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RESUMO

O fisco necessita de suas receitas para sua sobrevivéncia e para o investimento em politicas
publicas, todavia divergem no ambito de suas atribuicdes em legislarem sobre o tributo. A
guerra fiscal entre Estados e Municipios ¢ nitida quando um quer sobrepor a competéncia de
tributar, auferida pela Constituicdo Federal. Em razdo disto, analisou-se a tributagdo das
tecnologias de streaming, razdo pela qual aquece o novo mercado digital rompendo com as
formas tradicionais de tributacdo. Esta nova tecnologia tem como seu objetivo a
disponibilizagdo sem cessdo definitiva, de conteudos de audio, video, imagem e texto por
meio da internet. A Netflix grande pioneira neste ramo, foi objeto de andlise para se saber
como deve ser a sua tributagdo, isto ¢, via ICMS ou ISS. Cumpre informar que, ambos sdo
envoltos por uma prestacao de servigo, porém com fatos geradores distintos. Ao final conclui-
se ser uma prestacdo de servico, tendo como seu objeto uma obrigacdo de fazer sem se
preocupar com o resultado, uma vez que o consumidor escolhe o seu tipo de entretenimento
exposto na plataforma.

Palavras-chave: Imposto. ISS. ICMS. Streaming. Netflix.



ABSTRACT

The tax authorities need their income for their survival and for their investment in public
policies, but they differ within the scope of their duties in legislating the tax. The fiscal war
between states and municipalities is clear when one wants to override the power to tax, earned
by the Federal Constitution. As a result, we have analyzed the taxation of streaming
technologies, which is why it warms the new digital market by breaking with the traditional
forms of taxation. The purpose of this new technology is to make audio, video, image and text
content available over the internet without definitive assignment. The great pioneer Netflix in
this branch, was analyzed of how it should be taxed, ie via ICMS or ISS. It should be noted
that both are surrounded by a service, but with different generating facts. In the end it turns
out to be a service, having as its object an obligation to do without worrying about the result,
since the consumer chooses his type of entertainment displayed there on the platform.

Keywords: Tax. ISS ICMS Streaming Netflix.
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1. INTRODUCAO

O novo mercado digital e a nova forma econdmica das transacdes on-line e a maneira
de consumo se revolucionou trazendo uma nova comodidade para o consumidor em usufruir
entretenimento sem sair do seu domicilio. A forma de empreender se transformou, tendo um
de seus grandes avancos as tecnologias de streaming.

Estas novas tecnologias se consolidaram no mundo todo, especialmente a Netflix
grande pioneira nessa nova tecnologia trouxe para o consumidor facilidade e acessos no
consumo de entretenimento, ndo precisando sair de sua residéncia para usufruir o seu servigo
podendo ser acessado por diversos dispositivos, como smartphones, televisdes, tablets, e etc.

Com o advento dessa nova tecnologia e a maneira do ser humano se relacionar no
ponto de vista social e economico se transformaram. Nesse sentido, as fronteiras se findaram
e o mundo se modificou economicamente tendo o ordenamento juridico a obrigacdo de
acompanhar a evolugdo dinamica

A problematica em torno disto ¢ que hd uma inseguranca juridica sobre a tributagao
destas novas tecnologias, uma vez que Estados e Municipios divergem de pensamento com
relagcdo a tributacdo tendo como discussdao se estas plataformas serdo taxadas como ISS ou
ICMS.

No entanto, o fato gerador do ICMS ¢ diferente do ISS, dado que no ICMS ¢ a
circulacdo de mercadorias ou a prestacdo de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicagdo e no ISS ¢ a sua prestacao de servi¢o. Contudo, no presente
trabalho foi abordado a parte do conceito de comunicagdo, definindo e informando se as
plataformas de streaming teriam o fator da distribuicdo de intercomunicagdo ou se seriam
mesmo a disponibilizagdo ali de seu conteudo, posto ao consumidor.

Com o objetivo de discutir qual seria o imposto cabivel para a tributacdo das
plataformas. Inicialmente, abordou-se a definicdo do fato gerador como do ICMS e do ISS.
Além disso, discorreu-se acerca dos principais principios contidos na Lei Maior e de extrema
importancia para o ramo tributdrio.

Posteriormente, tratou-se do conceito de internet, para depois ser entendido o
surgimento do streaming e consequentemente o advento da Netflix, plataforma esta abordada
neste trabalho.

Sucessivamente, analisou-se a sua tributagdo destacando o ICMS comunicagdo
aludindo-se acerca dos seus conceitos compreendendo-se ser uma obrigacdo de dar e
apontando ser as plataformas de streaming um bem incorpdreo. Além disso, ponderou-se o

ISS explorando o seu conceito percebendo-se ser uma obrigagdo de fazer e questionando-se se



estas tecnologias seriam tributadas ou pelo ISS ou ICMS.

Fora utilizada na busca e desenvolvimento deste trabalho o estudo bibliografico e
documental, analisando os dispositivos trazidos no bojo da Constituigdo Federal e
especialmente na Lei Complementar n°® 157/2016 ¢ no Convénio n° 106/2017, além dos
ensinamentos dos doutrinadores Eduardo M. L. Rodrigues de Castro, Helton Kramer Lustoza

e Marcus de Freitas Gouvéa, bem como os dados trazidos pela jurisprudéncia.
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2. PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

A Carta Magna (BRASIL, 1988) preceitua em seu artigo 24, I que ¢ de competéncia
de cada ente politico legislar concorrentemente sobre direito tributrio, ou seja, legislar sobre
a instituicdo de tributos. Nao obstante, o artigo 3°, do Codigo Tributario Nacional (BRASIL,
1966), denomina que tributo sera toda prestacdo pecuniaria de forma compulsoria, paga em
moeda corrente ou, cujo valor possa ser exprimido, de forma que ndo constitua sangdo de ato
ilicito, instituida em norma legal e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. Contudo, a legislacdo brasileira adotou cinco espécies de tributos que sao:
impostos, taxas, contribui¢do de melhoria, empréstimos compulsoérios e contribuicdes
especiais. (MINARD, 2015, p. 23)

No ordenamento juridico os impostos podem ser divididos em federais, estaduais e
municipais, isto ¢, cada ente administrativo terd a sua devida atribuicdo para instituir e cobrar
o referido imposto. Os imposto federais sdo os seguintes: Imposto sobre a importacao (II),
Imposto sobre Exportacao (IE), Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer Natureza (IR),
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio,
Seguro ou relativas a Titulos ou Valores Imobiliarios (IOF), Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural (ITR) e Impostos sobre Grandes Fortunas (IGF). (MINARD, 2015, p. 641)

Os impostos estaduais sdo: Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagao, de
quaisquer bens ou direitos (ITCMD), Imposto sobre operagdes relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre prestagdoes de Servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicac¢do (ICMS) e Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), ja os
impostos municipais sao divididos em: Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana (IPTU), Imposto sobre Transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
Bens Imoveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre Imoveis, exceto os de
garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢cao (ITBI) e Imposto sobre Servico de
Qualquer Natureza (ISS). (MINARD, 2015, p. 751)

O Imposto sobre as operagdes relativas a Circulacio de Mercadorias e sobre
prestacdes de Servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo (ICMS)
encontra-se previsto no artigo 155, II da Carta Magna (BRASIL, 1988). Por conseguinte, o
imposto incide sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias, compreendendo
negocio juridico mercantil, e ndo sobre simples mercadorias ou quaisquer espécies de

circulagdo. (PAULSER; MELO, 2013, p. 232).

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
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II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes ¢
as prestacdes se iniciem no exterior.

Além de ter previsdao expressa na Carta Politica (BRASIL, 1988), ele também
encontra-se disciplinado em Leis Complementares, Resolugdes do Senado Federal, Convénios
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria- CONFAZ e por Legislagdo Ordinaria de cada
um dos estados da Federagdo, bem como do Distrito Federal. (DE CASTOS; LUSTOZA;
GOUVEA, 2018, p. 686).

Atribuiu-se ao Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, a competéncia
de legislar sobre o ICMS, cabendo a este regulamentar as mercadorias e a circulacdo destas,
que terdo a incidéncia do imposto. Por conta disto, recentemente o conselho publicou o
Convénio 106 (BRASIL, 2017), em sua Clausula Primeira, firma que as operacdes com bens
e mercadorias digitais, tais como softwares, programas, jogos eletronicos, aplicativos,
arquivos eletronicos e congéneres, que sejam padronizados, ainda que tenham sido ou possam
ser adaptados, comercializadas por meio de transferéncia eletronica de dados observardo as
disposi¢des contidas neste convénio. Nesse sentido, o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria tem a funcao primordial de dispor, instituir isengdes e incentivar beneficios fiscais
sobre o ICMS. (DE CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p. 687)

Entretanto, o ICMS precisa seguir os principios previstos tanto na Constitui¢do
Federal, (BRASIL, 1988) como no Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), antes de
ocorrer a sua tributacdo sdo eles: Legalidade, uma vez que os entes ndo podem instituir ou

majorar tributos sem lei que o predefina, vejamos:

Artigo. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca (BRASIL, 1988)

Além do postulado da legalidade, visto acima, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
estabelece também o principio da isonomia, que pode ser definidos como tratamento dos
contribuintes de maneira justa de acordo com a sua realidade, ou seja, ndo os tratar de maneira

desigual, in verbis:

Artigo. 150. (...):

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos; (BRASIL, 1988, grifo nosso)

A instituicdo de principios tributarios no bojo da Constitui¢do Federal (BRASIL,

1988), ndo restringiu-se apenas ao disposto no artigo anterior, trazendo ainda em outros
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dispositivos, a concepcao da capacidade contributiva em que a administragdo direta devera

tributar, conforme a condi¢@o do contribuinte, isto é, com o que ele percebe, vejamos:

Artigo. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte. (BRASIL, 1988)

Por conseguinte, a Irretroatividade determina que ndo ocorrera cobranga de tributos
sobre fatos ocorridos antes da vigéncia da lei que o instituiu, ja a anterioridade anual, implica
na nao cobranca do tributo no mesmo exercicio financeiro da lei que o instituiu. Embora, a
anterioridade nonagesimal afirme que ndo havera a cobranga do tributo antes dos 90 (noventa)
dias em que haja sido publicada a lei.

Artigo. 150. (...):
III - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou,

¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;(BRASIL, 1988, grifo
Nnosso)

Como forma de complementariedade, ¢ importante frisar que o tributo ndo terd carater
de confisco, uma vez que o poder publico ndo poderd apreender mercadorias do contribuinte,
caso ele nao esteja recolhendo o ICMS.

Artigo. 150. (...):

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;(BRASIL, 1988, grifo nosso)

Entende-se ainda, que o Principio de limitagdo ao trafego de pessoas ou bens impede
que a maquina publica tribute a circulagdo de pessoas e bens de forma interestadual e
intermunicipal.

Artigo. 150. (...):

V - estabelecer limitagcdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizacdo
de vias conservadas pelo Poder Publico;(BRASIL, 1988, grifo nosso)

Posto isto, ¢ vedado a Unido instituir isencao de tributos dos Estados, Municipios e
Distrito Federal, pois o fazendo estaria interferindo e obstruindo na autonomia do ente

federativo, tendo em vista ambos possuirem competéncia para tributar impostos.
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Artigo. 151. E vedado a Unido:

IIT - instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios. (BRASIL, 1988)

Além dos principios supracitados, o ICMS possui uma caracteristica peculiar, visto
que ¢ regido e seguido por dois principios essenciais: o principio da ndo cumulatividade e o
da seletividade.

O principio da nao cumulatividade atribui que serd compensado em cada operagdo o
que lhe for devido, visto que busca garantir a neutralidade das diversas fases que possui cada
operagdao do tributo visando proteger o contribuinte da onerosidade excessiva. Contudo, o
principio da seletividade informa que o imposto sera cobrado de acordo com a fungdo e

essencialidade da mercadoria ou servigo.

Artigo. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
§ 2° O imposto previsto no inciso I atendera ao seguinte:

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao relativa
a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; (BRASIL, 1988)

2.1. FATO GERADOR DO ICMS

Ap6s terem sido exauridos os postulados cabiveis aos impostos e instituidos pela
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) ¢ imprescindivel que se esclareca para a imposi¢do do
ICMS, ¢ necessario que se saiba a sua incidéncia, ou seja, o seu fato gerador. Uma vez que, o
referido imposto tem como sua base a circulacao de mercadorias ou a prestagao de servigos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunica¢do. (GOMES; DIAS; FROTA, 2019)

Por conseguinte, o ICMS também tem a sua incidéncia para os servicos de
comunicacdo e a transferéncia eletronica de dados. Nesse sentido, a Lei Complementar n° 87

(BRASIL, 1996) especificamente em seu artigo 2°, III determina:

Artigo. 2° O imposto incide sobre:

IIT - prestagdes onerosas de servigos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a
geragdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a
ampliagdo de comunicagdo de qualquer natureza;

Ante o exposto, o referido imposto discrimina e define o fato gerador para os servigos
de comunicagdo pagos, ou seja, a doutrina tributarista atual define que a tributagdo ndo recai
sobre a comunicagdo em si, mas sobre a relagdo onerosa que se estabelece entre o fornecedor
dos meios materiais necessarios para que a relagdo comunicativa possa se estabelecer com o
tomador destes servigos. (DE CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p- 703)

Todavia, havera incidéncia do ICMS Comunicagdo para os usuarios de telefonia, onde
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os clientes realizam um contrato oneroso com a empresa que tenha como objetivo tornar
possivel a comunicacdo, por exemplos as linhas de telefone moveis, tv a cabo, as
concessionarias de servigo publico e propagandas por meio de painéis e outdoors. (DE
CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p. 704)

Apesar disso, o acesso a internet ndo ¢ cobrado o ICMS, por ela ndo ser responsavel
pelo suporte da disponibilizagdo e comunicagdo. Por esse angulo, o Superior Tribunal de
Justica firmou entendimento que o ICMS nao incide no servico de provedores de acesso a
internet, consoante a Stmula n° 334. (DE CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p. 704)

Segundo os ensinamentos de Mario Celso Santiago Menezes (2000), ¢ importante
ressaltar que o conceito de comunicagdo refere-se a transferéncia unilateral ou bilateral de
informacdes, ou seja, transfere-se ideias, emocodes, conhecimento, dados e processamento.
Contudo, para o direito tributario e para operacao da tributacao ¢ irrelevante a mensagem que
¢ transmitida, pois o que realmente importa ¢ a prestacdo onerosa de servigo de comunicagao,
seja por qualquer meio.

Ante o exposto, o ente tributante do respectivo imposto ¢ o Estado, contudo o artigo
11, IIT da Lei Complementar n°® 87/96 ¢ o Convénio n° 106/2017 em sua clausula terceira,
tipificam o local de cobranga do ICMS, afirmando quer o local da prestacdo do servigo ¢

usado para a cobranca do imposto.

Artigo. 11. O local da operagdo ou da prestagdo, para os efeitos da cobranga do
imposto e definicdo do estabelecimento responsavel, é:

III - tratando-se de prestagdo onerosa de servigo de comunicacgao:

a) o da prestagdo do servigo de radiodifusdo sonora e de som e imagem, assim
entendido o da gerago, emissdo, transmissdo e retransmissdo, repeticdo, ampliagdo
e recepcao;

b) o do estabelecimento da concessionaria ou da permissionaria que fornega ficha,
cartdo, ou assemelhados com que o servigo é pago;

¢) o do estabelecimento destinatario do servigo, na hipdtese e para os efeitos do
inciso XIII do art. 12;

c-1) o do estabelecimento ou domicilio do tomador do servigo, quando prestado por
meio de satélite;

d) onde seja cobrado o servigo, nos demais casos; (BRASIL, 1996)

Clausula terceira O imposto sera recolhido nas saidas internas e nas importagdes
realizadas por meio de site ou de plataforma eletronica que efetue a venda ou a
disponibiliza¢do, ainda que por intermédio de pagamento periddico, de bens e
mercadorias digitais mediante transferéncia eletronica de dados, na unidade federada
onde ¢ domiciliado ou estabelecido o adquirente do bem ou mercadoria
digital(BRASIL,2017)

Em regra, o sujeito ativo, quem cobra, do imposto serd o Estado e o sujeito passivo € o
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contribuinte, desde que tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador, conforme o artigo 121, Paragrafo Unico, I, do Cédigo Tributario

Nacional (BRASIL, 1966).

2.2. FATO GERADOR ISS

O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza- ISSQN, tem previsdo expressa na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem como a defini¢do de sua competéncia atribuida
aos Municipios, ente responsavel pela cobranca do imposto. Em razao disto, o artigo 156, da
Lei Maior (BRASIL, 1988) determina e atribui o sentido do ISSQN ao sistema tributario
nacional.

Artigo. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

IIT - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em
lei complementar.

Por conseguinte, o ISS tem um parametro a ser seguido, isto €, o ordenamento juridico
brasileiro determina as ordens legislativas do imposto, conforme o exposto, tem a sua
previsdo na legislacdo constitucional, na legislacio complementar e na legislagdo ordinaria
local do Municipio, ambos para fins de incidéncia.

Conforme atribuido pela Constitui¢do Federal, ao Municipio o dever de tributar o
mesmo possui ainda a funcdo de legislar sobre assuntos de interesse local, observando os
principios constitucionais bem como instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia.

Artigo. 30. Compete aos Municipios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;

IIT - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos
prazos fixados em lei;(BRASIL,1988)

Consoante ao anteriormente disposto, o ISS tem em sua previsdo a Lei Complementar
n° 116/2003 que tem a fungdo de instituir quais serdo os servigos tributados pelo imposto,

uma vez que incide sobre a relagao juridica do servigo.

Artigo. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

§ 3° Em relagdo ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe a lei
complementar:

I - fixar as suas aliquotas maximas e minimas;
I - excluir da sua incidéncia exporta¢des de servigos para o exterior.

IIT - regular a forma e as condigdes como isengdes, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados. (BRASIL, 1988)
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Nessa perspectiva, a Lei Complementar n° 116/2003 (BRASIL, 2003) sofreu
recentemente modificagdo pela Lei Complementar n 157/2016 (BRASIL, 2017). Nesse
seguimento, Natdlia de Nardi Dacomo (2006, p. 29) conforme citada por Eduardo M. L.
Rodrigues de Castro, Helton Kramer Lustoza e Marcus Freita Gouvéa (2018, p. 811) informa
que a norma do ISS incide sobre uma prestacao de servigo derivada de um negocio juridico,
dessa forma ndo basta a prestacao do servigo e sim um acordo entre a pessoa juridica e fisica,
para fazer nascer o servigo.

Ante o aludido, a prestacdo de servigo tributada nada mais ¢ que uma obrigacao de
fazer, onde o contribuinte contrata um servigo e o recebe seja um bem material ou imaterial.
Nesta linha José Eduardo Soares de Melo (2008, p. 37) citado por Eduardo M. L. Rodrigues

de Castro, Helton Kramer Lustoza e Marcus Freita Gouvéa (2018, p. 812) posiciona-se que:

O cerne da materialidade da Hipdtese de Incidéncia do Imposto em questao
ndo se circunscreve a ‘servico’, mas a uma ‘prestacdo de servigo’, compreendendo
um negdcio juridico pertinente a uma obrigagdo de fazer, de conformidade com os
postulados e diretrizes do direito privado.

Nesse sentido, a incidéncia do ISS deve ser precedida de um negocio juridico com a
finalidade de uma obrigacdo de fazer, independente do resultado. O objetivo primordial ¢
apenas prestar o servico sem se preocupar com o resultado. Portanto, o fato gerador da norma
¢ a prestacdo do servico, prestou ocorreu a incidéncia, desde que esteja com previsao na lista
anexa. (DE CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p. 813)

No entanto, a Lei Complementar n° 116/03(BRASIL, 2003) ¢ a responsavel por listar
os servigos tributaveis pelo ISS, cumpre informar que os Municipios deverdo reproduzir a lei

supracitada, tendo em vista a lista anexa, indicar o fato gerador da prestagao do servigo.

Art. 10 O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos
constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade
preponderante do prestador.

O entendimento jurisprudencial vigente afirma que a lista de servigos, embora
taxativa, admite interpretacdo extensiva, permitindo que o intérprete busque um entendimento
ampliativo, porém segundo o Ministro Mauro Campbell Marques s6 serd possivel a
interpretacdo extensiva dos itens da lista, desde que sejam congéneres ou servicos idénticos,
mas isso nao autoriza a tributagdo de servigos diversos da lista, consoante entendimento

firmado em Recurso Especial de n® 887.360/BA, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ISS. LISTA DE SERVICOS (DL 406/68).
REBOCAGEM E ATRACAO. SERVICOS DIFERENCIADOS.
TAXATIVIDADE. INTERPRETACAO EXTENSIVA DENTRO DOS
PARAMETROS ESTABELECIDOS PELA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS. 4. Nio ha como fazer incidir o ISS
sobre os servigos de rebocagem na vigéncia do Decreto-Lei n° 406/68, sob pena de
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estar criando exagdo contra o disposto no art 108, §1°, do CTN, tanto em face da
auséncia de expressa previsdo legal, como por ndo ser idéntico ao servigo de
atracacdo, o que, por conseguinte, inviabiliza a interpretagdo extensiva ou analdgica
da lista em comento. 5. Do cotejo entre as posi¢des jurisprudéncias e os
ensinamentos doutrinarios infere-se que € imprescindivel, portanto, a definicdo ¢ a
natureza do servigo a ser incluido no rol daqueles taxados pelo ISS, ainda mais
quando isso se da por forca da interpretagdo extensiva. 6. Nao basta aparente
semelhanca para que se possa flexibilizar a taxatividade da referida lista; tampouco,
a circunstancia de o servigo de rebocagem estar atualmente sujeito ao ISS, por si s6,
ndo legitima a sua cobranca com base na legislagdo anterior. 7. Embargos de
divergéncia providos, para excluir a incidéncia de ISS sobre servigos de rebocagem
durante a vigéncia do DL 406/68. (Superior Tribunal de Justiga, 2011, on-line, grifo
nosso)

Importante frisar que, a Lei Complementar n°® 116/03 declarou expressamente que o
ISS nao incide sobre os servigos sujeitos ao ICMS, bem como servigos realizados nas relagdes
de empregos e naqueles servigos onde a jurisprudéncia reconheceu a imunidade tributéria.

(DE CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p. 816)
Art. 1o (...):

§ 20 Ressalvadas as excegdes expressas na lista anexa, os servigos nela mencionados
ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e Prestagdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicagdo — ICMS, ainda que sua prestacdo envolva fornecimento de
mercadorias.(BRASIL, 2003, grifo nosso)

Art. 20 O imposto ndo incide sobre:

IT — a prestagdo de servigos em relacdo de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos
diretores ¢ membros de conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e
fundagdes, bem como dos socios-gerentes e dos gerentes-delegados;(BRASIL,2003)

Neste prisma, a prestacdo de servicos de qualquer natureza, para fins de incidéncia do
imposto, deve estar compreendida no fato de desenvolver um esfor¢o a fim de ser cumprida a
obrigacao de fazer, tendo em vista que o essencial ¢ a prestagdo do servigo, sendo irrelevante
o resultado e a obten¢do de lucro pelo prestador do servico. (DE CASTOS; LUSTOZA;
GOUVEA, 2018, p. 816)

Nao obstante, ocorre conflitos para incidéncia do ISS ou do ICMS, em virtude de
alguns servicos de informatica combinado com a entrega do bem sao tributados pelo ICMS e
a prestacdo de servigo tributado pelo ISS. Posto isto, ambos os impostos tem suas previsdes
legais na Carta Constitucional (BRASIL, 1988, artigo 30, III) que disciplinou que pertente aos
Municipios a tributagdo da prestacdo dos servigos, desde que estes servigos estejam previstos
na em lei complementar.

A Lei Complementar n° 157/2016 (BRASIL, 2016) veio justamente para organizar o
sistema tributério e evitar choque de bitributagdo, tendo em vista que um resulta da prestagao

dos servigos ¢ outro realiza a circulacdo de mercadorias ¢ a transmissao da comunicagao.
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Conquanto, o entendimento jurisprudencial prevaleceu no sentido de que incidird o
ISSQN sobre a prestacdo de servigos que constam expressamente na Lei Complementar
116/03 (BRASIL, 2003), atualmente sendo alterada pela Lei Complementar 157/16 (BRASIL,
2016) e incidira o ICMS sobre as operagdes de venda de mercadorias acompanhadas de
prestacdo de servicos, desde que estas ndo constem em referida Lei Complementar. (DE
CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p. 822)

Em relacdo a informatica, a jurisprudéncia passou a diferenciar dos programas feitos
em grande escala, como software que ¢ tributado pelo ICMS e aqueles softwares elaborados
sob encomenda, tributados pelo ISS. (DE CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p. 823)

Nesse sentido, vejamos o Recurso Especial de n° 633.405 julgado pela 1* Turma do

Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO. OPERACOES DE VENDA DE PROGRAMAS DE
COMOUTADOR (SOFTWARES). INCIDENCIA DO ICMS. “’1. Esta Corte ¢ o
STF posicionaram-se quanto as fitas de video e aos programas de computadores,
diante dos itens 22 e 24 da Lista de Servicos. 2. Os programas de computador
desenvolvidos para clientes, de forma personalizada, geram incidéncia de tributo do
ISS. 3. Diferentemente, se o programa ¢ criado e vendido de forma impessoal para
clientes que os compra como uma mercadora qualquer, esta venda ¢ gravada com o
ICMS.”” Consectariamente, como no caso sub examine, as opera¢des envolvendo a
exploragdo econdomica de programas de computador, quando feitos em larga escala e
de modo uniforme, sdo considerados operagdes de compra e venda, sujeitando-se,
consectariamente, a tributacdo pelo ICMS ( RESP 123.022-RS, DJ de 27. 10. 1997,
Rel. Min. José Delgado; RESP 216.967-SP, DJ de 22.04.2002, Rel. Min, Eliana
Calmon; ROMS 5.934-RJ, DJ de 01.04.1996, Rel. Min. Hélio Mosimann). 2.
Deveras, raciocinio inverso negaria vigéncia ao CTN que determina a preservagao,
no direito tributario, de natureza juridica dos institutos civis e comerciais, com ser a
compra ¢ vender, mercé de descaracterizar a interpretacdo econdmica, de suma
importancia para a afericio das hipoteses de incidéncia tributérias. 3. E que A
producdo em massa de programas e a revenda de exemplares da obra intelectual por
terceiros que ndo detém os direitos autorais que neles se materializam ndo
caracterizam licenciamento ou cessdo de direitos de uso da obra, mas genuinas
operagdes de circulagdo de mercadorias.”” 4. Recurso Especial desprovido. (Superior
Tribunal de Justiga, 2006, online)

A fim de que haja a incidéncia do ISS ¢ necessario que se utilize a base de calculo
definida pelo artigo 7° da Lei Complementar n°® 116/2003 (BRASIL, 2003) em que serd de
acordo com o preco do servigo, além disso o local de recolhimento do imposto, também ¢
definido pela lei em que firma entendimento de que o servigo considera-se prestado, e o
imposto devido, no local do estabelecimento do prestador ou, na falta do estabelecimento, no
local do domicilio do prestador.

A espécie de lancamento do tributo dependera da regulamentacdo criada pela lei do
Municipio competente, mas normalmente, o ISS ¢ realizado por meio de langamento por
homologac¢ao, consoante o Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) e o imposto fixo pelo

lancamento por oficio.
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Artigo. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislag@o atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

Sem embargo, a Lei Complementar n° 157/16 (BRASIL, 2016) trouxe alteracdes na
Lei Complementar n°® 116/03 (BRASIL, 2003), incluindo a prestacdo de novos servicos bem
como alterando outros. Porém, a nova lei trouxe itens interessantes acrescentando a lista
anexa, dentre eles os servigos de streaming que antes ndo eram tributados.

1.03 - Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens,
videos, paginas eletronicas, aplicativos e sistemas de informagdo, entre outros
formatos, e congéneres.

1.04 - Elaboragdo de programas de computadores, inclusive de jogos eletronicos,
independentemente da arquitetura construtiva da maquina em que o programa sera
executado, incluindo tablets, smartphones e congéneres.

1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contetidos de 4udio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periddicos (exceto a distribui¢do de contetidos pelas prestadoras de Servigo de
Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de
2011, sujeita ao ICMS).

Apesar disso, as plataformas de streaming como netflix, spotify, apple music
receberam a aten¢ao do legislador no quesito de tributar, as quais estariam abrangidas pelo
conceito de servigo de disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de conteudos de audio, video,
imagem e texto por meio da internet. (DE CASTOS; LUSTOZA; GOUVEA, 2018, p- 897)

Importante ressaltar que, como posteriormente, o assunto vem gerando muitas
polémicas sobre a incidéncia do ISS sobre as atividade de streaming, tendo em vista que
muitos nao encaram como prestagao de servigos € sim como exploracao de direitos autorais
de imagem, em virtude disso 0o CONFAZ publicou o Convénio n° 106/2017(BRASIL, 2017)
informando a incidéncia do ICMS para as plataformas de streaming.

Doravante cuidar-se-4 mais detidamente da discussao sobre o conceito das plataformas
de streaming, bem como sobre o conceito de servico de comunicacao e qual serd o imposto a
incidir sobre esta operagdo, se ICMS ou ISS, a luz da nova forma de tributagdo, rompendo-se

os métodos tradicionais de prestagdes de servicos em que o fisco encontra-se habituado.
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3. TECNOLOGIA STREAMING

Com o advento das tecnologias e com os avangos globais, o mundo desenvolveu-se e
passou a compartilhar dados e informagdes via internet. Todavia, ¢ necessario a defini¢ao de
internet, para posteriormente entendermos como as plataformas digitais comecaram a existir e
como o Estado Social passou a enxergar o tributo como instrumento de mudancga social ou
econdmica. (MARTINS, 2018, p. 5)

Nesse sentido, o Professor Eurico Marcos Diniz Santi (2017) classifica a internet
como uma inovagao tecnologica proveniente de um sistema global, uma vez que conectam os
usuarios mediante dispositivos eletronicos que permite o acesso e troca de informagdes em
qualquer lugar do planeta.

Além disso, Guilherme Camargos Quintela e Samille Rodrigues Sergio definem a

internet como:

A internet ¢ a personificagdo da sociedade atual- representa a liquidez, a
imediaticidade e a velocidade, pois sofre mudangas velozes e imprevisiveis. A
tecnologia se sobrepde ao tempo e ao espaco, eis que as operagdes, em grande
maioria, ndo mais dependem do espago fisico, mas sim do meio virtual, que
proporciona transmissdes de informagdes em ritmo intenso e instantaneo

Neste diapasdo, verificou-se um pouco da evolugdo humana com o processo da
tecnologia da informacao, podendo ser acessada em qualquer momento, tendo uma conexao
via internet. Dessa forma, as midias digitais chamaram aten¢ao para a seara tributdria e a sua
consequente necessidade de adequagao no ordenamento juridico. (MARTINS, 2018, p. 7)

No Brasil, o numero de pessoas com acesso a internet cresceu significativamente.
Segundo o IBGE, em 2017 o pais tinha 126.4 milhdes de usuarios, o que representava 69,8%
da populacdo e um ano antes, os internautas eram de 116,1 milhdes. De 2016 para 2017, o
percentual de utilizagdo da Internet nos domicilios subiu de 69,3% para 74,9%, ou trés em
cada quatro domicilios brasileiros. Foi um salto de 5,6 pontos percentuais, em um ano. Na
area urbana, esse percentual de utilizagdo cresceu de 75,0% para 80,1% e na area rural, de
33,6% para 41,0%.

Por conseguinte, recentemente o Decreto n° 8.234/14 (BRASIL, 2014), foi revogado
pelo Decreto n° 9.854/19 (BRASIL, 2019), ou seja, isto mostra que a propria Unido interpreta
e analisa que os meios de comunicacdo, neste caso o desenvolvimento da tecnologia ¢

utilizada para acarretar mudangas nas relagdes sociais. Vejamos:

Art. 3° Sao objetivos do Plano Nacional de Internet das Coisas:

I - melhorar a qualidade de vida das pessoas e promover ganhos de eficiéncia nos
servigos, por meio da implementagdo de solugdes de IoT;
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Il - promover a capacitagdo profissional relacionada ao desenvolvimento de
aplicagdes de IoT e a geragdo de empregos na economia digital;

IIT - incrementar a produtividade e fomentar a competitividade das empresas
brasileiras desenvolvedoras de IoT, por meio da promog¢do de um ecossistema de
inovagdo neste setor;

IV - buscar parcerias com os setores publico e privado para a implementagdo da IoT;
e

V - aumentar a integracdo do Pais no cendrio internacional, por meio da participagdo
em foruns de padronizagdo, da cooperagdo internacional em pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo ¢ da internacionalizagdo de solugdes de IoT
desenvolvidas no Pais.

Art. 8° Para fins do disposto no art. 38 da Lei n® 12.715, de 17 de setembro de 2012,
sdo considerados sistemas de comunicacdo maquina a maquina as redes de
telecomunicagdes, incluidos os dispositivos de acesso, para transmitir dados a
aplicacdes remotas com o objetivo de monitorar, de medir e de controlar o proprio
dispositivo, o ambiente ao seu redor ou sistemas de dados a ele conectados por meio
dessas redes.

Conquanto, ha a necessidade do ramo tributario repensar em suas maneiras de
tributacdo, haja vista a mudanga na economia tradicional, 0 mercado ndo ¢ mais o mesmo dos
anos 90. Entretanto, semelhancas como essas ja foram sentidas com o advento de fitas de
video, porém agora o impacto ¢ sentido imediatamente, tendo em vista as facilidades
proporcionadas pela internet. (GOMES; DIAS; FROTA. 2019, online)

Nao obstante, o Direito acompanha desde sempre os fatos sociais adequando-se a nova
realidade. Diante disto, a sociedade avanga e as relagdes sociais se transformam de acordo
com as tecnologias, cabendo ao ordenamento juridico conduzir e regular os movimentos.
(QUINTELA; RODRIGUES,2018, p. 36)

A propagacdo da internet, concebeu um novo modo de comunicagdo entre as pessoas
ao redor do mundo, o que proporcionou e permitiu a emissdo e transmissdo em massa de
conteudos de forma instantanea e de baixo custo. Nesse sentido, o Estado e o direito precisam
acompanhar as novas modalidades de negocios e servigos ambos proporcionados pelas
tecnologias. (MARTINS, 2018, p. 8)

Nao obstante, ¢ valido destacar o entendimento de Patricia Baptista e Clara Iglesias

Keller (2016), com relagao a importancia dos avangos tecnologicos:

A velocidade dos avancos tecnologicos, especialmente os da tecnologia digital e de
dados, tem posto as administragdes publicas, estatais e supraestatais, os desafios de
decidir quando, por que e até onde intervir e disciplinar essas inovagdes. Nao que
haja propriamente uma novidade ai. De h4d muito, em praticamente todos os campos
da atividade humana, as organizacdes estatais se veem confrontadas com essas
questdes. A regulacdo das novas tecnologias digitais ndo parece divergir
substancialmente das decisoes ordinarias da vida do Estado sobre a disciplina das
demais atividades humanas.

Apesar disso, o que de inicio aparece novo, transforma-se em uma existéncia virtual
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que caminha com bastante velocidade interferindo na vida humana, de tal ponto de que hoje
muitas atividades humanas serem intermediadas pelas plataformas digitais. (BAPTISTA;
KELLER, 2016, p. 128)

A aplicagdo dessas tecnologias, resultou em um grande impacto, especialmente na area
de informagdo e da comunicacdo, pois movimentou a distribuicdo de contetidos audiovisuais
em mudanca as formas tradicionais de se comunicar, como por exemplo a televisdo aberta e o
radio. (FREIRE, 2018, p. 31)

Nesse contexto em relagdo as midias digitais e os avangos tecnologicos, ocorreu um
processo novo, isto €, uma forma de distribui¢do de contetido via internet. Uma tecnologia
nova, cujos recursos mostram-se bastante atrativos onde permite-se a transmissdo de
informacdes sem que seja necessario fazer o seu download. Isto posto, ocorreu o surgimento
das plataformas de streaming. (MARTINS, 2018, p. 9)

Assim, streaming significa transmissdo continua, uma forma de distribui¢do digital em
oposicdo a descarga de dados (Wikipédia, 2019). Nesse seguimento, o streaming ¢ uma
tecnologia utilizada pelo usuario para que perceba em tempo real determinado conteudo,
como musica, videos, séries e filmes. (BENTO NETO, 2016, p.29)

Esta tecnologia possui uma tendéncia global e ¢ utilizada por diversos usuarios ao
redor do mundo. Assim sendo, os entes tributantes estdo sempre atentos a este tipo de
negdcio, pois ndo possui um ambiente fisico e sim virtual. Sendo assim, ha dificuldade de
conceituar a tecnologia streaming e distinguir qual tributo deve sobre ela incidir.
(QUINTELA; RODRIGUES, 2018, p. 39)

Para o site techtudo (2013) o streaming é:

A tecnologia streaming ¢ uma forma de transmissao instantanea de dados de audio e
video através de redes. Por meio do servigo, ¢ possivel assistir a filmes ou escutar
musica sem a necessidade de fazer download, o que torna mais rapido o acesso aos
conteudos online.

CLEMENTE (2006, p. 1) afirma que o:

Streaming ¢ uma técnica que permite a transmissdo de informagfo multimidia
através de uma rede de computadores concomitantemente com o consumo desta
informagdo multimidia por parte do usudrio. 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.

QUINTELA; RODRIGUES (2018, p. 41) determina que a:

A palavra streaming significa fluxo de midia, correspondendo exatamente a fungdo
desta tecnologia, que € a de transmitir sons e imagens instantaneamente, por meio de
conexao on-line. O provedor recebe informacgdes do usuario e a0 mesmo tempo
viabiliza acesso ao conteudo solicitado por meio do envio de dados, sem que ocorra
download dos arquivos. Assim, o importante ¢ o acesso, ndo a posse ou a
propriedade da midia fisica ou virtual.
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Conforme o conceito acima, o streaming permite ao usudrio que visualize o filme por
exemplo em tempo real, sem a necessidade do seu download, isto ¢, o filme pode ser visto,
uma vez que ocorre a conexao via internet, j& o download acontece quando o usuario
armazena o video ou musica seja no computador, celular, tablets e etc. (CARDOSO, 2016,
p-9)

Nao obstante, ¢ importante mencionar a diferenca entre streaming e download muito

bem explicada por (BENTO NETO, 2016, p.32)

Nesse contexto entra o streaming, que se difere dos downloads por ser 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 serve apenas para ser remontado, convertido em
som ou imagem e 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 hd armazenamento de midia na unidade fisica.

Nessa sequéncia, compreende-se que o streaming ¢ o resultado de uma era digital que
exige a rapidez e facilidade da informagdo com o menor tempo possivel, tendo em vista as
pessoas consumirem o maximo de entretenimento ou aprendizado, utilizando-se das
plataformas. (CARDOSO, 2016, p.10)

Nessa perspectiva, esta tecnologia trouxe inovagdes tanto para o consumo do seu
conteudo, como para o ramo empresarial que somente utilizou e desenvolveu as plataformas
digitais com os avangos de conexado da internet, ou seja, a sua velocidade. (LOPES, 2019)

Conforme supracitado, o comércio online expandiu-se com as novas tecnologias, uma
vez que as atividades comerciais virtuais passaram a ser mais rapidas e vantajosas para as
empresas, visto que ha menos gastos e o servico prestado ao consumidor chega de uma
maneira mais rapida e convidativa. (QUINTELA; RODRIGUES, 2018, p. 42)

Antes de se abordar sobre uma das plataformas digitais mais utilizadas pelos usudrios,
como o netflix, ¢ necessario saber a diferencga de streaming ao vivo e o streaming on demand
(por demanda). No /ive streaming (ao vivo) o usudario assiste € percebe em tempo real o
conteudo, ou seja, o internauta concomitantemente assiste ao vivo o que se passa perante a
plataforma, de acordo com o que se ¢ transmitido. Agora, o streaming on demand ¢é
consumido pelo usudrio a qualquer momento, ou seja, naquela plataforma digital o contetido
ja se encontra armazenado e disponivel a qualquer hora e momento para que o usuario
desfrute quando quiser. (BENTO NETO, 2016, p. 36)

A vista disso, compreende-se que o usufrutuario usufrui do conteaddo de modo
conversacional possuindo dominio sobre o quer assistir ou nao, pois ele sincroniza naquilo

que quer assistir ou ouvir assumindo todo o controle sobre a plataforma digital e o seu
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material. (LOPES, 2019, p.6)

3.1. Netflix

Para o presente trabalho serd explorado a tecnologia do streaming on demand, tendo
em vista o alcance de suas proporgdes e seus avangos implicarem no ordenamento juridico
brasileiro, dado que as empresas tem utilizado este tipo de categoria para a obtencao de
lucros. (BENTO NETO, 2016, p. 37)

As empresas que utilizam com mais frequéncia sdo: youtube, google play, spotify,
deezer, globo play, netflix, amazon prime, itunes ¢ etc. Contudo, sera analisado a plataforma
de streaming Netflix sendo ela uma grande percussora na tecnologia de streaming, bem como
ser impressionante o aumento dos seus lucros e disponibilizagdo de suas prestacdes de
servicos. (G1,2019)

A Netflix possui uma tecnologia de streaming on demand, em razdo disso a sua
plataforma ¢ utilizada por mais de 190 (cento e noventa) paises. Salienta-se que o seu
conteudo ¢ muito vasto, uma vez que disponibiliza para os seus clientes séries, filmes,
documentarios que podem ser consumidos de forma répida e instantanea nos mais inimeros
aparelhos ambos conectados a internet. (FREIRE, 2018, p.37)

Muitos pensam que o supracitado aplicativo teve o seu inicio recentemente, porém na
verdade o seu marco comecou em 1997 com dois empresarios chamados Reed Hastings e
Marc Randolph, ambos tiveram inspiragdo para o processo de criagdo com os negdcios online
que a Amazon tinha implementado. (MEYER, 2016)

Nessa continuidade, a empresa teve o seu inicio funcionando da seguinte maneira a
plataforma era um espaco para DVD’s alugados, no qual o usuario solicitava o tipo de filme
que queria assistir e ele recebia o filme via correio, sem precisar ir a locadora de filmes. Nessa
logica, o negdcio cresceu e ambos criaram um sistema que permitia os seus clientes alugar
DVD’s por um plano mensal. (FREIRE, 2018, p. 37)

No entanto, em janeiro de 2007 a Netflix anuncia que o seu servico seria
disponibilizado em forma de acesso imediato, revolucionando a maneira de distribui¢do
possivel de contetido permitindo que os seus usuarios acessassem todo o seu material
disponivel em qualquer dispositivo compativel desde que tivesse acesso a internet. (FREIRE,
2018, p. 37)

Apo6s o seu lancamento na forma de streaming, a empresa nao parou de crescer, pois
em 2009 associou-se a uma empresa do ramo da eletronica para poder disponibilizar o seu

servigo em televisdes. Além disso, em 2010 ela lanca o seu servigo no Canada, posteriormente
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em 2011 o seu servigo ¢ lancado na América Latina e o seu 4pice ocorre em 2016 quando a
sua plataforma passou a encontrar-se distribuida mundialmente. (2016)

E evidente que o presente negocio revolucionou o mercado econémico e digital. Pois,
a sua forma de disponibilizagdo de contetido por demanda flexibilizou para o seu cliente o
consumo de entretenimento, uma vez que ele pode acessar o contetido na hora que quiser e
como quiser sem ter um hordrio fixo pra assistir a programagao exposta, tendo em vista que se
0 mesmo assiste televisao jamais ele podera assistir certo programa na hora que quiser e claro
sem comerciais. (FREIRE, 2018, p. 37)

Por conseguinte, a Netflix possui caracteristicas que precisam ser ressaltadas. Além de
promover uma vasta programag¢ao de entretenimento, ela decidiu investir em seus contetdos
originais, ou seja, criacdo de conteudo, como séries, filmes e documentarios produzidos pela
plataforma. Posto isto, ela se estabelece como produtora de contetido audiovisual, superando a
sua fase de mero reprodutor. (STURMER; SILVA, 2015, p.3)

Apesar disso, com a sua producdo de séries e filmes permitiu-se que o seu status de
empresa chegasse a outro patamar, devido a isto sua empresa se diverge das outras, visto que
ela ndo divulga o seu indice de audiéncia, que no caso em tela seria o seu numero de acessos.
(STURMER; SILVA, 2015, p.5)

Cumpre informar que, para o usudrio ter acesso a todo conteudo que a plataforma
possui, este precisa ser assinante da Netflix e pagar uma mensalidade para poder consumir
todo o material. Nesse ponto de vista, os servicos sao prestados de forma continua, incluindo
o site e os seus recursos disponiveis para TV’s e aplicativos de celulares. (FREIRE, 2018, p.
38)

Importante ressaltar que, o proprio site informa como ¢ concedido o seu servico.

(2016) Vejamos:

“’Sua assinatura Netflix serd renovada a cada més até que seja cancelada. Para
utilizar o servico Netflix, vocé precisa ter acesso a Internet ¢ um aparelho
compativel com a Netflix, bem como fornecer uma ou mais Formas de Pagamento.
"Forma de pagamento" refere-se a uma forma de pagamento atualizada, valida e
aceitavel, que podera ser atualizada periodicamente, ¢ que poderd incluir o
pagamento por meio da sua conta com terceiros. A menos que cancele a assinatura
antes da data mensal de faturamento, vocé nos autoriza a cobrar o prego da
assinatura do préximo més usando a sua Forma de pagamento’’.

Assim sendo, o usuario mediante o seu cadastro ¢ o pagamento do servigo, a Netflix
concede ao seu assinante a permissdo de acessar todo o seu vasto conteudo disponivel online.
Face ao exposto, ¢ notorio como esta plataforma trouxe inovacdes tanto para o mercado como

para o consumidor, tendo ele a facilidade de acessa-lo sempre que puder. (FREIRE, 2018,

p-38)
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Compreende-se que a presente plataforma ocasionou impactos positivos em todo o
mundo, inclusive no Brasil. As suas diferentes formas de apresentagdo e formas de consumo
do seu servico foram exemplos importantes para todo o mercado financeiro bem como para a
tecnologia de streaming. (STURMER; SILVA, 2015, p.12)

Nesse contexto, infere-se que a Netflix trouxe uma proposta de transformacdo e
inovacao, pode-se afirmar que toda essa tecnologia de streaming esta apenas no seu comeco, €
esta plataforma sabe como usa-la e dispor trazendo e gerando novas formas de consumo e
entretenimento audiovisuais. (STURMER; SILVA, 2015, p.12)

A vista disso, percebe-se que a plataforma propaga o seu conteido audiovisual de
forma onerosa, permitindo que o usuario acesse 0 seu objeto armazenado em seu suporte no
momento em que quiser. Posto isto, € a tecnologia de streaming que permite todo esse aparato
de reproducao online de midias sem possibilitar a transferéncia definitiva para o dispositivo
que a reproduz. (FREIRE, 2018, p.38)

Nesta ocasido, especialmente com a publicagdo da Lei Complementar n° 157/2016
(BRASIL,2016), o ordenamento juridico regulamentou uma forma de tributagdo das
plataformas de streaming, via ISS, alegando ser uma prestagdo de servigo. Nao obstante, o
Convénio n° 106/2017 (BRASIL,2017), afirmar também que as plataformas de streaming
deverao ser tributadas pelo ICMS. (LOPES,2019, p. 7)

Portanto, a andlise da tributagdo do streaming na legislacdo brasileira mostra-se
oportuna, no proximo capitulo serd discutido qual ¢ o verdadeiro imposto a ser cobrado sobre

essas novas tecnologias de streaming.
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4. ANALISE DA TRIBUTACAO DE STREAMING

A transmissdo de dados operada pela internet ¢ hoje uma realidade, pois aumentou e
intensificou o surgimento e a criagdo de novas tecnologias. Diante disto, com o
aprimoramento dessas tecnologias ocorreu o aumento da comunicagdo € a sua propagagao,
tornando-a global. (FREIRE, 2018, p. 39)

Com os avangos tecnoldgicos, essas transmissdes alcancaram um novo patamar, tendo
em vista a chegada do streaming permitindo o acesso rapido e imediato do consumidor
através das midias disponibilizadas para o acesso abrupto apenas utilizando-se a conexao de
qualquer dispositivo compativel. (FREIRE, 2018, p. 39)

Importante ressaltar que o streaming revolucionou e mudou a forma do ser humano
consumir o entretenimento, dando autonomia para o consumidor administrar e assistir tudo o
que ele quiser na hora que quiser, visto que ele ndo precisa sair mais de casa para assistir um
filme de conteudo ou até mesmo esperar aquela programacao especifica passar na televisao,
uma vez que o mesmo escolhe onde, o que e quando assistir. (FREIRE, 2018, p. 39)

Destarte, a flexibiliza¢do que o streaming proporcionou para o consumo isto chamou a
atencdo para um possivel mercado tanto econdmico como digital, dado que as empresas
comecaram a enxergar essa tecnologia como uma nova forma de expansdo e de exploracao.
No Brasil, esse crescimento galgou de uma maneira célere, visto que ndés somos o 6° pais com
maior consumo em plataformas de streaming. (2019)

Nesse sentido, o google realizou uma pesquisa informando como anda o crescimento
de consumo nas plataformas de streaming em que revelou-se o aumento de 23,37% em
relacdo a 2017. Além disso, constatou-se que o brasileiro passa 19 horas em frente ao
smartphone, computador e smart tv acessando as plataformas. (ICAB, 2016)

Assim sendo, ¢ notorio o quanto de alcance tem a tecnologia de streaming no mercado
do entretenimento do ponto de vista social e econdmico, porém as atividades realizadas pelas
empresas que usam tal tecnologia como forma de proveito econdmico necessitam da andlise
juridica bem como as ponderagdes dos seus reflexos vem sendo postos no ordenamento
juridico. (FREIRE, 2018, p. 40)

Nao obstante, o ramo tributario tem observado como este mercado vem
proporcionando grandes lucros com o passar dos anos. Todavia, os entes tributantes como
Estados e Municipios discutem qual seria o fato gerador da presente tecnologia, uma vez que
o Estado afirma que o tributo que devera ser cobrado ¢ o ICMS (imposto sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte

interestadual e intermunicipal e de comunicagdo), j& o Municipio pontua que o tributo a ser
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cobrado devera ser o ISSQN (imposto sobre servigos de qualquer natureza), isto gera uma
insegurancga juridica para os contribuintes bem como guerra fiscal sobre a qual imposto deve
ser cobrado. (QUINTELA; SERGIO, 2018, p. 40)

O diploma tributario tem os seus entes competentes e tributantes, posto isto eles
dependem de suas proprias receitas para sobreviverem e arrecadarem dinheiro, seja para
investimento de politica publica ou ndo. Nesse sentido, a Constituigdo Federal
especificamente em seu artigo 18, caput garantiu aos entes politicos a sua autonomia, onde

cada um exerce a sua fun¢do bem como a sua interpretacao seja igual ou diversa.

Art. 18. A organiza¢do politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios, todos
autdnomos, nos termos desta Constituigdo. (BRASIL,1988)

Nao obstante, cada ente politico deve respeitar o outro principalmente porque todos
sdao independentes administrativamente e financeiramente. Contudo, na maioria das vezes as
interpretagdes ocorrem de maneira diferente, uma vez que os Estados entendem que o servigo
de streaming ¢ de sua atribuicao e os Municipios entendem que tal atribuicdo lhes pertence.
(QUINTELA; SERGIO, 2018, p. 50)

Nesse contexto, hd ofensa na competéncia tributaria prevista na Lei Maior (BRASIL,
1988) gerando um desiquilibrio financeiro e fiscal e desrespeito a autoridade tributante. Ante
0 exposto, a tecnologia de streaming vem provocando diversas discussdes na seara tributéria
dispondo de uma guerra fiscal e gerando incertezas para o contribuinte. (QUINTELA;
SERGIO, p. 51)

Uma das principais fontes do direito ¢ o costume e o legislador brasileiro acompanha
também as transformacdes sociais, com base nisto ele estabeleceu e observou o progresso do
comércio digital e preocupou-se com a sua tributagdo. Como consequéncia publicou-se a Lei
Complementar n°® 157/2016 (BRASIL, 2016) onde foi acrescentado o item 1.09 da lista anexa
a Lei Complementar n° 116/2003 (BRASIL, 2003).

1.09 - Disponibiliza¢do, sem cessdo definitiva, de conteudos de audio, video,
imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periddicos (exceto a distribui¢do 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).

Agora, o streaming ¢ legalmente tributado e considerado servigo, uma vez que o fato
gerador do ISSQN ¢ a prestacdo de servigo, se enquadrando o streaming nesse conceito.
(QUINTELA; SERGIO; 2018, p. 52)

Importante ressaltar que, diversos Municipios estdo ja tributando o ISSQN utilizando-

se desse servigo como forma de arrecadag@o. Nota-se que municipios como Rio de Janeiro,
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Sdo Paulo, Fortaleza, j& obtiveram aprovacdo em suas Camaras Municipais para a cobranga
do servigo. (QUINTELA; SERGIO, 2018, p. 52)

Conquanto, o Confaz publicou o Convénio n° 106/2017 (BRASIL, 2017) afirmando
que essas novas tecnologias deverdo ser tributadas pelo ICMS sendo o Estado competente
para a sua tributagdo e arrecadagdo. Conforme supracitado, isto gera conflito de competéncias
e incertezas no contribuinte. Nessa sequéncia, sera analisado o conceito de servico de

comunicagdo e qual serd o imposto que devera incidir. (MARTINS, 2018, p. 13)

4.1. ICMS COMUNICACAO

O ICMS possui sua regulamentacao pela Lei Complementar n° 87/1996 (BRASIL,
1996), isto posto o seu artigo 1° € claro ao mencionar a atribuicdo do Estado em legislar sobre
o referido imposto. Além disso, a supracitada lei elenca o ICMS comunicagdo e deixa claro
que para a sua incidéncia ¢ necessario uma fonte emissora e receptora € uma mensagem

transmitida, ou seja, sem esses elementos nao ha comunicagao.

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagcdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior.

Por conseguinte, a base econdmica do ICMS comunicagdo ¢ o servico de comunicagio
propriamente dito € ndo as suas atividades meio realizadas, sem embargo o Superior Tribunal

de Justiga se posicionou em sua simula n° 350 afirmando:

0 ICMS nio incide sobre o servigo de habilitagdao de telefone celular’’.

Ainda assim, o servigo de comunicagao necessita de um tomador e um prestador para
que possa incidir o seu fato gerador, ou seja, necessita de um aspecto econdOmico para que
possa ser tributado o ICMS. A mera comunicagdo pelo telefone possui carater financeiro e ha
a prestagdo do servico comunicagdo. (HARADA, 2016, p. 1)

Apesar disso, o Superior tribunal de Justi¢a fixou outro entendimento em sua sumula

n® 334, dizendo:

0 ICMS ndo incide nos servigos dos provedores de acesso a internet’’

O acesso a internet ndo ¢ tributado pelo ICMS, uma vez que o provedor ¢ somente de
acesso, isto ¢, utiliza-se a internet para acessar outros tipos de sites ou outro tipo de
entretenimento. Consequentemente, a comunica¢do ndo ¢ realizada pela internet, pois o

provedor ndo consegue oferecer uma estrutura de comunicagdo. (MINARD, 2015, p. 775)
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E evidente que para ocorrer o a incidéncia do ICMS comunicagio é necessario a
realizagdo de um negocio juridico que consiste em uma obrigacdo de dar. Neste ponto, a
obrigacdo de dar compreende-se a uma entrega, ou seja, necessita da fonte emissora e
receptora para que ocorra a entrega do bem ou da coisa certa. (MINARD, 2015, p. 776)

Nessa logica, muitos defendem que o streaming seria uma obrigac¢do de dar e ndo uma
prestacdo de servicos, pois haveria um negécio juridico com a cessdo de direito do uso do
material contido na plataforma, especialmente na Netflix, tendo em vista que o consumidor
paga para ter acesso a todo o conteudo e entretenimento ali exposto. (QUINTELA; SERGIO,
2018, p. 54)

Contudo, serd mesmo que seria uma obrigacdo de dar? Visto que a Netflix ¢ uma
plataforma que permite o acesso do seu contetido desde que contenha internet, bem como
compativel com o dispositivo usado. Todavia, ela ndo permite o seu download e sim o seu
acesso, sob condi¢do de um pagamento mensal para o seu consumo instantdneo. Aqui ha uma
discussdo se realmente ocorreu ou nao a cessdo de direitos de uso ou a transferéncia da
propriedade. (FREIRE, 2018,p. 43)

O Codigo Civil (BRASIL, 2002) tipifica em seu artigo 233, que a obrigacao de dar
coisa certa abrange os seus acessOrios bem como em seu artigo 243 exemplifica que a
obrigagdo de dar coisa incerta serd indicada pelo género e pela quantidade. Nesse contexto, a
presente tecnologia seria um bem incorpéreo envolvendo uma prestacdo de servico, em que
pese muitos acreditam que seria ela tributada pelo ICMS devido a celebragao de um negocio
juridico envolvendo a liberacao de uma chave digital para que o seu usuario tenha acesso ao
seu vasto conteudo. (2018)

O bem incorpoéreo surge a partir do novo comércio digital sendo influenciado também
pelas plataformas de streaming que legitima um novo conceito e uma nova forma de
celebracao de um negdcio juridico para contemplar e incentivar o uso do ICMS para as
referentes modernidades, ou seja, sdo bens de existéncia imaterial, intangivel e impoderavel.
(OLIVEIRA, 2017, p. 21)

Entretanto, ¢ evidente que a comunicacao envolta da TV por assinatura ¢ diferente
para quem assiste o Netfflix, ja que na televisao os assinantes pagam e escolhem pacotes para
ter acesso aos programas, como por exemplo a assinatura do Tele Cine, em que eu pago por
este canal para consumir o seu entretenimento. E perceptivel que aqui ha a fonte emissora e
receptora, pois o destinatario ¢ o proprio tomador de servigo, uma vez que paga uma quantia
mensal para receber em seu proprio domicilio. (MOREIRA, 2010, p. 10)

Posto isto, vemos que hé divergéncia de ideias na relacdo tributédria e desentendimento
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com relagdo a competéncia de tributar. Ha doutrinadores que diferem sobre a natureza do
negocio juridico se seria uma obrigagdo de dar, sob o ponto de vista que o Netflix seria como
se fosse uma tipica TV por assinatura, pois o usudrio possui uma chave digital para o seu
breve acesso. (FREIRE, 2018, p. 42)

Em contrapartida, hd doutrinadores que acreditam que as plataformas de streaming sao
uma obriga¢do de fazer, tendo em vista que elas prestam o servico sem se preocupar com o
resultado e vao de acordo com o perfil do seu cliente, podendo ele se moldar com o seu vasto
conteudo sem a obrigatoriedade de consumir todo o seu conteudo. (FREIRE, 2018, P. 43)

No entanto, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) em seu artigo 156, I ndo foi clara
quando afirmou que o ICMS incidia sobre a prestacao do servigo de comunicagdo. Sendo que,
o conceito da comunicacao se diferencia totalmente da sua prestagdo de servigo, em razao de
que na prestacao de servigo € necessario trés elementos para que isto ocorra: emissor, receptor
e um terceiro sujeito contratado para transmitir a mensagem mediante o seu pagamento.
(JOTA, 2018)

Além do mais, a comunicagdo ela pode ser realizada de diversas formas
principalmente com o acesso da internet. E importante destacar o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal acerca das comunicacdes que sdo feitas através da internet, como por
exemplo o uso do whatsapp. Sendo assim, o STF firmou entendimento em seu RE

572.020/DF fixando o seguinte posicionamento:

EMENTA: RECURSO  EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS.
HABILITACAO DE APARELHOS CELULARES. A LEI GERAL DE
TELECOMUNICACOES (ART. 60, § 1°, DA LEI N° 9.472/97) NAO PREVE O
SERVICO DE HABILITACAO DE TELEFONIA MOVEL COMO ATIVIDADE-
FIM, MAS ATIVIDADE-MEIO PARA O SERVICO DE COMUNICACAO. A
ATIVIDADE EM QUESTAO NAO SE INCLUI NA DESCRICAO DE SERVICOS
DE TELECOMUNICACAO CONSTANTE DO ART. 2°, 111, DA LC 87/1996, POR
CORRESPONDER A PROCEDIMENTO TIPICAMENTE PROTOCOLAR, CUJA
FINALIDADE REFERE-SE A ASPECTO PREPARATORIO. OS SERVICOS
PREPARATORIOS, TAIS COMO HABILITACAO, INSTALACAO,
DISPONIBILIDADE, ASSINATURA, CADASTRO DE USUARIO E
EQUIPAMENTO, ENTRE OUTROS, QUE CONFIGURAM ATIVIDADE-MEIO
OU SERVICOS SUPLEMENTARES, NAO SOFREM A INCIDENCIA DO ICMS,
POSTO SERVICOS DISPONIBILIZADOS DE SORTE A ASSEGURAR AO
USUARIO A POSSIBILIDADE DO USO DO SERVICO DE COMUNICACAO,
CONFIGURANDO AQUELES TAO SOMENTE ATIVIDADES
PREPARATORIAS DESTES, NAO INCIDINDO ICMS. INOCORRENCIA DE
VIOLACAO AOS ARTS. 2°, 150, I, E 155, I, DA CF/88. DESPROVIMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO (Supremo Tribunal Federal, 2014, on-line, grifo
nosso)

Dado isto, a forma do ser humano se comunicar se modifica e se transforma com os

avangos tecnologicos, bem como a forma do individuo acessar o seu entretenimento, porém

até agora constata-se que o ICMS comunicagdo ndo se preocupa com a comunicacdo em
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momento nenhum e sim com a sua prestacdo. Outrossim, o Unico elemento que conecta a
todos para a sua intercomunicacdo seria o computador ou qualquer dispositivo que permita a
comunicagdo virtual. (OLIVEIRA, 2017, p. 16)

Por conseguinte, a utilizacao de bens incorporeos € mais comum hoje em dia desde os
avancos com as plataformas digitais. Por exemplo, o uso de DVD e CD nao ¢ mais comum
hoje em dia, em virtude de existir outros meios para o seu alcance como a Netflix e o
download transmitido direto para o computador sendo disponibilizado de forma online.
(OLIVEIRA, 2017, p. 18)

E interessante ressaltar o posicionamento do Ministro Sepulveda Pertente fixado no
RE 176.626-3/SP com relagdo a questdo de bens incorporeos, pois ele fixa um entendimento
informando que este bem ndo pode ser tributado pelo ICMS, esclarecendo uma opinido

importante. Senao vejamos:

Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpdreo, sobre as operagoes
de "licenciamento ou cessdo do direito de uso de programas de computador" —
matéria exclusiva da lide —, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS:
dessa impossibilidade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a
subtrair do campo constitucional de incidéncia do ICMS a circulacdo de cdpias ou
exemplares dos programas de computador produzidos em série e comercializados no
varejo — como a do chamado "software de prateleira”" (off the shelf) — os quais,
materializando o corpus mechanicum da criagdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio.(Supremo Tribunal Federal, 1998, on-line grifo
nosso)

A discussao chega em um ponto que o streaming ¢ um bem incorporeo em que ha
transmissdo de conteudo através de uma conexdo on-line, ou seja, o proprio Netfilx é fruto
disto. H4 um pagamento mensal que o consumidor faz para ter acesso a plataforma, porém
seria 0 ICMS o instrumento tributdrio adequado para o seu recolhimento, tendo em vista a

regulamentacao feita pelo CONFAZ em seu Convénio n° 106/2017? (BRASIL, 2017).

4.2.ISS

Em contrapartida, a Lei Complementar n® 157/2016 (BRASIL,2016) publicou que os
servicos que envolvessem as plataformas de streaming seriam tributados pelo ISS por ser uma
prestacdo de servigo complementando a sua lista anexa especificamente com o item 1.09.

O legislador federal foi objetivo e especifico quando editou a Lei Complementar
acima acompanhando a evolu¢do humana e encontrando novos meios de tributagdo e
arrecadagdo. O subitem da lista anexa devera ser tributado pelo municipio responsavel pelo
imposto supracitado. (RICHTER, 2018, p.3)

De acordo com o exposto ¢ nitido a divergéncia e o posicionamento referente sobre
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qual imposto deverd incidir nas plataformas de streaming, como a Netflix, isto €, qual seria o
ente competente para tributar a empresa que utiliza dos meios de streaming como sua fonte
econOmica ganhando dinheiro e obtendo lucros gigantes, conforme ja exposto neste presente
trabalho. (RICHTER, 2018, p.4)

Nao obstante, o ISS ¢ um imposto que tem como base a sua prestacdo de servigo, ou
seja, para que ocorra a sua incidéncia ¢ necessario que uma pessoa fisica ou juridica preste o
servico. Contudo, a Carta Magna (BRASIL, 1988) em seu artigo 156, III definiu que os

servicos de qualquer natureza serao definidos em Lei Complementar.

Art. 120 Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos
constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade
preponderante do prestador. (BRASIL,2003)

Entretanto, ¢ necessario compreender o conceito de servigo para entdo entendermos a
sua cobranca. Sergio Pinto Martins citado por Josiane Minard (2015, p. 895) afirma que os
servicos encontram-se classificados como bens imateriais ou incorporeos, nao tendo
existéncia fisica ou extensdo corporea, € assim sdo bens que ndo podem ser apreensiveis pelos
nossos sentidos.

Kiyosh Harada (2017) define o que seria servico e ainda o coloca em contraposi¢ao

com o ICMS, vejamos:

“Prestar servigo significa servir, isto é, ato ou efeito de servir. E o mesmo que
prestar trabalho ou atividade a terceiro, mediante remuneragdo. O ISS recai sobre
circulagdo de bem imaterial (servio). Resulta da obrigagdo de fazer, em
contraposi¢do ao ICMS que recai sobre a circulagdo de bem material ¢ resulta da
obrigacdo de dar, algo ja feito’’.

Deste modo, ocorrendo a prestacao de servigo constituida na Lei Complementar n°
157/2017 (BRASIL, 2017), ¢ consubstanciado o fato gerador nasce a obrigacdo tributaria.
Dessa forma, nasce a obrigagdo de fazer, uma vez que ocorre a prestagdo de servigo e ¢ dado
um pagamento em troca. (MINARD, 2015, p. 895)

Nesse sentido, quando a pessoa contrata um servigo ela apenas se preocupa com o seu
resultado, ou seja, neste momento ocorre a obrigacao de fazer que € justamente a parte obter
aquilo que foi acordado com a outra parte. E como ocorre em relagdo as plataformas de
streaming especificamente com relacdo ao Netflix, isto €, eu contrato o seu servi¢o, pois
desejo acessar o seu contetido € me preocupo apenas com o seu resultado final em acessar
todo o entretenimento contido na plataforma ao meu dispor. (MINARD, 2015, p. 895)

O Supremo Tribunal Federal em um de seus julgados, especificamente no RE
651.703/PR fixou entendimento de que a obrigacdo de fazer definida pelo Codigo Civil

(BRASIL,2002) ¢ diferente quando se relaciona com o direito tributario. Observemos:
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“’0 conceito de prestagdo de servigos ndo tem por premissa a configuragdo dada
pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento de uma utilidade para outrem, a
partir de um conjunto de atividades materiais ou imateriais, prestadas com
habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou ndo com a entrega de
bens ao tomador’’(Supremo Tribunal Federal, 2016, on-line, grifo nosso)

Fixado o breve entendimento e conceito sobre prestacdo de servigo ¢ necessario
colocar em contraposi¢do dois argumentos ja mencionados neste trabalho. Diante disto,
verificou-se que o ICMS comunicacao nao incide sobre a intercomunicagdo em si e sim pelo
negocio juridico composto por trés partes: emissor, receptor € um terceiro sujeito contratado
para transmitir a mensagem mediante o seu pagamento, obtendo como resultado uma
obrigacao de dar. J4, o ISS possui uma obrigagdo de fazer onde as partes apenas se preocupam
com o resultado, ou seja, com a conclusao do servico prestado. (ALEXANDRE, 2017, p. 757)

Por conseguinte, a Netflix dispde de um servigo em que sdo utilizadas duas partes o
prestador e o usuario que ird pagar mensalmente para obter acesso a todo o conteudo
envolvido na plataforma tendo como resultado uma obrigacdo de fazer em que o consumidor
apenas se preocupa em acessar o seu entretenimento, isto €, o resultado. (ANDRASCHKO,
2019, p. 02)

Nessa logica, ndo faz sentido a regulamentagdo feita pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendaria-CONFAZ em que se estabeleceu em suas clausulas a tributacao do
streaming por meio do ICMS, inclusive sendo inconstitucional o Convénio n° 106/2017
(BRASIL, 2017), objetivando que o Estado tributante arrecade sobre determinado servigo que
ndo faz parte de sua competéncia. (QUINTELA; SERGIO, 2018, p. 58)

Clausula terceira O imposto sera recolhido nas saidas internas e nas importagdes
realizadas por meio de site ou de plataforma eletrénica que efetue a venda ou a
disponibilizagdo, ainda que por intermédio de pagamento periddico, de bens e
mercadorias digitais mediante transferéncia eletronica de dados, na unidade federada
onde é domiciliado ou estabelecido o adquirente do bem ou mercadoria digital

O Convénio n° 106/2017 (BRASIL, 2017) afronta a Constituicao Federal (BRASIL,
1988) e a Lei Complementar n°® 157/2016 (BRASIL, 2016), dado que a Lei Maior atribui em
seu texto competéncia para os municipios tributarem sobre o ISS, além disso determinou que
a Lei Complementar abarcaria uma lista anexa e taxativa especificando quais servigos seriam
tributados pela mesma. (QUINTELA; SERGIO, 2018, p. 59)

Malgrado, ja foram ajuizadas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 5.576 e 5.659
com o objetivo de declarar a inconstitucionalidade da tributagdo do ICMS com relacdo as
plataformas digitais, porém ainda se aguarda o julgamento da presente demanda. J4, com
relagdo a tributagdo feita pelo ISS o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a repercussao

geral do tema em sede de Recurso Extraordindrio, ainda pendente julgamento. (JUNIOR,
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MIDORI, COSTA, 2018, p. 02)

Neste interim, a Lei Complementar 116/2003 (BRASIL, 2003) fixou em seu artigo 8°-
A que aliquota minima para cobranc¢a do ISS ¢ de 2% e a maxima 5%, consoante o seu art 8°,
II. Além disso, a sua base de calculo é de acordo com o servico e o seu contribuinte é o
prestador do servigo, regras estas dispostas nos artigos 7° e o 5° da presente norma.

Conquanto, alguns municipios entenderam que ¢ de sua competéncia tributar o
presente servico ja tributando a prestacao de servigo das empresas que utilizam a plataforma
de streaming, como o Netflix. Dito isto, os municipios como Sao Paulo, Fortaleza, Rio de
Janeiro, Porto Alegre, entre outras cidades comecaram a tributar as plataformas apos a
mudanca legislativa, haja vista a alteragdo feita via lei ordinaria aprovada por suas cdmaras
municipais. (QUINTELA; SERGIO, 2018, p. 52)

Conforme ja definido no capitulo 2 deste presente trabalho o streaming funciona
como um fluxo de midia onde o seu acesso ¢ instantdneo e o seu conteudo € transmitido para
0 usudrio sem a sua posse ou propriedade, uma vez que ¢ fornecido via on-line, onde o
usudrio acessa apenas obtendo uma conexdao via internet. Dessa maneira ndo hda uma
obrigacao de dar e sim de fazer, pois ele apenas se preocupa com o resultado. (QUINTELA;
SERGIO, 2018, p. 55)

Além do mais, a tecnologia acima é uma prestacdo de servico em que o consumidor
paga para ter acesso ao seu entretenimento sem se preocupar com qual hora ird assistir
determinado contetido. A obrigagdo que a Netflix possui ¢ de apenas deixar em sua
plataforma todo o seu contetido oferecendo imagens, videos e sons de qualidade, sem que isso
resulte a transferéncia de sua titularidade disponibilizando o seu acesso, deixando claro que se
trata de um servigo passivel de ser tributado pelo ISS. (FREIRE, 2018, p. 66)

Por fim, cabera ao Poder Judiciario resolver a presente demanda em seus julgados
fixando um entendimento para garantir a seguranca juridica e autoconfianca para os

contribuintes.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

As plataformas de streaming foram o foco deste trabalho, especialmente a Netflix,
visto que o mercado digital ¢ o ensejo para uma nova forma de tributacdo, tendo em vista ser
uma prestacdo de servico. Este novo negdcio, vem ampliando-se de forma rapida e
movimentando as relagdes sociais ¢ tributarias.

Esta tecnologia trouxe para o ramo tributario um olhar diferente e atualizado, pois
estavam acostumados com as transagdes comerciais tradicionais. Nesse sentido, o direito tem
que acompanhar as novas mudangas sociais que estdo por vir, uma vez que a evolugdo
humana ¢ constante.

Por conseguinte, o legislativo acompanhando a evolugdo tecnologica legislou com
relacdo a tributagdo das novas tecnologias por meio da Lei Complementar n° 157/2016
afirmando ser uma prestacdo de servigo inserindo na lista anexa a atividade do streaming, ja o
Conselho Nacional de Politica Fazendaria editou o Convénio n° 106/2017 informando ser de
competéncia dos Estados tributarem a tecnologia supracitada, através do ICMS.

Todavia, para a discussdo com relacdo a tributacdo das plataformas de streaming foi
analisado neste trabalho os conceitos dos Impostos, isto €, o imposto estadual que ¢ o ICMS e
o imposto municipal que ¢ o ISS. Além disso, os principios que regem todo o diploma
tributario, bem como o conceito de streaming.

Do exposto no trabalho conclui-se que a tributagdo do streaming deve se dar via ISS,
uma vez que € uma obriga¢do de fazer ndo se preocupando com o resultado mas sim e apenas
em disponibilizar o seu conteudo presente na plataforma, a exemplo do que acontece com a

Netflix.
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