. No Brasil, o crescimento da utilizagdo
dessa tecnologia ao longo dos ultimos anos tem provocado uma progressiva substitui¢ao dos
meios tradicionais de consumo redirecionando o consumidor da tela das TV’s para a tela de
dispositivos méveis. Essa tendéncia tem refletido, inclusive, no comportamento das emissoras
de TV aberta e por assinatura que, ao buscarem se adaptar a essa nova realidade, estdo
lancando suas plataformas de streaming proprias para compartilhar seus conteudos também
online, como o GloboPlay*' ¢ o Now*”.

De acordo com a Pesquisa “Video Viewers 201772

, realizada pela Google, 86% dos
brasileiros assistem a videos disponibilizados online, e esse consumo vem crescendo

anualmente. A pesquisa apontou que, em 2017, o consumo de midia via streaming totalizava

' O GloboPlay, segundo seu site de assessoria, ¢ a plataforma digital de videos da Globo, por meio da
qual a emissora disponibiliza aos seus assinantes, de forma onerosa e gratuita, o conteido da sua
programagao através da internet.

* Segundo o seus termos e condi¢des de uso, o Now ¢ uma plataforma de streaming da Net, que
disponibiliza conteudos audiovisuais gratuitos e para locacdo aos seus assinantes de acordo com o
pacote de assinatura do cliente da Net, Claro TV e Claro Movel Pos Pago.

# “A Pesquisa Video Viewers, realizada em parceria com o Instituto Provokers, analisa a fundo o
comportamento do brasileiro quando o assunto ¢ assistir a videos. Neste quarto ano, ela ficou ainda
mais interessante revelando transformac¢des na maneira que o publico consome esses contetdos e
confirmando o YouTube como um imenso protagonista dessas mudancgas. Veja a seguir, cinco insights
revelados pelos nimeros de 20177 (GOOGLE, 2017).
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aproximadamente 38 horas semanais, o que representou um aumento de 30% em relagdo a
2014, enquanto o tempo dedicado a TV permaneceu estavel. Outro dado levantado foi o de
que 56% dos brasileiros passam mais horas vendo conteudo online do que assistindo a
televisdo, tendo em vista sua maior flexibilidade e a possibilidade de acessar conteudos
disponibilizados exclusivamente na web (GOOGLE, 2017).

Isso evidencia a expressividade do streaming no mercado de entretenimento, que tem
contribuido para tornar gradativamente mais relevante, do ponto de vista social e econdmico,
a atividade realizada pelas empresas que empregam tal tecnologia na disponibiliza¢do de
midia online, resultando na necessidade de se analisar esses reflexos também no ambito
juridico.

A possibilidade de tributar tais operacdes, dada sua alta rentabilidade, tem despertado
o interesse dos Estados ¢ Municipios em atrair para o seu ambito de competéncia tal
tecnologia, acirrando ainda mais a guerra fiscal entre eles. A auséncia de um consenso em
relacdo a tributacao do streaming, decorrente, em parte, da dificuldade em se determinar a sua
natureza juridica, resulta em um ambiente de inseguranga juridica, em que coexiste uma
previsio em lei complementar inserindo o streaming no rol de servigos tributaveis pelo 1SS**
e um Convénio prevendo a incidéncia do ICMS? sobre tais atividades.

Em que pese convénios ndo tenham o conddo de delimitar a hipotese de incidéncia do
imposto estadual — matéria reservada a Lei Complementar, nos termos do art. 146 da CR/88 —
o fato ¢ que a tentativa pelos estados de incluir o streaming no ambito da incidéncia do ICMS
ja revela o atual panorama da tributagdo dos bens digitais no Brasil, evidenciando a
controvérsia existente e a consequente necessidade de se discutir amplamente a respeito do
tema.

Cumpre destacar, inclusive, que apoés a celebragdo do Convénio ICMS 106/2017,
alguns estados da federagdo apressaram-se em “adequar-se” as legislacdes estaduais proprias
para incluir as plataformas de streaming entre as atividades sujeitas a incidéncia de ICMS,

como por exemplo o Estado de Sdo Paulo, ao instituir o Decreto n® 63.099/2017 que incluiu

* LC 116/2003 (Dispde sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, e da outras providéncias.)

(-

1.09 - Disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de contetidos de audio, video, imagem e texto por meio
da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periodicos (exceto a distribuicdo de contetidos
pelas prestadoras de Servigo de Acesso Condicionado, de que trata a Lei n® 12.485, de 12 de setembro
de 2011, sujeita ao ICMS).

» Convénio ICMS 106/2017: Disciplina os procedimentos de cobranga do ICMS incidente nas
opera¢des com bens ¢ mercadorias digitais comercializadas por meio de transferéncia eletronica de
dados e concede isencdo nas saidas anteriores a saida destinada ao consumidor final.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12485.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12485.htm
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no rol de fatos geradores do ICMS “o site ou a plataforma eletronica que realize a venda ou a
disponibilizagdo, ainda que por intermédio de pagamento periddico, de bens e mercadorias
digitais mediante transferéncia eletronica de dados” (SAO PAULO, 2017).

Desta forma, neste trabalho, a analise acerca da possibilidade de tributar a atividade
desenvolvida pelas plataformas de streaming serd feita a partir do confronto das
caracteristicas essenciais que permeiam essa operacao, frente as hipoteses de incidéncia do
ISS e do ICMS, considerando as nuances encontradas tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia acerca do alcance das expressoes utilizadas pelo texto constitucional na
definicdo das respectivas competéncias tributarias.

Para tanto, dando enfoque a modalidade “on demand” — tendo em vista a necessidade
de se fazer um recorte metodologico - considerar-se-4 que a atividade desenvolvida pelas
plataformas de streaming, sobretudo pela Netflix*®, consiste basicamente em disponibilizar
conteudo audiovisual de forma onerosa, permitindo que o seu assinante, através de uma chave
de acesso virtual concedida pela empresa, consuma as midias armazenadas em seu servidor
quando quiser e de forma concomitante com a sua transmissdo, sem acarretar a transferéncia
definitiva do contetido acessado para a unidade fisica do dispositivo reprodutor (NETFLIX,

2017).

4.1 ICMS-Mercadoria

Conforme ja mencionado neste trabalho, o ICMS ¢ um imposto de competéncia
estadual, previsto pelo art. 155, II da CF e regulamentado pela Lei Complementar n°® 87/96,
que possui como hipdtese de incidéncia as “operagdes relativas a circulagdo de mercadorias”,
bem como a “prestacdo de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao”.

Essas operagdes as quais se remete o texto constitucional sdo compreendidas em seu
sentido juridico, como um negocio mercantil, pertinentes a uma obrigag¢ao de dar e que resulta
na circulagdo juridica de uma mercadoria, isto €, na transferéncia da titularidade de um “bem
movel, destinado ao comércio de forma habitual e com o intuito de lucro” (PISCITELLI,

2017, p. 687).

% Conforme ressalva ja feita, optou-se pela analise do streaming “on demand’, dado suas
caracteristicas peculiares frente a transmissao feita pelo “/ive streaming”, e, em virtude da existéncia
de inumeros servidores de distribuicdo de contetido por demanda, deu-se enfoque a Netflix pela sua
expressividade e algumas particularidades proprias dessa empresa. Ademais, para a maior
compreensdo do termo streaming “on demand”, remeto o leitor ao capitulo anterior.
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Em que pese a doutrina divirja em relagdo a possibilidade de incidir ICMS também
sobre bens incorporeos, além dos corporeos, o fato ¢ que a necessidade de uma circulacao
juridica — no sentido de transferéncia de propriedade — de um bem moével ¢ incontestavel para
fins de incidéncia do ICMS.

A partir desses pressupostos constitucionais levantados no estudo da materialidade do
ICMS, pode-se concluir que, para ocorrer a incidéncia do referido imposto, € necessario que
exista um negocio juridico consistente em uma obrigagao de dar; que essa operacao resulte na
circulacao de um bem; e que esse bem se enquadre no conceito de mercadoria.

Assim, ao considerar as caracteristicas das atividades realizada pelas empresas que
transferem midia online através da tecnologia streaming, é possivel perceber que ela envolve
um negocio juridico, cujo contrato com o usudrio consiste basicamente em oferecer, mediante
o pagamento de uma mensalidade, uma chave virtual que permite o seu acesso a todo o

conteudo online por ela compartilhado:

O servigo Netflix e todo o conteudo visualizado por intermédio do servigo
Netflix destina-se exclusivamente para uso pessoal € ndo comercial. Durante
sua assinatura Netflix, a Netflix concede a vocé uma licen¢a limitada, nao
exclusiva e ndo transferivel para acessar o servico Netflix e assistir ao
contetido da Netflix (NETFLIX, 2017).

Nesse contexto, muito se discute na doutrina patria se o negocio juridico firmado entre
a plataforma de streaming — no caso, a Netflix — e usudrio se traduziria em uma “obrigacdo de
dar”, ou seja, se representaria uma prestacao positiva no sentido de entregar (ou restituir) algo
ao credor, conforme leciona Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 57).

Isso porque, embora o fato de entregar uma chave virtual de acesso ao seu assinante
caracterize uma verdadeira obrigacdo de dar, em conformidade com as diretrizes do Direito
Privado, as caracteristicas peculiares da plataforma Netflix, como a criagdo de catalogos
proprios e recomendacdes personalizadas ao seus usudrios, leva alguns doutrinados a concluir
pela existéncia de um esfor¢o humano na realizagdo desta atividade, evidenciando, desta
forma, uma verdadeira obrigagdo de fazer.

Disso resulta os posicionamentos divergentes em relagdo a natureza do negdcio
juridico que rege a relagdo entre a plataforma streaming e seu usudrio. Enquanto alguns
doutrinadores defendam tratar-se de uma obrigagao de dar, sob o argumento de que o cerne da
atividade da Netflix ¢ a concessdao de uma chave de acesso virtual, sem a qual as demais
fungdes, como a propria criagdo de recomendagdes ndo existiria razdo de ser. Por outro lado,

ha quem entenda que o diferencial da plataforma ¢ justamente suas funcionalidades,



42

personalizadas de acordo com o perfil de seus clientes, e que por isso a obrigagdo de fazer
seria preponderante nessa atividade.

Todavia, ainda que o referido negocio juridico seja tratado como obrigagao de dar,
para a analise da possibilidade de incidéncia do ICMS ¢ necessario levar em conta o fato de
que as plataformas de streaming nao permitem o download do contetido disponibilizado, que
podera ser acessado apenas enquanto o contrato entre as partes estiver vigente, conforme
devidamente demonstrado no capitulo anterior. Ou seja, nesse contexto, muito se discute se
haveria transferéncia de propriedade, ou mera cessao de direitos de uso.

Além da discussdo apresentada acima, sobre o negoécio juridico firmado pelas
plataformas de streaming — aqui especificamente a Netflix — se encaixar no conceito de
“obrigacdo de dar”, ainda permeia a discussdo sobre a incidéncia ou ndo de ICMS, o
enquadramento (ou ndo) do objeto desse negdcio juridico no conceito de mercadoria.

O entendimento manifestado na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de

. . . 59D
reinterpretar o conceito de “mercadoria”?’

a luz dos avangos tecnoldgicos, conforme
apresentado no primeiro capitulo desse trabalho, até permite enquadrar os filmes, as séries, os
documentarios, e demais contetidos audiovisuais disponibilizados online pelas plataformas de
streaming de forma onerosa, ainda que se tratem de bens virtuais, incorporeos, pois, no
exercicio dessas atividades, esses bens estdo dotados de conteudo econdmico, na medida em
que sdo colocados no comércio com o propodsito precipuo de obtencao de lucro.

Por outro lado, h4 autores como Alessandra Machado Brandao Teixeira que defendem
que os bens imateriais/incorporeos ndo podem ser considerados mercadorias. De todo modo,
ainda que se entenda presentes os elementos “operagdo” e “mercadoria”, essenciais para a
realizagdo da hipotese de incidéncia do ICMS-Mercadoria na atividade realizada pelas
plataformas de streaming, ainda assim deve-se atentar para o fato de que na utiliza¢do da
plataforma streaming ndo ocorre a “circulagao” juridica do bem, isto &, a titularidade da midia
acessada nao ¢ transferida da empresa para o usudrio, o que parece afastar a possibilidade de
incidéncia do ICMS sobre referida tecnologia.

Isso porque, conforme ja mencionado no capitulo anterior deste trabalho, essas

operagdes apenas conferem aos usudrios o acesso a um acervo de midias disponibilizadas para

7 No julgamento da ADI n° 1.945, em que se analisou liminarmente a possibilidade de incidéncia do
ICMS sobre as operagdes envolvendo softwares transmitidos via download, o STF sinalizou uma
mutagdo no conceito de mercadoria adotado pelo constituinte em 1988 para abranger também os bens
incorporeos, tendo em vista a necessidade de adaptagdo do Direito a realidade atual, marcada por
intensos avangos tecnoldgicos, que vem alterando progressivamente as formas ‘“materiais” de
consumo.
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fins de reproducao online, ndo concedendo nenhum outro direito de disposi¢do sobre o bem,
que mesmo apoOs o consumo continua hospedado no servidor da empresa, de acordo com os
proprios termos de uso da plataforma, segundo a qual “com exce¢do a licenga limitada
descrita acima, nenhum outro direito, titularidade ou participagdo lhe ¢ concedido”
(NETFLIX, 2017).

Assim, como o conteudo acessado é consumido de forma concomitante com a sua
transferéncia, ndo ha o armazenamento dos dados na unidade fisica do receptor, o que faz
com que 0 seu acesso nao caracterize uma cessao definitiva.

Destaca-se que, at¢é mesmo a possibilidade do usudrio fazer um download dos seus
filmes e séries preferidos para assistir nas situacdes em que nao tiver acesso a internet, ndo
enseja a transferéncia da titularidade desse conteudo, haja vista que, conforme os Termos de
Uso da Netflix (2017), essa midia ndo serd armazenada no HD do aparelho receptor, ficando
disponivel apenas no seu aplicativo e por tempo determinado, de forma que, caso o usuario
cancele o contrato com a empresa ou exclua o aplicativo, o conteudo audiovisual ndo podera
mais ser acessado.

Nesse sentido, Piscitelli (2017, p. 687), ao analisar os desafios enfrentados na
tributacao de bens digitais, defende ndo ser cabivel a incidéncia do ICMS-Mercadoria sobre
as operacoes que envolvam transferéncia eletronica de filmes por tempo determinado, ja que,
conforme devidamente demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho, a circulagdo juridica,
ou seja, a transferéncia de propriedade da mercadoria em questdo, ¢ requisito essencial da
composicao da hipdtese de incidéncia do ICMS.

Esse entendimento suscitado pela Profa. Tathiane Piscitelli, apesar de nao fazer
mencao expressa ao streaming, pode ser a ele aplicado, tendo em vista que o contetdo
audiovisual disponibilizado online no servidor da empresa s6 pode ser acessado pelo usudrio
enquanto ele estiver pagando a mensalidade. Ademais, o fato de a transferéncia eletronica
ocorrer de forma simultdnea com o consumo da midia faz com que, apds o seu consumo, o
usudrio tenha que realizar uma nova transferéncia para poder acessar aquele mesmo conteudo
(CLEMENTE. 2006).

Embora o confronto dos pressupostos constitucionais do ICMS-Mercadoria com a
base de funcionamento do streaming conduza a inconstitucionalidade da sua incidéncia, ha de
se mencionar o empenho dos Estados em reservar competéncia para tributagdo dessas e de

outras tecnologias ligadas a informatica, o que se evidencia, sobretudo, por meio dos diversos
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convénios ICMS celebrados no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria-
CONFAZ*.

Um desses ¢ o convénio ICMS 181, de 28 de dezembro de 2015, que autoriza as
unidades federadas, nele especificadas, a conceder reducao da base de calculo do referido
imposto nas operagdes com “softwares, programas, jogos eletronicos, aplicativos, arquivos
eletronicos e congéneres, padronizados, ainda que sejam ou possam ser adaptados,
disponibilizados por qualquer meio, inclusive nas operacdes efetuadas por meio da
transferéncia eletronica de dados™.

Reforcando essa tendéncia, o Convénio ICMS 106, de 29 de setembro de 2017, ao
disciplinar a incidéncia do imposto estadual sobre operagdes que envolvam bens digitais,
estabelece, em sua clausula terceira, diretrizes para o recolhimento do imposto na
“disponibiliza¢do, ainda que por intermédio de pagamento periddico, de bens e mercadorias
digitais mediante transferéncia eletronica de dados”.

No Estado de Sao Paulo esse convénio refletiu na edigdo do Decreto n° 63.099/17 que,
ao incorporar ao campo de abrangéncia do ICMS as operagdes descritas no Convénio
CONFAZ n° 106/17, passou a admitir e a regulamentar a incidéncia do imposto estadual
sobre as atividades que utilizam da tecnologia streaming. Segundo o Decreto, os detentores de
site e plataformas eletronicas, que realizem a venda ou a disponibilizacio de mercadorias
digitais através da transferéncia eletronica, deveriam comecar a recolher o imposto a partir do
dia primeiro de abril daquele ano a favor do Estado em que estivesse domiciliado ou
estabelecido o adquirente (SAO PAULO, 2017).

No que concerne ao streaming, essas normas relevam-se inconstitucionais tanto do
ponto de vista formal como do material, pois, além de convénio nao ser o instrumento habil
para delimitar a hipétese de incidéncia do ICMS?’, no streaming ndo ocorre a transferéncia de
titularidade do bem, necessaria para a caracterizacdo da circulagdo juridica para fins de

incidéncia do referido imposto.

* Os convénios celebrados entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal, previsto no art. 110 do
CTN, sdo normas complementares a legislagao tributaria, que, no caso do ICMS se realizam no ambito
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, cuja missdo precipua consiste em
harmonizar e flexibilizar o imposto estadual, estabelecendo regras pertinentes a administragdo do
imposto.

* Conforme estabelece o art. 146, 11 da CF compete a lei complementar estabelecer normas gerais em
matéria tributaria, sendo que, no caso do ICMS, de acordo com o art. e 155, § 2°, XII, da CF sera
também responsavel por definir os seus contribuintes, o estabelecimento responsavel e o local das
operagdes, dentre outros.
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Outrossim, segundo aqueles que entendem pela incidéncia do ISS sobre tais
operagdes, esses conveénios representariam um nitido conflito de competéncia com o imposto
municipal, na medida em que confrontam diretamente com o previsto no item 1.09 da lista de
servicos anexa a LC n°® 116/03, que define como servigo, para fins de incidéncia do ISS, a
“disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de conteudos de dudio, video, imagem e texto por
meio da internet” (BRASIL, 2003).

Ao analisar o referido conflito, Piscitelli (2017-a) afirma que a tentativa dos Estados
de se apropriarem da tributagdo do streaming, utilizando do argumento de que referida
operagdo revela a aquisi¢do da midia consumida ¢ inconstitucional, além de evidenciar
invasdo de competéncia de lei complementar, tendo em vista que, ao regulamentar os
procedimentos para o recolhimento de bens digitais transferidos por meio eletronico, acabam
criando uma nova incidéncia tributdria, que ndo encontra respaldo na Constituicdo e nem na
Lei Complementar n°® 87/96, que regula o imposto.

Nessa mesma linha, a juiza Simone Gomes Rodrigues Casoretti, da 9* Vara da
Fazenda Publica de Sdo Paulo, afastou liminarmente a aplicagdo do Decreto n® 63.099/17, que
permitia a cobranga de ICMS sobre operagdes de streaming, concedendo a seguranca
preventiva a Associagdo Brasileira das Empresas de Tecnologia da Informagdo e

Comunica¢ao-BRASCOM:

Numa primeira analise, verifico a relevancia dos fundamentos invocados,
pois admitir a incidéncia de ICMS sobre o software padronizado por
transferéncia eletrénica por download (o conteido ¢ baixado da internet e
armazenado no aparelho do usuario) e por acesso remoto, o chamado
streaming (o conteudo acessado, um filme, por exemplo, ndo € armazenado
no aparelho e somente podera ser acessado novamente por meio de outro
acesso a internet), com base em convénio e decreto afronta, sem qualquer
duavida, o disposto no art. 146 da Constituigdo Federal, pois compete
somente a lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre os entes da federacdo; regular as limitacGes
constitucionais ao poder de tributar e estabelecer normas gerais em matéria
de legislagdo tributaria (base de calculo, fato gerador e contribuintes
responsaveis). (BRASIL, TJ-SP, Mandado de Seguranga Coletivo n°
1010278-54.2018.8.26.0053).

Ao proferir a referida decisdo, a magistrada salientou a importancia de se analisar se o
comércio de bens digitais na internet, através da transferéncia eletronica de dados, configura
efetivamente uma circulagdo de mercadoria capaz de permitir a realizacdo da hipotese de

incidéncia do ICMS nos termos do art. 155, II da CF.
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O entendimento em que se fundamentou a decisdo acabou refletindo na recente
publicacdo da Portaria da Coordenadoria de Administragdo Tributaria (CAT) n° 24, de margo
de 2018, que, ao regular a incidéncia do ICMS sobre as operagdes com bens e mercadorias
digitais realizadas por meio da transferéncia eletronica de dados destinada ao consumidor
final domiciliado no Estado de Sao Paulo, esclareceu alguns pontos que ficaram obscuros no
Decreto n°® 63.099/17. Por meio dessa Portaria, a Secretaria da Fazenda do Estado de Sao
Paulo voltou atras e decidiu que nao vai mais cobrar ICMS sobre o streaming, deixando claro
em seu art. 1° que, a transmissdo de conteudo audiovisual sobre a qual incide o imposto,
decorre necessariamente de uma cessao definitiva (download).

Por nota, a Fazenda paulistana justificou ser de competéncia municipal a tributagdo do
streaming, “ja que foi inserido na lista de servigos sujeitos ao ISS, e ali permanece, até o
presente momento como norma valida, vigente e eficaz” (IGNACIO, 2018, sem numeracao).

Todavia, diante da recente afirmagdo sobre a impossibilidade de incidéncia do ICMS
sobre essas transferéncias eletronicas e a existéncia de uma lei complementar atribuindo tal
competéncia aos Municipios, ainda assim nao significa que seja possivel onerar o streaming
por via do ISS: antes ¢ necessario entender se a atividade pertinente a essa tecnologia guarda

0s pressupostos para a incidéncia do referido imposto.

4.2 ISS

O ISS ¢ um imposto de competéncia dos Municipios, previsto no art. 156, III da CF
que incide sobre servigos de qualquer natureza, assim definidos pela Lei Complementar n°
116/03, ressalvados os servicos de transporte interestadual e intermunicipal, e de
comunicagdo, previstos no inciso II do art. 155 da CF.

Embora o texto constitucional adote o termo “servico de qualquer natureza” como
materialidade da hipdtese de incidéncia do referido imposto, existem algumas divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais em relacao ao alcance dessa expressao.

Em suma, o conceito de servico pode ser compreendido a partir de duas perspectivas:
juridica ou econdmica, conforme devidamente demonstrado no primeiro capitulo deste
trabalho. Para aqueles que se filiam a concepg¢do juridica, o conceito de servico deve ser
extraido do proprio ordenamento juridico e, nesse sentido, de acordo com a configuragao dada
pelo direito civil, servico traduziria uma “obrigacdo de fazer”, pertinente a um esforco
humano, com vistas a produzir uma utilidade, tangivel ou intangivel a terceiro (BARRETO,

2012).
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Ja sob o viés econdmico, o conceito de servico ¢ entendido como qualquer bem
imaterial que possa ser vendido ou colocado a disposi¢do de terceiro, o que autoriza a
incidéncia do ISS sobre a circulagdo de bens imateriais, independente da ocorréncia de um
esfor¢co humano, ampliando, assim, o campo de abrangéncia do imposto municipal para além
das obrigacdes de fazer (BARRETO, 2012).

Embora a maior parte da doutrina se filie & concepc¢ao juridica de servi¢o, ndo ha uma
uniformidade nem mesmo na jurisprudéncia apta a determinar o alcance desse termo.
Conforme andlise feita no capitulo anterior, os precedentes do STF que antes revelavam a
identificacdo do “servigo” com uma obrigagdo de fazer, hoje convivem com decisdes que
sinalizam uma reinterpretacdo de tal conceito, ao considerar como servi¢o operagdes que
embora ndo consistam em uma obrigagdo de fazer, englobam outras atividades imateriais cujo
produto ¢ uma utilidade destinada a terceiro.

Todavia, a par dessa discussdo, ¢ possivel identificar algumas caracteristicas gerais
que o servigo deve possuir para ensejar a cobranca do ISS. Conforme leciona Barreto (2012,
p. 337), a materialidade do referido imposto requer que o servigo seja prestado em carater
negocial, ou seja, que possua conteido econdmico e esteja sujeito ao regime de direito
privado.

Nesse sentido, independente da concepgdo adotada para determinacdo do conceito
constitucional de servigo, ele deve ser dotado de conteudo econdmico, haja vista que a
Constitui¢ao, ao adotar o principio da capacidade contributiva, buscou arrolar como hipotese
de incidéncia apenas aqueles arquétipos expressivos de riqueza.

Ademais, o servigco deve ser prestado em carater negocial, isto ¢, em virtude de
terceiro, pressupondo, assim, a existéncia de um prestador e um tomador distintos, sem os
quais ndo estaria evidenciada a hipdtese de incidéncia do imposto, haja vista que a prestacao
de servicos “para si proprio” ndo exterioriza riqueza nem capacidade contributiva
(BARRETO, 2012).

O servigo deve estar sujeito ao regime de direito privado, pois os servigos publicos,
além de se sujeitarem as peculiaridades do regime de direito publico, estdo fora do campo
suscetivel de criacdo do ISS em virtude da alinea “a” do inciso VI do seu art. 150 da CF, que
ao tratar de imunidades tributdrias reciprocas, veda a instituicdo de impostos pela Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios sobre servicos uns dos outros™’.

3 Mesmo porque, como se sabe, os servigos publicos prestados pelo Estado, que sejam especificos e
divisiveis, ja sdo sujeitos a incidéncia das chamadas Taxas, expressamente previstas pelos art. 145, 11
da CR/88 ¢ art. 77 do Codigo Tributario Nacional.
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E necessario ainda, segundo Barreto (2012, p. 342) “[...] que a prestagdo se verifique
com habitualidade”, haja vista que a “prestagdo esporadica, acidental, episddica, sem
reiteragcdo, ndo expressa a realizagao da materialidade da hipotese de incidéncia do ISS”.

Por fim, conforme entendimento majoritdrio na doutrina e na jurisprudéncia ja
demonstrado nos topicos anteriores, pelo sentido da taxatividade da Lei Complementar, ¢
imprescindivel, para a exigéncia do ISS, que exista definicdo da atividade que se deseja
tributar na lista de servigos anexa a Lei Complementar n° 116/03 - embora admita-se uma
interpretacdo compreensiva pelo legislador municipal dentro de cada item, a fim de abarcar
servigos correlatos aqueles expressamente previstos, sobretudo, nos subitens que empreguem
as expressoes “congéneres”, “semelhantes”, etc.

Desta forma, ao considerar apenas as caracteristicas gerais do servico para fins de
tributagdo pelo ISS, seria possivel enquadrar a atividade realizada pelas plataformas de
streaming no campo de abrangéncia do ISS, sobretudo, pela previsio do item 1.09
recentemente acrescido a referida Lei Complementar’’, que define como servico a
“disponibiliza¢do, sem cessdo definitiva, de conteudos de audio, video, imagem e texto por
meio da internet” (BRASIL, 2003).

Todavia, embora caiba a Lei Complementar definir o que € servigo, o legislador
complementar deve observar as balizas constitucionais de forma a enumerar apenas as
atividades que coadunem com o conceito de servico a luz da Constitui¢ao. Para tanto, faz-se
mister analisar se a atividade pertinente a essa tecnologia guarda os pressupostos para a

incidéncia do ISS de acordo com o conceito de servigo adotado.

4.2.1 Conceito Juridico de Servico: obrigacao de fazer

Conforme analisado no primeiro capitulo deste trabalho, o conceito constitucional de
servigo de acordo com a concepc¢do juridica deve ser extraido do proprio ordenamento
juridico. Isso porque o CTN em seu art. 110 impde a necessidade de que o legislador
tributario, ao interpretar os conceitos e institutos do Direito Privado utilizados pela
Constituicdo na defini¢do ou limitacdo das competéncias tributarias, respeite o sentido

originario dessas expressoes. Segundo a Profa. Misabel Derzi:

3! Destaca-se que o referido item foi acrescido a lista de servigos anexa & Lei Complementar 116/03
muito recentemente, ja nesse cenario de discussdo sobre tributacdo na economia digital, com a
publicacdo da LC 157, de 29 de dezembro de 2016.
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[...] o art. 110 do CTN ¢é uma limitagdo a discricionariedade do legislador
tributario. Diz que o conceito, forma ou instituto utilizado pela Constitui¢ao
carrega em si a predicagdo, a conotacdo completa que lhe ¢ dotada no Direito
Privado. Fica o legislador tributario, que ja recebeu a competéncia, definida
segundo aquele conceito, forma ou instituto privado, proibido de expandi-la
por meio de atribui¢do de novo sentido ou predicacdo ao objeto delimitado
pela Constituigdo. (Derzi, 2015, p. 736)

Ademais, o fato de o art. 109 do CTN permitir a utilizacdo dos principios gerais de
Direito Privado nas pesquisas acerca da definicdo, do conteudo e do alcance dos institutos
tributarios, corrobora o entendimento de que o legislador constituinte teria optado pela
concepcao juridica de servigo, isto €, ao referir-se ao servigo como materialidade da hipdtese
de incidéncia do ISS, buscou alcangar o sentido que essa expressdo ja possuia dentro do
sistema juridico, vinculando-o, por conseguinte, a uma obrigagdo de fazer.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 84):

A obrigacdo de fazer (obligatio faciendi) abrange o servico humano em
geral, seja material ou imaterial, a realizacdo de obras e artefatos, ou a
prestacdo de fatos que tenham utilidade para o credor. A prestagdo consiste,
assim, em atos ou servigos a serem executados pelo devedor. Pode-se
afirmar, em sintese, que qualquer forma de atividade humana, licita, possivel
e vantajosa ao credor, pode constituir objeto da obrigagao.

Assim, ao construir sua definicdo a partir da interpretacdo dada pelo Direito Civil,
Aires Barreto (2012, p. 337) conclui que o servigco “[...] € a prestacdo de esforco humano a
terceiros, com conteudo econdmico, em carater negocial, sob regime de direito privado, mas
sem subordinacao, tendente a obten¢gao de um bem material ou imaterial”.

Disso resulta o entendimento de que o termo servigo, para fins de incidéncia do ISS,
encerra uma obrigacdo de fazer, pertinente a um esforco humano, fisico ou intelectual,
personalizado, com vistas a produzir uma utilidade, tangivel ou intangivel a terceiro.

Sob esse viés, o imposto municipal nao poderia incidir sobre as atividades nas quais
nao ha uma prestagdo de servico, um fazer, conduzindo, segundo assevera Aires Barreto
(2012, p. 341), a inconstitucionalidade da sua instituicao e exigéncia em relagdo as atividades
que se traduzam em obrigacdes de dar, mesmo que previstas na lista anexa a Lei
Complementar n° 116/03, pois com ele incompativeis.

Desta forma, considerando que a esséncia da materialidade do ISS consiste em uma
“obrigacdo de fazer”, conforme as diretrizes do Direito Privado analisadas acima e no

primeiro capitulo deste trabalho, nos parece equivocado admitir a incidéncia do referido
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imposto sobre as operacdes realizadas pelas plataformas de streaming, tendo em vista a
inexisténcia de um esfor¢o humano aplicado a producao de uma utilidade a terceiro.

Isso porque, muito embora elas se definam como um “servico” de transmissao
online,”* a base de funcionamento das empresas que exploram tal tecnologia de forma
onerosa, consiste em fornecer, mediante o pagamento de uma contraprestagdo, uma “chave de
acesso virtual” a um acervo de midia armazenado em seu servidor e disponibilizado online
(BENTO NETO, 2016).

E certo que essa operagio so é possivel porque existe um fazer humano anterior
voltado, por exemplo, ao desenvolvimento de um software, capaz de permitir a codificagdo e
descodificacdo dos dados; a captagdo ou mesmo a producdo das midias a serem
disponibilizadas; a criagdo e a atualizacao de um site, etc.

Todavia, apesar de fundamentais para permitir o consumo da midia disponibilizada
online, essas atividades nos parecem ser apenas o meio para viabilizar o objeto precipuo do
contrato firmado com as empresas de streaming, que consiste em fornecer ao seu assinante
uma chave de acesso virtual ao contetido armazenado no seu servidor.

Nesse sentido, a propria Netflix, em seus Termos de Uso, dispde que durante a sua
assinatura ela ird conceder ao seu usuario “uma licen¢a limitada, ndo exclusiva e nao
transferivel para acessar o servigo Netflix e assistir ao conteudo da Netflix”.

Ou seja, ainda que agreguem maior valor a determinada plataforma, o cerne da
disponibilizagdo de contetdo audiovisual via streaming ndo se baseia na forma como a
empresa capta ou produz o seu contetido, como desenvolve ou mantém o seu software, ou
mesmo na sua interface e nas infinitas funcionalidades que a plataforma oferece, mas sim em
conceder uma chave de acesso a um acervo multimidia compartilhado online, parecendo
caracterizar, assim, uma obriga¢do de dar.

Refor¢ando essa ideia, Bento Neto (2016, p. 64) assevera que:

Grosso modo, ao realizar-se uma suposi¢do de que o servigo humano de
repente se extinguisse das empresas operadoras, ainda assim o sistema
continuaria funcionando para os usuarios, embora sem atualizacdes ou
eventuais reparos de manutengao.

32 Atualmente, conforme seu site de assessoria, a Netflix se define como um “servico” de transmissao
online, ressaltando em seus Termos de Uso que as expressdes: [...] "servigo Netflix", "nosso servigo"
ou "o servigo" significam o servigo fornecido pela Netflix, que permite a descoberta e reprodugdo de
contetudo da Netflix, incluindo todos os recursos e funcionalidades, recomendagdes e avaliacdes, o site
e as interfaces do usudrio, assim como todo o contetdo e software associados ao servi¢o”.
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A contrario senso, entender que o funcionamento das plataformas de streaming
pressupde um “fazer” - seja por considerar que existe uma contraprestacdo direta da empresa
sempre que determinado conteudo ¢ demandado, ou pelo fato de entender que suas atividades-
meio consubstanciam todo a esséncia dessas operagdes - além de escapar a propria nogao do
streaming, permitiria a incidéncia do ISS sobre essa tecnologia, o que seria equivalente,
segundo Bento Neto (2016, p. 64), a tributar o “‘servico’ prestado por uma calculadora
comprada para o fim de fazer contas, por exemplo”.

Contudo, muito embora essa concepgao de servigo aponte para a inconstitucionalidade
da cobranca do ISS sobre as operagdes realizadas pelas plataformas de streaming, a Lei
Complementar n° 157 de 2016, com vista a adequar a lista de servigos datada de 2003 ao
contexto atual, marcado pelo surgimento de novas tecnologias ligadas a informatica, ampliou
o campo de incidéncia do imposto, permitindo que ele alcangasse atividades cibernéticas que
embora fossem economicamente relevantes, acabavam nio sendo tributadas.

Assim, ao inserir no rol de servigos tributdveis “a disponibiliza¢do, sem cessdao
definitiva, de contetidos de dudio, video, imagem e texto por meio da internet” (BRASIL,
2016), a referida lei colocou no campo de competéncia tributaria dos Municipios as atividades
realizadas pelas plataformas que disponibilizam midia online utilizando da tecnologia
streaming.

Por outro lado, segundo Eduardo Sabbag (2012, p. 1021), com fundamento nos arts.
109 e 110 do CTN, “a Lei Complementar ndo podera distorcer o conceito de servigo utilizado
pela Constituicdo, nem alargar seu campo de incidéncia, de modo a alcancar o que nado ¢
servico, no sentido que o sistema constitucional tributdrio confere a tal termo”. Dessa sorte,
corroboramos com o entendimento de que embora o conceito juridico de servigo presente no
texto constitucional gere espagos vazios de tributagdo, ndo cabe ao intérprete da lei e nem ao
legislador ordindrio preencher esses espagos, sob pena de invadir as competéncias delimitadas
pela Constituigdo.

Essa nocao ¢ ainda reforcada pela LC 116/03, ao afirmar no § 4° do seu art. 1° que a
“incidéncia do imposto ndo depende da denominagdo dada ao servigo prestado”, levando a
conclusdo de que tanto ¢ possivel a incidéncia do ISS sobre atividades que apesar de
possuirem outra nomenclatura representem um servigo de acordo com o seu sentido
constitucional, como também ¢ vedada a incidéncia do referido imposto sobre aquelas

operagdes, que embora sejam denominadas como servigo, ndo coadunem com o sentido

juridico do termo (BENTO NETO, 2016, p. 53).
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Nesse sentido, o fato das empresas de streaming se autodenominarem “prestadores de
servigo”, ndo significa que as atividades por elas realizadas se enquadrem no conceito
constitucional de servigo.

Ademais, o proprio fato da Lei Complementar n° 116/03 definir essas atividades como
servigos ndo implica na sua necessaria tributacao, haja vista que, conforme ja mencionado, o
legislador federal ndo pode se afastar do sentido minimo das expressdes utilizadas pela
Constituicao na delimitacao de competéncias tributarias.

Desta forma, a despeito da existéncia de Lei Complementar inserindo no campo de
incidéncia do ISS a atividade realizada pelas plataformas de streaming, bem como de leis
municipais™ incorporando e regularizando a cobranga dessa atividade, a referida tributagdo
nos parece inconstitucional. Isso porque, conforme delineado acima as operagdes realizadas
pelas plataformas que realizam tal transmissdo nao obedecem aos pressupostos
constitucionais do referido imposto, construido a partir da nogdo de servigo enquanto uma
obrigagdo de fazer.

Nesse contexto, a atividade exercida pelas plataformas de streaming nos parece
guardar maior semelhanga as locacdes de videos, tal como prestado pelas praticamente
extintas “videolocadoras”, motivo pelo qual faremos abaixo uma analise mais detida do

tratamento tributario conferido a loca¢ao de bens moveis.

4.2.1.1 Locag¢ao de Bens Moveis: Sumula Vinculante n° 31, STF

Conforme analisado nesse trabalho, o conceito de servico adotado em conformidade
com as diretrizes do Direito Civil, que vincula seu alcance a um esforgo com vistas a adimplir
uma obrigacao de fazer, impde a necessidade de se distinguir, para a delimitagao do campo de
incidéncia do ISS, as atividades que consubstanciam um fazer daquelas cuja esséncia
evidencia uma verdadeira obrigagdo de dar.

A cléssica divisdo dicotdomica entre as obrigacdes de dar e de fazer, conforme ensina
Carlos Roberto Gongalves (2013), baseia-se no objeto da prestacdo. Enquanto a primeira
pressupde a entrega ou a restituicdo de determinada coisa pelo devedor ao credor, a segunda

engloba um fato, isto ¢, “o servico humano em geral, material ou imaterial, a realizacdo de

3 Para que se torne possivel exigir o ISS sobre determinada atividade, é necessario, além da previsdo
na lista de servigos anexa a LC n° 116/03, a existéncia de uma lei municipal inserindo a atividade no
rol de servigos tributdveis naquele Municipio. Nesse sentido vale mencionar que, os Municipios de
Porto Alegre, Rio de Janeiro ¢ Sdo Paulo ja a adaptaram sua legislag¢do incluindo a atividade realizada
pelas plataformas de streaming no rol de servigos tributaveis pelo ISS.
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obras e artefatos, ou a prestacdo de fatos que tenham utilidade para o credor” (GONCALVES,
2013, p. 84).

Em consondncia com esse entendimento, o STF, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 116.121-3/SP, em que analisou a cobranga do imposto municipal sobre a
locagdo de guindastes, deixou clara a necessaria divisdo entre as obrigagdes de dar e de fazer
que decorre da adog¢do do conceito juridico de servigo, decidindo, por maioria dos votos, pela
inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre a locacao de bens moveis.

Para tanto, o Tribunal reconheceu que as nog¢des de “locacdo de bem moével” e de
“locagdo de servi¢o”, trazidas pelo Codigo Civil, sdo diversas, conforme se depreende dos

arts. 565 e 594, nao sendo possivel atribuir-lhes idéntico regime juridico tributario:

Art. 565. Na locagdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante
certa retribuicéo.

Art. 594. Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial,
pode ser contratada mediante retribuigdo.

Nesse sentido, vale a pena transcrever trecho do despacho do juiz Marcos Vinicius dos
Santos Andrade, Presidente do Colendo Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao Paulo, ao
admitir o Recurso Extraordindrio n® 116.121-3/SP, no qual se discutia a incidéncia de ISS
sobre a locacdo de guindastes, e se tornou um precedente paradigma da discussdo sobre

locacao de bens moveis junto ao STF:

Cunha Gongalves, citado por Orlando Gomes, bem expressa a diversidade,
ao assinalar que “o caracteristico da locagdo é o regresso da coisa locada a
seu dono, ao passo que o servigo prestado fica pertencendo a quem pagou ¢
nao ¢ suscetivel de restituicdo (Contrato, pag. 264, 2* edicdo). Ademais,
colocagdo diversa, confundindo o arrendamento de coisa (locatio conductio
rei) e prestacdo de servigo (locatio conductio operarum) implicaria na
modificagdo da estrutura do conceito de locagdo de coisa, consoante
estatuido no Direito Civil, cumprindo observar a respeito do artigo 110 do
Codigo Tributario Nacional: “a lei Tributaria ndo pode alterar a definigdo, o
contetido e o alcance dos institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pelas Constituicdes dos Estados ou
pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias” (BRASIL, RE n° 116121-3/SP).

Corroborando esse entendimento, o Ministro Marco Aurélio, ao julgar o referido

Recurso Extraordinario ja no ambito do STF, afastou a interpretacdo econdmica de servico
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arguida nos votos divergentes’, entendendo que “servigo”, de acordo com o figurino
constitucional e a prépria nomenclatura do ISS, pressupde a prestagdo de um servigo. Desta
forma, defendeu que apenas as atividades que envolvam na sua via direta o esfor¢o humano
caracterizam fato gerador do referido imposto (BRASIL, RE n® 116121-3/SP).

Dessa sorte, o0 Ministro afastou a locacdo de bens modveis do campo de incidéncia do
imposto municipal, haja vista tratar-se de uma obrigacdo de dar, consistente na entrega de
bem locado, na qual inexiste atividade pessoal do locador que possa ser juridicamente
enquadrada como servigo.

Nessa mesma linha, o Ministro Celso de Mello asseverou ter a Constitui¢ao limitado o
alcance do ISS aos fatos qualificados juridicamente como servigo, isto ¢, a uma obrigagao de
fazer, em relacdo a qual a figura contratual da locacdo de bens modveis ndo se ajusta,
afirmando, por conseguinte, ser inadmissivel e arbitraria a manipulagdo por Lei
Complementar no sentido de alterar os limites de competéncia tributaria para incluir as

locagdes, conforme se depreende do trecho extraido do seu voto:

[...] a locagcdo de bens moveis ndo se identifica e nem se qualifica, para
efeitos constitucionais, como servigo, pois esse negdcio juridico -
considerados os elementos essenciais que lhe compdem a estrutura material -
ndo envolve a pratica de atos que consubstanciam um praestare ou um
facere.

Na realidade, a locacdo de bens moveis configura verdadeira obrigagdo de
dar, como resulta claro do art. 1.188 do Codigo Civil: "Na locagao de coisas,
uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado, ou ndo, o
uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicdo" (BRASIL, RE
n® 116121-3/SP, fls. 708-710).

Ao declarar a inconstitucionalidade da instituicao e exigéncia do ISS sobre a locagdo
de bens moveis, que até entdo constava no item 79 da lista de servicos a que se referia o
Decreto-Lei n° 406 de 196835, essa decisdo se tornou emblematica, rompendo com a
jurisprudéncia que prevalecia ha mais de trinta anos naquela Corte. Além disso, ela também

serviu de precedente para que, em 2010, o STF editasse a Sumula Vinculante n® 31,

** Os votos divergentes acompanharam o Ministro Relator Octavio Galotti, que se manifestou de
acordo com o entendimento que vinha prevalecendo nas duas Turmas do STF. Para tanto, ao adotar o
conceito econdmico de servico, para o qual essa expressao nao se exaure na obrigacdo de fazer, em
conformidade com o Direito Civil, o Ministro negou provimento ao Recurso, entendendo que o que
caracteriza o contrato de locagdo ndo ¢ a mera obrigagdo de dar, mas sim a atividade econdmica que se
presta com o bem moével.

** Instrumento normativo que trazia as normas gerais de incidéncia do ISS e regia o referido imposto
municipal antes da promulgacdo da atua Lei Complementar 116/03.
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consagrando a inconstitucionalidade da incidéncia do imposto municipal sobre referidas

operagdes, conforme se vé:

Stmula Vinculante n° 31: E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre
servicos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de locacdo de bens
moveis.

Assim, em consonancia com a referida simula - seguindo a mesma ratio decidendi - a
Suprema Corte, no julgamento do RE n° 626.706, em sede de repercussdo geral, ao analisar a
atividade realizada pelas videolocadoras, afastou por unanimidade a incidéncia do ISS sobre a
locagdo de filmes cinematograficos, videoteipes, cartuchos para video games e assemelhados.
Naquela oportunidade, reconheceu que a natureza juridica dessa operacdo ndo envolvia a
prestacdo de um servigo, consubstanciado em um fazer, caracterizando em contrapartida uma
obrigacdo de dar sob a qual ndo incide o ISS.

Esse julgado ¢ de suma importincia para o presente trabalho, haja vista a grande
semelhanca, ao nosso ver, entre a atividade realizada pelas videolocadoras e a
disponibilizac¢do de filmes e séries pelas plataformas de streaming.

Isso porque, tanto as locadoras quando as plataformas de midia online, tem por
finalidade oferecer, mediante contraprestagdo pecuniaria, o acesso a uma variedade de
conteudos audiovisuais sem implicar na sua cessao definitiva.

Ao acessar o site da Netflix, por exemplo, o usuario tem a sua disposi¢do uma
variedade de filmes, séries, documentdrios e desenhos disponiveis para o consumo, agrupados
de acordo com diferentes critérios, e divulgados a partir de varios antincios espalhados pela
plataforma, tal como se estivesse em uma locadora fisica.

Ademais, o fato das empresas de streaming disponibilizarem suas midias por meio de
um servidor - que funciona como uma espécie de “estante virtual”, permitindo o acesso direto
do consumidor ao conteudo que deseja assistir, a despeito da disponibilizagdo nas locadores
ocorrer através de um aporte fisico - ndo tem o condao, por si s0, de descaracterizar a esséncia
dessa atividade, que tem como objeto a locagdo da midia e ndo o objeto corpdreo que consiste
em um meio para que a midia chega até o seu consumidor.

Nesse sentido, Bento Neto (2016, p. 61) aduz que:

Via de consequéncia, ndo se vislumbra relevante razdo para que,
simplesmente pelo fato de a atividade de locacdo de filmes cinematograficos
ter sofrido uma adaptacdo para a realidade virtual da informatica, tenha ela
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deixado de ser caracterizada pelo que continua sendo: disponibilizacdo, por
locagdo, de filmes cinematograficos, agora online, via streaming”.

Essa perspectiva prevaleceu também no julgamento da ADI n® 1.945, em que se
analisou a possibilidade de incidéncia do ICMS sobre a circulagdo de mercadoria virtual.
Nela, o Ministro Nelson Jobim salientou que a principal diferen¢a entre a comercializacdo de
um software, por intermédio de um suporte fisico (sistema de disco rigido), e a sua aquisi¢ao
via download, ¢ a forma como ele sera transferido, o que nao desnatura sua esséncia mercantil
(BRASIL, ADI 1.945)

Embora a discussdo versasse sobre a aquisi¢do de software, esse entendimento pode
perfeitamente ser estendido & midia consumida via streaming, refor¢ando a nogdo de que a
forma como ela ¢ disponibilizada ndo afasta a sua esséncia.

No mais, importa ressaltar a propria evolu¢ao historica da Netflix que, conforme
mencionado nos capitulos anteriores deste trabalho, a época da sua criacdo tinha como escopo
a venda e o aluguel de DVD’s pela internet, que eram enviados através dos correios. Aquela
época, a empresa comecou inovando com a criacdo de um sistema que permitia aos seus
clientes alugar DVD’s através de um plano mensal em detrimento do aluguel por unidade,
para sé entdo, em 2007, vir a langar sua plataforma streaming tao difundida no mundo todo
atualmente.

Desta forma, por guardar intima relacdo com as atividades realizadas pelas
videolocadoras, em um primeiro momento j& seria possivel qualificar a disponibilizacdo
onerosa de midia online via streaming como uma espécie de locagdo de coisas moveis.

Todavia, para o seu melhor enquadramento, faz-se mister analisar, também, se nessa

operagdo estdo presentes todos os requisitos exigidos pelo art. 565 do CC:

Art. 565. Na locagdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante
certa retribuicéo.

Em conformidade com esse dispositivo trazido da legislacdo civel nota-se que, para
que se caracterize a locagdo, ¢ necessario haver a cessao de uso e gozo de coisa ndo fungivel,
por tempo determinado ou ndo, mediante retribui¢do pela cessdo, ou seja, de forma onerosa.

Ao confrontar essa defini¢do com a atividade prestada pelas operadoras de streaming,
em especial a Netflix, objeto desse trabalho, verificamos que: a cessao por tempo determinado
fica evidente nessa atividade, haja vista que sua esséncia consiste em conceder, durante o

periodo da assinatura, uma “chave de acesso virtual” que permite o acesso do usudrio as
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midias disponibilizadas no servidor da empresa. Ademais, o proprio fato dessa operagdo nao
resultar no armazenamento da midia acessada no dispositivo receptor, denota que o manuseio
desse arquivo pelo usuario ocorre apenas de maneira temporaria, enquanto estd ocorrendo sua
reproducao.

Por sua vez, o fornecimento da chave de acesso esta condicionado ao pagamento de
uma mensalidade, sem a qual o usuério ndo conseguird consumir o conteudo disponibilizado

pela plataforma, conforme se depreende dos Termos de Uso da Netflix:

Para utilizar o servigo Netflix, vocé precisa ter acesso a internet ¢ um
aparelho compativel com a Netflix, bem como fornecer uma forma de
pagamento atual, valida e aceita, que podera ser atualizada ocasionalmente
(“Forma de Pagamento™).

[...]

Se o pagamento ndo for bem-sucedido, seja por motivo de expiracdo, fundos
insuficientes ou outro, ¢ voc€ nao alterar sua Forma de pagamento nem
cancelar sua conta, poderemos suspender seu acesso ao servigo ate obtermos
uma forma de pagamento valida (NETFLIX, 2017)

Ja em relagdo a exigéncia de que o bem objeto da locagdo caracterize-se pela sua “nao
fungibilidade” é necessario recorrer a definicdo de bens fungiveis, extraida do art. 85 do

Cddigo Civil de 2002:

Art. 85. Sdo fungiveis os moveis que podem substituir-se por outros da
mesma espécie, qualidade e quantidade.

De acordo com essa perspectiva, considerar que o bem incorporeo disponibilizado
pelas empresas de streaming ¢ fungivel, ou seja, que poderia ser substituido por outros da
mesma espécie, qualidade e quantidade, inviabilizaria a caracterizagdo dessa atividade como
locagao.

Nesse sentido, hd de se ressaltar que o fato das midias poderem ser replicadas e
enviadas simultaneamente a uma variedade de usudarios, embora possa levar em um primeiro
momento ao entendimento de que se trata de bem fungivel, o fato € que essa caracteristica nao
tem o condao, por si s6, de afastar a sua infungibilidade.

Isso porque, assim como ocorre com o objeto de disponibilizagdo nas locadoras, que
também possui a caracteristica de poder ser replicado, o que se loca nesses casos ¢ a midia,
bem incorporeo, € nao a unidade fisica que serve como meio para que a midia chegue até o

seu consumidor (BENTO NETO, 2016). Ademais, as proprias locadoras disponibilizam
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muitas das vezes mais de um exemplar de um mesmo filme, o que ndo descaracteriza sua
fungibilidade, na medida em que essa atividade permanece sendo considerada uma locagao.

Assim, ¢ possivel inferir que as midias disponibilizadas para uso temporario pelas
plataformas de streaming, em especial a Netflix, objeto deste trabalho, assumem a mesma
natureza juridica dos filmes anteriormente disponibilizados pelas locadoras e, portanto,
podem ser considerados nao-fungiveis ja que o seu conteudo (independente da forma como ¢
transportado ao destinatario, se em DVD’s fisicos ou midias digitais) ¢ inico € nao pode ser
substituido por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.

Todavia, ainda que, em virtude das suas caracteristicas os bens disponibilizados via
streaming fossem considerados fungiveis, como defendem alguns autores, o fato ¢ que a
“infungibilidade” pode vir a ser convencionada pelas partes, o que torna vidvel a
caracterizacao da atividade como locacao.

Conforme Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 279),

A fungibilidade ¢ o resultado da comparacdo entre duas coisas, que se
consideram equivalentes. Os bens fungiveis sdo substituiveis porque sdo
idénticos, economica, social e juridicamente. A caracteristica advém pois, da
natureza das coisas.

Todavia, pode resultar também da vontade das partes. A moeda ¢ um bem
fungivel. Determinada moeda, porém, pode tornar-se infungivel, para um
colecionador. Um boi ¢ infungivel e, se emprestado a um vizinho para
servigos de lavoura, deve ser devolvido. Se, porém, foi destinado ao corte,
podera ser substituido por outro. Uma cesta de frutas e uma garrafa de vinho
nobre sdo bens fungiveis, ndo podendo ser substituidos por outros da mesma
espécie, configurando-se, na hipotese, o comodato as pompam vel
ostentationem, segundo a linguagem dos romanos.

Assim, ao limitar a forma como o assinante pode usufruir das midias por ela
compartilhadas, a Netflix ja& estaria convencionando a infungibilidade dessas midias, na
medida em que veda expressamente o arquivamento, a reproducdo, a distribuigdo,
modificacdo dos conteudos e informagdes contidas ou obtidas por intermédio da sua
plataforma.

Percebe-se, portanto, que segundo o Codigo Civil, a despeito da forma como as midias
sao disponibilizadas, a atividade realizada pelas plataformas de streaming podem ser
qualificadas como locagdo, tendo em vista que o que se busca — tanto na videolocadora quanto
na disponibilizagdo via streaming — ¢ a locagdo de um bem incorporeo, € ndo da unidade

fisica que viabiliza o seu consumo.
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Nesse sentido, ao analisar a incidéncia do ICMS sobre as operagdes de transferéncia
eletronica de softwares e outros bens digitais, como os filmes e musicas, a Profa. Tathiane
Piscitelli (2017, p. 684) distinguiu duas situagdes distintas que podem dela decorrer, quais
sejam: a disponibilizagcdo da midia por um curto periodo de tempo e a sua aquisi¢cao por
periodo indeterminado.

Nesse contexto, Piscitelli afirmou que, além de se encontrar totalmente fora do ambito
de incidéncia do ICMS, por nao ensejar a transferéncia da titularidade da midia acessada, a
primeira hipotese, também ndo poderia ser alcancada pelo ISS por tratar-se de “locacdo de
bem movel”, sobre a qual ¢ inconstitucional a cobranca do referido imposto, consoante
Stimula n° 31 do STF. O entendimento manifestado pela autora, embora nao faga mengao
expressa ao streaming pode ser a ele aplicado, haja vista que sua funcionalidade se ajusta a
ideia de disponibilizagdo temporaria de conteudo audiovisual, conforme ja demonstrado.

Esse entendimento ¢ ainda refor¢ado, segundo Bento Neto, pela propria redagdo do
item 1.9 da LC n° 116/03 - que, ao empregar o substantivo derivado do verbo “disponibilizar”
e a ressalva “sem cessdo definitiva”, mediante contraprestagdo - ja traduz, por si sO, uma
locagdo. “Isso porque se entende que se a ‘disponibilizacdo’ de algo € um pressuposto logico
da locagdo de bens, s6 pode locar algo a terceiro aquele que, antes, disponibilizou a coisa a
ele” (2016, p. 60).

Com efeito, considerar que a disponibilizagdo de midia online via streaming
caracteriza a locacdo de bem movel, segundo o conceito de servigo extraido do Direito Civil,
leva a conclusdo de que a incidéncia do ISS sobre tais operagdes estaria maculada de
inconstitucionalidade, haja vista tratar-se de uma obrigagdao de dar, o que, em conformidade

com o estabelecido na Sumula n° 31 do STF afasta a cobranca do imposto municipal.

4.2.1.2 Licenciamento e Cessao de Direito de Uso de Software

Nao obstante a ado¢ao do conceito de servigo em conformidade com as diretrizes do
Direito Privado apontar para a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre a atividade
realizada pelas plataformas de streaming, a despeito do previsto no item 1.09 da LC n°
116/03, importa mencionar ainda a possibilidade de enquadrar essa atividade como
licenciamento ou cessao de direito de uso de software, previsto no item 1.05 da referida lei.

Anteriormente a edi¢do da LC n°® 157/16, que inseriu no rol de servicos tributaveis “a
disponibilizag¢do, sem cessdo definitiva, de conteudos audiovisuais através da internet”, as

atividades realizadas pelas empresas de streaming como a Netflix ndo eram objeto de
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tributacdo. Em virtude da expressividade econdmica dessas empresas, ¢ o fato de algumas
delas mesmas se autodenominarem como ‘“prestadoras de servigos”, discutiu-se acerca da
possibilidade de exigir o ISS sobre tais atividades, que se caracterizariam uma hipotese de
licenciamento de direito de uso de programa de computador.

Nesse sentido, em 2012, o Departamento de Tributacdo e Julgamento do Municipio de
Sao Paulo, por entender que a Netflix disponibilizava ao seu assinante, mediante o pagamento
de uma mensalidade, um software apto a permitir a transmissdo online de filmes e séries,
concluiu que as atividades dessa empresa se enquadravam no item 1.05 supramencionado,
haja vista ser a utilizagdo de software, objeto de contrato de uso, que nada mais é que um
licenciamento, conforme dispde o art. 9° da Lei 9.609°° que regulamenta a protecio e a
comercializacdo de propriedade intelectual de programa de computador. (MENGRADO,
2013, sem numeragao).

Nessa mesma linha, a prefeitura de Sdo Paulo argumentou que, ao disponibilizar os
meios tecnoldgicos necessarios para que seus assinantes tivessem acesso ao acervo de midia
disponibilizado online, a Netflix estaria contratando o uso do seu software, caracterizando,
portanto, um contrato de licenciamento de direito de uso, sobre o qual incidiria o ISS.

Na ocasido, a Netflix se defendeu alegando que a esséncia da sua atividade consistia
na locacdo de filmes, isto ¢, de bem movel, sobre a qual € inconstitucional a incidéncia do
ISS, consoante Sumula n°® 31 do STF (MENGRADO, 2013).

De acordo com o previsto no art. 1° da lei n° 9.609, conhecida também como “Lei do

Software”:

Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de
instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de
tratamento da informacgdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar
de modo e para fins determinados (BRASIL, 1998).

E certo que a Netflix, conforme dispde em seus Termos de Uso, utiliza um software
para permitir que seu assinante acesse e reproduza as midias por ela disponibilizadas, que

embora essencial para viabilizar a sua atividade, € apenas um meio para que a empresa realize

3% Art. 9°: O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato de licenga.

Paragrafo unico: Na hipotese de eventual inexisténcia do contrato referido no caput deste artigo, o
documento fiscal relativo a aquisi¢do ou licenciamento de cépia servira para comprovagdo da
regularidade do seu uso.
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0 objeto contratado com o seu assinante, qual seja, a concessdo de uma chave de acesso

virtual ao seu contetdo:

O software da Netflix foi desenvolvido pela ou para a Netflix e foi projetado
para permitir a visualizagdo do contetdo da Netflix em aparelhos
compativeis com a Netflix, o software da Netflix podera variar conforme o
aparelho ¢ midia. A funcionalidade e os recursos também poderdo variar
segundo o aparelho utilizado.

Todavia, ainda que se considere ser a atividade realizada pela Netflix hipotese de
licenciamento e cessdo de direito de uso de software, € necessario analisar, também, se o
software objeto do contrato foi desenvolvido de forma padronizada ou por encomenda, haja
vista que, somente nesta ultima verifica-se um esforgo humano na produgao de uma utilidade
a terceiro, apto a permitir a incidéncia do ISS.

Isso porque, enquanto os softwares “de prateleira” consistem em um pacote de
programas bem definidos, estaveis, produzidos em massa e destinados a uma pluralidade de
usudrios, os softwares “por encomenda” sdo desenvolvidos com vistas a atender as
necessidades especificas de uma determinada pessoa.

Esse entendimento, manifestado por doutrinadores como Paulsen (2016), Claudio
Carneiro (2015) e Eduardo Sabbag (2015), foi também esposado pelo STJ no julgamento do

Recurso Especial n® 123.022, conforme se depreende da sua ementa:

TRIBUTARIO. ICMS. ISS. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
(SOFTWARE).CIRCULACAO. 1. Se as operagdes envolvendo a exploragio
econdmica de programa de computadores sdo realizadas mediante outorga
de contratos de cessdo ou licenca de uso de determinado software fornecido
pelo autor ou detentor dos direitos sobre 0 mesmo, com fins especificos e
para atender a determinada necessidades do usuario, tem-se caracterizado o
fenomeno tributario denominado prestagdo de servigos, portanto, sujeito ao
pagamento do ISS (item 24, da Lista de servigos anexo ao DL n°® 406/68). 2.
Se, porém, tais programas de computagdo sdo feitos em larga escala e de
maneira uniforme, isto €, ndo se destinando ao atendimento de determinadas
necessidades do usudario a que para tanto foram criados, sendo colocados no
mercado para aquisi¢do por qualquer um do povo, passam a ser considerados
mercadorias que circulam, gerando varios tipos de negécio juridico (compra
e venda, troca, cessdo, empréstimo, locacgdo etc.), sujeitando-se, portanto, ao
ICMS. (BRASIL, Resp. n® 123.022/RS)

Assim, considerando que o software da Netflix foi desenvolvido de forma a atender as
atividades peculiares da propria empresa, ele seria considerado “por encomenda”, na relagao

entre ela e o terceiro que o desenvolveu.
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Todavia, na relacdo Netflix-assinante nao ¢ possivel verificar a existéncia de
“personaliza¢do”, haja vista que o software ¢ disponibilizado de forma padronizada para todo
e qualquer assinante, sem considerar as demandas de cada um, afastando assim, a incidéncia
do ISS.

Ademais, se ainda assim entender tratar-se de software personalizado®’, &
imprescindivel analisar se a natureza juridica do licenciamento e cessdo de direito de uso
guarda os pressupostos constitucionais para a incidéncia do ISS.

Isso porque, a despeito de previsdo legal, a atividade s6 serd considerada como
servigo, tornando possivel a instituicdo e exigéncia do imposto municipal, se corresponder ao
conceito de servigo extraido do texto constitucional, sabendo das divergé€ncias entre conceito
juridico e econdmico, conforme ja analisado nos topicos anteriores deste trabalho.

Importante salientar que em 2012, no julgamento do Recurso Extraordindrio n°
688.223, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral da questao
constitucional suscitada, para analisar a incidéncia do ISS sobre os contratos de licenciamento
e cessdo de direito de uso de programas computadorizados (softwares) desenvolvidos para
clientes de forma personalizada. O Recurso foi interposto por uma operadora de telefonia
movel que sustentou a inconstitucionalidade da cobranca de ISS sobre seus contratos de
cessao de direito de uso, por se tratar de uma obrigacdo de dar que ndo se ajusta ao conceito
constitucional de servigo vinculado a uma obrigacao de fazer.

Segundo Barreto, ao analisar referida discussdo, (2012, p. 414):

Dentre as cessdes de direito, incluem-se a licenca de uso de software. Na
relagdo juridica de uso de software o licenciador ou sublicenciador cede ao
licenciado o direito de que ¢ titular de usar a referida propriedade intelectual,
mediante remuneragdo ou ndo. Ha, rigorosamente, a cessao do direito de uso
de um bem, que, em virtude da sua natureza incorpérea, ¢ um bem imaterial.
Nesta operacdo, o titular dos direitos autorais do software (licenciador)
entrega o bem ao interessado, para que possa usa-lo exclusivamente ou ndo,
a titulo oneroso ou gratuito.

Nesse sentido, Barreto assevera que por ndo haver, no licenciamento, um esforco
fisico ou intelectual do cedente apto a caracterizar uma prestacao de servi¢o, nao haveria
como encaixar a cessao de direito de uso de software no conceito de servigo tributavel pelo

ISS. O autor entende que referida operacdo caracteriza uma obrigagdo de dar e que, portanto,

37 H4 autores que defendem se tratar de atividade personalizada, sob o argumento de que a Netflix
possui um algoritmo que analisa o perfil do usuario e faz uma série de recomendagdes de contetido a
partir dessa analise personalizada. De todo modo, o fato é que o conteudo disponivel na plataforma
continua sendo o mesmo para todos os usuarios, independente das referidas sugestoes de contetido.
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a Lei Complementar n° 116/03 incorreu no erro palmar de pretender onerar por via do
imposto municipal “a cessdo de direitos, da espécie licenca de uso, que ndo ¢ servigo”
(BARRETO, 2012, p. 414).

Nessa mesma linha, Claudio Carneiro (2015, p. 203) sustenta que o mero
licenciamento de software, despido da prestagdo de qualquer servigo pelo licenciador no
sentido de desenvolver o programa de computador segundo as exigéncias do usudrio, nao
enseja a incidéncia do ISS, haja vista se tratar de “um contrato de cessao de direitos autorais,
que se perfaz mediante o cumprimento de uma obrigacao de dar, ndo constituindo, assim, fato
gerador do ISS”.

Segundo o doutrinador, entendimento contrario conduziria a incidéncia do imposto
municipal sobre a mera locagdo de bens moéveis, operagdo que nao coaduna com os
pressupostos constitucionais construidos a partir da nogdo de servigo vinculada a uma
obrigagdo de fazer.

Paulsen (2016, p. 396), ao analisar a incidéncia do ISS sobre a locacdo de bens
moveis, entende ser também inconstitucional “as ‘cessdes de direito’, onerosas ou gratuitas,
temporarias ou definitivas, porque ndo constituem servigos. Na realidade, significam mera
autorizagdo, para que terceiros utilizem os direitos do titular originario”.

Essas defini¢des levam a conclusdo de que tanto a licenga como a cessao de direitos de
uso de software consistem em obrigagdes “de dar”, ndo evidenciando a existéncia de qualquer
esforco humano capaz de qualificé-la juridicamente como servigo. Isso porque, a semelhanca
das locacdes de bens moveis, essas operagdes tem por esséncia a disponibilizagdo temporaria
de contetido ndo fungivel, mediante uma contraprestagao.

Portanto, a partir do conceito juridico de servico, ainda que se enquadre a atividade
realizada pelas plataformas de streaming sob o manto do licenciamento e cessdo de direito de
uso, a despeito da sua previsdo no rol de servicos tributaveis pelo ISS, a incidéncia do referido

imposto sobre essas operagdes nos parece ser igualmente inconstitucional.

4.2.2 Conceito de Servico Adotada no Julgamento do RE n° 651.703

Embora o conceito juridico de servigo seja adotado pela maior parte da doutrina,
refletindo por muitos anos nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, esse entendimento vem
esbarrando nas novas estruturas sociais que ndo mais coadunam com o conceito de servigo

adstrito Unica e exclusivamente a uma mera obrigacao de fazer.
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Nesse sentido, em julgado recente, a Suprema Corte sinalizou uma mudanga na
interpretagdo do conceito de servigo a que se refere o texto constitucional, implicando na
necessidade de analisar a tributacao das atividades realizadas pelas plataformas de streaming
também sob esse viés.

Ao promover uma releitura do papel conferido aos arts. 109 ¢ 110 do CTN, o STF
reconheceu que a interpretagdo do conceito constitucional de servico tem um sentido muito
mais amplo do que aquele reduzido a uma “obrigacao de fazer”, admitindo a possibilidade de
que o Direito Tributario possua conceitos implicitos proprios ou mesmo faca remissao, de
forma técita, a conceitos diversos daqueles constantes na legislacao infraconstitucional.

Nesse sentido, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 547.245, em que se
permitiu a incidéncia do ISS sobre as operacdes de leasing financeiro e leasing back, o
Ministro Joaquim Barbosa, postulou ser imprecisa a delimitagcdo da materialidade do imposto
municipal a partir da divisdo dicotomica entre obrigagdes de dar e fazer, pois incapaz de
abranger todos os produtos e servigos resultantes da atividade economica. Ademais, salientou
que o proprio CDC, parte do Direito Privado, traz uma definicao de servigo muito mais ampla
do que aquela encontrada no Direito Civil, evidenciando que tal conceito ndo ¢ univoco e
tampouco imutavel (BRASIL, RE 547.245)

Esse entendimento acabou refletindo no julgamento do Recurso Extraordinario
651.703, em sede de Repercussdo Geral, que decidiu acerca da incidéncia do ISS sobre
atividades desenvolvidas por operadores de plano de satde, também ja analisado no primeiro
capitulo deste trabalho. No referido julgamento, o STF refor¢ou a nog¢do de que a
Constituicdo, ao referir-se a “servicos de qualquer natureza”, para definir o ambito de
competéncia do ISS, pretendeu alcancar nao sé o esforco humano pertinente a uma obrigacgao
de fazer, mas todas as atividades empresariais cujos produtos fossem servigos, bens
imateriais, sujeitos a remuneracdo no mercado (BRASIL, RE 651.703).

Para tanto, salientou que o Direito Civil ndo exaure a atividade interpretativa dos
conceitos constitucionais tributarios que, por ndo serem univocos e fechados, permitem que o
Direito Tributario busque aporte em outras ciéncias afins, como a Ciéncia das Finangas, a
Economia e a Contabilidade, para a sua exegese, o que nao significa enaltecer a tese da
concepcio econdmica’® do fato gerador, mas tio somente reconhecer a existéncia da intera¢io

entre o Direito e a Economia (BRASIL, RE 651.703).

38 £ . . , . . .

Sob essa oOtica o conceito de servico ¢ entendido como qualquer bem imaterial que se venda ou
possa ser colocado a disposi¢do de terceiro, o que autoriza a incidéncia do ISS sobre a circulagdo de
bens imateriais, mesmo ausente qualquer esforco humano.
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Assim, nesse mesmo julgado, o Ministro Relator Luiz Fux, concluiu que:

[...] o conceito de prestacdo de servicos ndo tem por premissa a configuracao
dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento de uma utilidade
para outrem, a partir de um conjunto de atividades imateriais, prestados com
habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou ndo com a
entrega de bens ao tomador (BRASIL, RE n° 651703, fl. 21).

Em suma, o STF entendeu que o termo “servi¢o” utilizado pelo texto constitucional
para fins de tributagdo do ISS ndo estaria vinculado exclusivamente a uma obrigagdo de fazer,
pois, na medida em que restringe o campo de incidéncia do referido imposto, essa concepgao
se mostra insatisfatoria em face do contexto atual, diante de todas as atividades desenvolvidas
pelo mercado.

Nesse sentido, a Suprema Corte concluiu que, ao referir-se a servigo, a Constitui¢ao o
fez de forma mais abrangente, com vistas a alcancar inclusive as atividades que, embora nao
consubstanciem um “fazer” em si, resultem em uma utilidade sujeita a remunera¢do no
mercado.

Desta forma, a luz dos recentes precedentes jurisprudenciais analisados acima, € no
que diz respeito ao conceito constitucional de servigo para fins de incidéncia do ISS, muitos
autores entendem que seria possivel a cobranga do imposto municipal sobre as operagdes de
disponibilizacdo de midia via streaming, conforme pretende o item 1.09 da lista de servigos
anexa a LC n°® 116/03.

Isso porque as empresas que exploram tal tecnologia, como a Netflix, tem por
finalidade oferecer uma utilidade ao seu assinante, consistente no acesso a uma variedade de
filmes, séries e documentarios disponibilizados pela plataforma, através de um conjunto de
atividades imateriais realizadas no ambito virtual, com habitualidade e o intuito precipuo de

lucro, se ajustando, portanto, & no¢ao de servico manifestada pelo STF.



66

5 CONCLUSAO

E inegavel que os avangos tecnoldgicos ligados a informatica tem promovido grandes
mudangas na sociedade, sobretudo, no que diz respeito as formas de consumo. Gragas a essas
novas tecnologias, a transmissao de conteudos audiovisuais através da Internet ¢ hoje uma
realidade que vem se intensificando e se tornando cada vez mais relevante do ponto de vista
econdmico, resultando na necessidade de se analisar também seus reflexos no ambito juridico.

Todavia, do ponto de vista do Direito, essa realidade enseja grandes desafios, haja
vista que o processo legislativo ndo consegue acompanhar o rdpido desenvolvimento
tecnologico. Em especial, na seara Tributaria, a interse¢do dessas novas tecnologias com a sua
tributagcdo tem gerado uma espécie de “zona nebulosa”, em que predomina a inseguranca em
relagdo a possibilidade de tributagdo das atividades realizadas através da Internet.

Nesse sentido, o presente trabalho buscou fazer uma anélise do tratamento tributario
dispensado pela legislagdo brasileira as plataformas de streaming, haja vista o crescimento na
utilizacdo dessa forma de transmissdo de contelidos audiovisuais e a expressividade
econdmica das empresas que exploram tal tecnologia.

Para tanto, ao considerar que a discussdo acerca da tributacdo do streaming consiste
em determinar se sua natureza juridica corresponde a um servigo ou uma mercadoria, no
primeiro capitulo foi feita uma abordagem especifica da materialidade da hipotese de
incidéncia do ISS e do ICMS.

Ao analisar os pressupostos constitucionais de incidéncia do ISS, levou-se em conta as
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais tecidas em relagdo ao alcance do conceito de
“servico” utilizado pelo texto constitucional, abordando tanto a concepg¢do juridica e
econdmica quanto o novo conceito manifestado pelo STF. Nesse contexto, percebemos que,
ao analisar o conceito de servigo pela perspectiva juridica, no julgamento do RE n° 116.121-
3/SP, o STF se posicionou no sentido de que o conceito servigo para fins de incidéncia do ISS
se identificava com uma obrigacdo de fazer em conformidade com as diretrizes do Direito
Privado.

Por outro lado, ao julgar os RE n°® 547.245% ¢ 651.703 em que se discutia a tributago

das operagoes de leasing e dos servigos de plano de saude, respectivamente, o STF promoveu

** Importa mencionar que, embora a maioria dos Ministros tenha acompanhado o voto do Relator, o
Ministro Marco Aurélio divergiu do entendimento, argumentando que o conceito constitucional de
“servi¢o” deveria ser compreendido como uma obrigagdo de fazer, uma prestagdao, em conformidade
com o Direito Privado, haja vista o disposto nos arts. 109 e 110 do CTN. Para corroborar seus
posicionamento o Ministro ressaltou o precedente consagrado no julgamento do RE 116.121-3.
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uma reinterpretacdo do conceito de servigo, passando a considerar como tal, obrigacdes que,
embora ndo expressassem um fazer, resultavam no oferecimento de uma utilidade a terceiros
a partir de um conjunto de atividades imateriais.

Em relacdo ao ICMS, tendo em vista os objetivos do trabalho, deu-se enfoque as
“operagdes de circulagdo de mercadorias”, analisando cada um dos seus elementos, sobretudo
o conceito de mercadoria em face da realidade atual, marcada pelo intenso avango
tecnologico. Nesse contexto, concluiu-se que mercadoria € compreendida como bem corporeo
ou virtual destinado a mercancia.

No segundo capitulo, para a melhor compreensdo da funcionalidade do streaming,
foram reunidas algumas defini¢des técnicas em relagdo a forma como se da a transferéncia de
dados através dessa tecnologia. Nesse contexto, atentou-se para a maneira como o streaming €
utilizado pelas plataformas de midia online, percebendo-se o crescimento dessa atividade no
mercado brasileiro e a relevancia econdmica resultante da exploragdo desse novo nicho.

Ademais, haja vista sua expressividade, bem como suas peculiaridades frente a outras
empresas do ramo, deu-se enfoque a atividade realizada pela plataforma Netflix, cuja base de
funcionamento consiste na concessdo de uma chave de acesso virtual aos seus usudrios com
vistas a permitir o acesso as midias por ela disponibilizadas, mediante uma contraprestacgao,
sem que isso resulte na transferéncia dessa titularidade.

ApoOs essa andlise técnica, concluiu-se que a natureza juridica da disponibilizagao de
midia online via streaming caracteriza uma “obrigacdo de dar”, uma vez que essa atividade
consiste basicamente em fornecer ao seu assinante, mediante contraprestacdo pecuniaria, uma
chave de acesso virtual que permite o consumo das midias disponibilizadas em seu servidor.

No terceiro e derradeiro capitulo, foi feito o seu confronto com os pressupostos de
incidéncia do ISS e do ICMS. A possibilidade de incidéncia do ICMS-Mercadoria sobre tais
operagdes foi rechacada, a medida em que constatou-se ausente a “circulacao juridica”, isto &,
a transferéncia de titularidade da midia acessada, que continua, mesmo apds o consumo,
armazenada no servidor da empresa.

J4 a andlise da incidéncia do ISS foi realizada a partir de dois pressupostos distintos,
construidos de acordo com o conceito de servigo utilizado. Primeiramente, verificou-se que o
conceito juridico, vinculado a uma obrigacao de fazer, aponta para a inconstitucionalidade da
incidéncia do ISS sobre tais atividades, tendo em vista tratar-se de uma obrigagdo “de dar”,
ndo havendo a existéncia de qualquer esforco humano capaz de permitir seu enquadramento
como um servi¢o, a despeito do item 1.09 da Lei Complementar n° 116/03 inseri-la no rol de

competéncia do referido imposto.
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Ademais, ainda sob essa acep¢ao, a possibilidade de qualificar a disponibilizagdo de
midia online via streaming como locagao, a semelhanca do que ocorre com as videolocadoras,
reforgou o entendimento de que referida tributagdo ¢ indevida. Isso porque, as caracteristicas
das atividades realizadas pelas plataformas de streaming se coadunam com as razdes que
levaram o STF a editar a Simula Vinculante n° 31, consagrando a inconstitucionalidade da
incidéncia do ISS sobre a locag¢dao de bens moveis.

Afinal, tanto as locadoras quando as plataformas de midia online, tem por finalidade
oferecer de forma onerosa, o acesso a uma variedade de conteudos audiovisuais sem que iSso
resulte na sua cessdo definitiva. Ademais, o meio utilizado para viabilizar esse acesso — seja
fisico ou virtual, ndo tem o conddo de descaracterizar a esséncia dessa atividade, que tem
como objeto a locagdo da midia e ndo do suporte fisico que a contém.

Diante dessa mesma perspectiva, foi analisado também se as atividades das
plataformas de streaming poderiam caracterizar um “contrato de licenca de uso de software”,
previsto no item 1.05 da LC n° 116/03, conforme defendido por algumas administragdes
tributarias municipais.

Embora tenha-se concluido que tais atividades ndo consistem na disponibilizagdo dos
meios tecnologicos necessarios para que o usuario tenha acesso ao conteudo midiatico,
observou-se que, ainda que caracterizasse uma modalidade de cessdo de direito, a incidéncia
do ISS restaria inconstitucional, haja vista que a natureza juridica dessa operacao, tal qual a
locagdo, consiste em uma obrigagdo de dar.

Por outro lado, ao adotar o entendimento esposado pelo STF no julgamento do RE n°
651.703, em que se concluiu que ao referir-se a servico a Constituicao o fez de forma mais
abrangente do que uma obrigacdo de fazer, com vistas a alcancar o conjunto de atividades
incorporeas, realizadas de forma habitual, com a finalidade de oferecer uma utilidade
destinada a terceiro e sujeita a remunera¢do no mercado, entdo poderia se defender a
constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre a disponibilizacdo de midia via streaming.

Ou seja, conclui-se que, apenas ao admitir esse pressuposto adotado pelo STF no
julgamento do RE 651.703 — de que enquadra-se no conceito de servico ndo apenas
obrigacdes de fazer, mas também as atividades incorpdreas realizadas com habitualidade e
com fim de oferecer utilidade ao destinatario, mediante remuneragao — € que se pode reputar
constitucional a incidéncia de ISS sobre as plataformas de streaming.

Desta forma, foi observado que a dificuldade existente na tributagdo da tecnologia
streaming decorre ndo s6 da determinacdo da sua natureza juridica, mas, sobretudo, das

nuances encontradas na doutrina e jurisprudéncia acerca do alcance do conceito de servigo



69

utilizado pela Constituicao na delimitagdo do campo de competéncia do ISS, tendo em vista
que a adog¢do de um ou outro conceito leva a conclusdes diametralmente opostas que ao invés
de solucionarem os conflitos fiscais s6 acirram as disputas entre Estados e Municipios.

Nesse sentido, a no¢ao juridica de servico, embora seja ainda a mais adotada pela
doutrina, ao restringir o campo de incidéncia do ISS a uma obrigacdo de fazer, vem se
mostrando ineficaz diante do contexto atual, em que as formas tradicionais de consumo tem
sido adaptados progressivamente a realidade virtual. Além de ndo conseguir alcangar o
streaming, em especial, o fato dessa concep¢do impor um conceito literal, tdo fechado, pode
significar, a longo prazo, um esvaziamento da base de incidéncia do imposto municipal.

Com efeito, o entendimento manifestado pelo STF no julgamento do RE 651.703 se
mostra mais coerente, na medida em que promove uma reinterpretagdo do conceito
constitucional de servigo frente as novas estruturas sociais, que nao mais coadunam com a
ideia de uma obrigagdo de fazer, permitindo que se alcance toda a utilidade oferecida a
terceiro, resultado de um conjunto de atividades imateriais, prestadas com habitualidade e

intuito de lucro, dentre as quais se insere a transmissao de midia online via streaming.
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