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Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo’
Mariana Souza Antunes?
Thiago Quaresta Frauches’

24.1. Introducao

De inicio, agradecemos pela oportunidade de participar do pre-
sente livro, que tem como finalidade registrar e comemorar oS vinte
anos do CAD. De certo, trata-s¢ da segunda de intmeras décadas de
existéncia e exceléncia.

Pois bem.

-

i Professor da Pos-Graduagio e Graduagio da Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais (PUC Minas). Professor de Direito Tributario das Pés-Gra-
duacdes do Centro de Atualizagio em Direito (CAD) e do Instituto para O
Desenvolvimento Democratico (IDDE). Coordenador da Pés-Graduagao da
Escola Superior da Advocacia da OAB/MG. Doutorando pela Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG). Mestre em Direito Piiblico pela PUC Minas.
Pés-Graduado em Direito Tributirio pela Faculdade de Direito Milton Campos.
Membro da Comissio Especial de Defesa da Cidadania Tributaria do Consetho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Conselheiro Seccional da OAB/
MG. Diretor da Associagdo Brasileira de Direito Tributario (ABRADT). Presi-
dente da Comissio de Direito Tributirio da OAB/MG no triénio 2013/2015.
Diretor Departamental do Instituto dos Advogados de Minas Gerais IAMG).
Conselheiro do Conselho Administrativo de Recursos Tributarios (CART) de
Belo Horizonte nos anos de 2014/2017. Conselheiro do Conselho de Assuntos
Juridicos da AC Minas. Membro da Comissao de Revisio e Simplificagdo da
Legislagdo Tributiria do Estado de Minas Gerais. Advogado tributarista, s6cio
da Almeida Melo Sociedade de Advogados.

2 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catblica de Minas Gerais.

3 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
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O presente trabalho tem como finalidade desenvolver critica-
mente as inovacdes do Imposto Sobre a Prestagio de Servigos de
Qualquer Natureza - ISSQN - no ambito nacional. Mais especifica-
mente e até mesmo visando delimitar o tema a ser doravante abordado,
propbe-se a analisar a nova hipétese de incidéncia do referido tributo
nos chamados servigos de streaming.

Em outros termos, a Lei Complementar (LC) n°® 157/2016, alte-
rando o contetido da LC n® 116/2003 (Lei Complementar nacional
especifica do ISSQN), inseriu o item 1.09 da lista anexa. Logo, no
campo abstrato da norma, o referido item inserido na lista anexa da
LC n° 116/2003 passou a prever a tributago sobre a“‘disponibilizagio,
sem cessio definitiva, de contetidos de dudio, video,imagem e texto por
meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos”.

£ bem verdade que a exagio tributria ndo ocorrera imediatamen-
te, tendo em vista a indispensabilidade de, a luz da lei complementar
nacional, os Municipios alterarem as suas leis instituidoras e fazer in-
serir tal possibilidade. Nio basta a previsio em sede de lei nacional. B
necessario que os entes federados competentes, no €aso, os Municipios,
exercam em méxima medida sua competéncia constitucional, isto &,
instituam tal possibilidade de exa¢do, sempre atentos a0 texto consti-
tucional e a lei complementar nacional.

Nessa linha de raciocinio, nio se pode olvidar que a referida
tributacio passa a atingir, principalmente, o Spotify e a Netflix que
ocupam, cada vez mais, um maior espago nos mercados de mdsica e
video, respectivamente.

Sem sombras de davidas, o presente caso em estudo demonstra
efetivamente a importincia de o Direito acompanhar as modificacoes
sociais, tecnolégicas, culturais etc. Entretanto, em respeito ao texto
constitucional e seguranca juridica, nio se pode perder de vista que as
alteracdes normativas devem ser realizadas sob o Império do Direito
- em homenagem a Ronald Dworkin.

Dentro deste cendrio, faz-se necessirio analisar se 0s elementos do
tributo, mais especificamente o fato gerador, foram observados, levando-se
em consideraco os conceitos de obrigagio de dar e obrigacio de fazer,
principalmente em razio do que preceitua o art. 110, do Cédigo Tribu-
tirio Nacional (CTN) e tendo como pano de fundo a jurisprudéncia’.

+  Ainda nio se tem precedentes sobre o tema especifico em estudo, por evidente.
No entanto, pretende-se valer dos argumentos usados em casos anilogos para
que possamos desenvolver o presente trabalho.
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Invariavelmente, torna-se imperioso analisar a natureza juridica
do Spotify e da Netflix e se essas seriam hipéteses de incidéncias que
poderiam ensejar na tributagdo pelo ISSQN.

24.2. 0 imposto sobre servicos de qualquer
natureza no campo (abstrato) normativo

24.2.1 Considerag6es iniciais

Previsto no art. 156, I11, da Constituicdo da Reptblica Federa-
tiva do Brasil (CRFB/1988), 0 Imposto Sobre Servi¢os de Qualquer
Natureza (ISSQN) é tributo de competéncia dos Municipios.

Também conforme consta do texto constitucional (art. 156, §
3°.da CRFB/1988), cabera 3 lei complementar (i) fixar as aliquotas
minimas e maximas; (ii) excluir as exportagdes de servigos para O ex-
terior da hipétese de incidéncias e (iii) regular as formas e condigdes
de isencdes, incentivos e beneficios fiscais.

No ambito infraconstitucional, citamos o Decreto-Lei (DL) n°
406/1968 e a LC n°® 116/2003. Em total observancia ao disposto no
art. 146, da CRFB/1988, nio se pode perder de vista que, cabe alei
complementar estabelecer as normas gerais dos impostos previstos
na Constituicio, em especial, fato gerador, base de cAlculo e contri-
buintes. Eis a funcio preponderante da lei complementar. No caso
do ISSQN, temos, como apontado, o DL n° 406/68 e LC n® 116/03.

Com base naquilo que estd previsto no texto constitucional e
na lei complementar nacional, os Municipios, entes detentores de
competéncia tributdria ativa, por meio de lei ordiniria municipal,
instituem o ISSQN.

Ocorre que, em 30 de dezembro de 2016, fora publicada no
Diario Oficial da Unido a LC n° 157/2016, que alterou a LC n®
116/2003.

Projeto de Lei de autoria do Senador Romero Juca (PMDB),
a referida Lei visa, dentre outros pontos, combater a denominada
“Guerra Fiscal do ISS”, definindo de forma permanente’ uma ali-
quota minima de 2% para o imposto e tipificando como improbidade
administrativa a acio ou omissio do administrador que conceder
qualquer beneficio financeiro ou tributario que a desrespeite, (inica

5 Até entdo a aliquota também era de 2%, mas de forma proviséria com fulcro
no art. 88, T do Ato de Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT).
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saida possivel ante o reiterado descumprimento ao art. 88,11, do Ato
de Disposi¢des Constitucionais Introdutériase (ADCT).

Além disso, especialmente visando filtrar o foco principal do
presente estudo, cumpre registrar que a LC n°® 157/2016 inovou
a0 acrescentar a lista taxativa de servicos que incidem o ISSQN os
servicos de aplicacio de tatuagens e piercings, florestamento e reflores-
tamento, processamento, armazenamento oy hospedagem de dados,
e a disponibilizacio, sem cessio definitiva, de contetidos de dudio,
video, imagem e texto por meio da internet, entre outros.

Este serd objeto de analise no presente trabalho.

24.2.2. Do fato gerador do ISSQN

sob o enfoque legal e entendimento
doutrindrio nacional

Primeiramente, deve-se indagar acerca do aspecto material do
fato gerador do ISSQN para investigar se os “servicos” de streaming
trazidos pela LC n® 157/2016 sio passiveis de tributacio.

Como se sabe, o fato gerador é“a descri¢io normativa de um fato
ou conjunto de fatos, cuja ocorréncia é necessiria e suficiente para o
desencadeamento da consequeéncia” (BALEEIRO, 2015, p.262/263).

No mesmo sentido, para Sacha Calmon (2014,p.590/591), do art.
114, do CTN’ podem ser extraidas duas acepgdes, sendo a primeira
um fato gerador abstrato, feita pelo legislador e a segunda um fato
gerador concreto, que ocorre no mundo real. E, assim, conclui que “o

preceito da norma incide toda vez que a sua hipétese de incidéncia
se realiza no mundo dos fatos fazendo nascer a obrigacdo. Aqui, ja
estamos de volta ao conceito de fato gerador realizado e de deveres
tributrios concretos”.

Analisando os elementos do fato gerador, para Luciano Amaro
(2016, p. 293), “o fato gerador s6i ser definido pela referéncia a
uma dagdo ou situagio (como a aquisi¢io de renda, a importacio de

¢ Art.88.Enquanto lei complementar nio disciplinar o disposto nos incisos I e 111

do § 3° do art. 156 da Constitui¢io Federal, o Imposto a que se refere o inciso
I do caput do mesmo artigo: II - ndo seri objeto de concessio de isen¢des,
incentivos e beneficios fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na reducio
da aliquota minima estabelecida no inciso L

Art. 114, Fato gerador da obrigacio principal é a situ

agdo definida em lei como
necessaria e suficiente i sua ocorréncia.
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Neste aspecto, verifica-se no texto constitucional que o ISSQN

incide sobre a prestagio de “servigos de qualquer natureza nao com-
preendidos no art. 155,11, definidos em lei complementar” (BRASIL,
1993). Logo, estdo excluidos os servigos de transporte interestadual €
intermunicipal e de comunicagao, pois a estes ja incide-se o Imposto
de Circulacio de Mercadorias € Servigos (ICMS).

Pode-se concluir que o fato gerador do ISSQN &
de “servicos de qualquer natureza’ .

Paulo de Barros Carvalho aduz que:

a prestagdo

[...] é forgoso que a atividade realizada pelo prestador apre-
sente-se sob a forma de ‘obrigagio de fazer’. Eis ai outro
clemento caracterizador da prestagdo de servigos. SO serd

possivel a incidéncia do 1SS se houver um negdcio juridico
mediante o qual uma das partes se obrigue a praticar certa
atividade, de natureza fisica ou intelectual recebendo, em
troca, remuneragdo. Por outro Angulo, a incidéncia do 1SS
pressupde atuagdo decorrente do dever de fazer algo até entdo
inexistente, nio sendo exigivel quando se tratar de obrigagio

que imponha uma mera entrega, permanente oul temporaria,
de alguma coisa que ja existe (CARVALHO, 2007)

Em razio do principio da estrita legalidade tributria (art. 150,
I, CRFB/1988) e sendo o fato gerador um dos elementos do tri-
buto, este deve estar previsto em lei. Por tal motivo, consta na LC
n° 116/2003 que o ISSQN “tem como fato gerador a prestagao de
servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam
como atividade preponderante do prestador” (BRASIL, 2003).

Ocorre que a LC n° 116/ 2003 nio define “prestagio de servigo”.
E nem poderia fazé-lo, por se tratar de instituto do Direito Civil,
devendo o seu contetido ser importado deste segmento do Direito
para o Direito Tributario sem qualquer alteragao ou modifica¢do, nos

termos do art. 110, do CTN®.

8 Art.110.A lei tributiria ndo pode alterara defini¢io, o contetido € 0 alcance de
institutos, conceitos ¢ formas de direito privado, utilizados, expressa ou impli-
citamente, pela Constituicio Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas
Leis Orginicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar

competéncias tributarias.



Nesta toada, tampouco se extrai do Cédigo Civil (CC) com exa-
tiddo o que seria uma “prestagio de servico”. A finica definicio legal
que se tem acerca de “servi¢o” é encontrada no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que diz em seu art. 3°, §2° que servigo é “qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio,
inclusive as de natureza banciria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista” (BRASIL, 1990).

Dos varios significados desta palavra,“servico”, podemos destacar
0s seguintes: ‘

1.Ato ou efeito de servir. 2. Exercicio de cargos ou fun¢des
obrigatdrias. 3. Trabalho. (...) 5. Atividade econdmica de
que ndo resulta produto tangivel (ex. transporte urbano;
atividades de médicos, advogados, professores; administragio
publica), em contraste com a produgio de mercadorias. (...)
(FERREIRA, 2001)

Para Leandro Paulsen (2013, p. 339), “o cerne da materialidade
do ISS nio se restringe a ‘servigo’, mas a uma prestagio de servico,
compreendendo um negbcio (juridico) pertinente a uma obrigacio
de ‘fazer’, de conformidade com as diretrizes de direito privado”” B
complementa: “a obriga¢io de ‘fazer’ concerne i prestacio de uma
utilidade ou comodidade a terceiro, de modo personalizado e incin-
divel, configurando-se de modo negativo 4 obrigagio ‘de dar’ (entrega
de coisas mbveis ou imdveis a terceiros).”

Neste aspecto, no contrato de prestacio de servico “tomador é
quem encomenda os servigos e prestador, o que assume a obrigacio
de fazer” (NADER, 2012, p. 298). E notério que “a obriga¢io de fa-
zer (obligatio ad faciendum) pode ser conceituada como uma obrigacio
positiva cuja prestagio consiste no cumprimento de uma tarefa ou
atribuigio por parte do devedor. Exemplos tipicos ocorrem na prestagio
de servigo e no contrato de empreitada de obra certa” (NADER, 2012,
p- 328). Araken de Assis (2016, p. 814), por fim, leciona que “fitando
o facere de origem obrigacional, hi de se ter em mente que, positiva a
obrigagdo, o obrigado prestard um fato (apud REIS, 1982, p. 48), ou mais
exatamente, exige-se certa atividade (apud LIEBMAN, 1973, p-231)".

Diante deste contexto ora narrado, nio se pode olvidar que
servigo se refere a obrigagio de fazer, que por sua vez incumbe em
uma atividade humana, uma a¢io positiva.

538




~C) com exa-
finicio legal
ie Defesa do
¢ “qualquer
remuneragio,
¢ securitaria,
RASIL, 1990).
mos destacar

g0s ou fungdes
scondmica de

administracio
rcadorias. (...)

& materialidade

de servico,

12 obrigacdo
210 privado.” B
cao de uma

“m na prestacdo
~ADER, 2012,
2 gque “fitando
que, positiva a
.0 48), ou mais

Noutro giro, as obriga¢des de dar “pode ser pode ser conceituada
como aquela em que o sujeito passivo compromete-se a entregar
alguma coisa, certa ou incerta” (TARTUCE, 2015, p- 320).

Em muitos casos, contudo, misturam-se as obrigacdes de dar e de
fazer. Para distingui-las, deve-se levar em conta o interesse do credor, afinal,
0 que interessa ao credor, nas obrigacdes de dar é a coisa, sendo irrelevante
como esta coisa serd entregue. Nas obrigacdes de fazer, noutro giro, o que
se almeja € o servigo a ser prestado em sua esséncia. E aqui devemo-nos
valer das considerages de Flivio Tartuce acerca desta distincio:

Em intimeras situa¢Ses a obrigacio de fazer confunde-se com
a obrigagdo de dar, sendo certo que os seus contetidos sio
completamente diferentes. (...) Com tom didatico, pode-se
afirmar: o dar ndo é um fazer, pois, caso contrario, nio haveria
nunca a obrigagio de dar. (TARTUCE, 2015, p. 328).

Depreende-se, portanto, que o aspecto material do fato gerador
do ISSQN ¢ a prestacio de servigos e nio de dar algo, podendo-se
definir a primeira como uma obrigacio de fazer, na qual o credor
almeja que o contratado lhe preste aquele determinado servico.

24.2.3 Do fato gerador do ISSQN em precedentes
julgados pelo Supremo Tribunal Federal

Tendo os conceitos doutrinirios e legais estabelecidos, pode-se
avangar nos estudos acerca do ISSQN.

O préximo passo seria analisar a jurisprudéncia. E partindo do
posicionamento da Suprema Corte, pode-se destacar os casos da
locagdo de bens méveis (RE n° 116.121) ¢ o leasing RE 547.245 e
RE 592.905) no que tange ao fato gerador do ISSQN.

A tematica da locagio aportou no pleno do Supremo Tribunal
Federal (STF) no ano de 2000, através do Recurso Extraordinirio
(RE) 116.121. Neste julgado, o Supremo entendeu, em suma, que
se tratava de uma obrigagdo de dar, qual seja aquela tipificada no
art. 1.188, do Cédigo Civil de 1916° (atual art. 565, do CC'), ten-

? Art.1.188. Nalocagio de coisas, um das partes se obriga a ceder 4 outra, por tempo

determinado, ou nio, 0 uso e gozo de coisa nio fungivel, mediante certa retribuicio.

"% Art. 565. Na locagio de coisas, uma das partes se obriga a ceder 3 outra, por
tempo determinado ou nio, o uso e gozo de coisa nio fungivel, mediante certa
retribuicio.
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aduzia:

do, inclusive, o referido entendimento se transformado em Stmula
Vinculante (SV)'.
O voto vencedor, do Min. Marco Aurélio, relator para o acérdio

’

Em sintese, ha de prevalecer a defini¢do de cada instituto,
e somente a prestacio de servigos, envolvido na via direta
o esfor¢o humano, é fato gerador do tributo em comento.
Prevalece a ordem natural das coisas cuja for¢a surge in-
suplantavel; prevalecem as balizas constitucionais e legais,
a conferirem seguranca as relacdes Estado-contribuinte;
prevalecem, alfim, a organicidade do préprio Direito, sem
a qual tudo sera possivel no agasalho de interesses do Esta-
do, embora nio enquadriveis como primérios. (BRASIL,

2000a)

Naquele julgado, o Min. Celso de Mello ainda dispés:

(...) a locagdo de bens mdbveis nido se identifica e nem se
qualifica, para efeitos constitucionais, como servico, pois esse
negbcio juridico - considerados os elementos essenciais que
lhe compdem a estrutura material - ndo envolve a pritica
de atos que consubstanciam um praestare ou um facere. Na
realidade, a locagdio de bens méveis configura verdadeira
obrigacdo de dar, como resulta claro do art. 1.188 do C6-
digo Civil:“Na locagio de coisas, uma das partes se obriga
a ceder 4 outra, por tempo determinado, ou nio, o uso e
gozo de coisa nio fungivel, mediante certa retributagio”.
(...) esta Suprema Corte, para fins juridico-tributirios, nio
pode recusar, a0 instituto da loca¢io de bens méveis, a de-
finicdo que lhe é dada pelo Codigo Civil (art. 1.188), sob
pena de prestigiar, no tema, a interpretacio econdmica do
direito tributario, em detrimento do postulado da tipicidade,
que representa, no contexto de nosso sistema normativo,
proje¢do natural e necessaria do principio constitucional
da reserva absoluta de lei, consoante adverte o magistério
da doutrina (...) (BRASIL, 2000a).

Importante destacar ainda que, do inteiro teor daquele julgado, se
extrai que na locagio de bem mével, no caso guindastes, além da en-

11

StmulaVinculante 31. E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos
de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de loca¢io de bens méveis.
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trega da coisa ao locatario, estd inerente a devolugao da mesma. Noutro
giro, caso fosse uma locagio de servicos, o mesmo nio ocorreria. E,
certamente, esta é uma caracteristica marcante das obrigacdes de dar,
tal como a locagio, afinal, sé se é possivel devolver algo que lhe foi
entregue, 0 que jamais ocorreria com um servico propriamente dito.

Todavia, noutra oportunidade, agora concernente ao arrenda-
mento mercantil (leasing) verifica-se que o deslinde da questio se deu
de forma mais complexa dada a particularidade deste tipo de contrato.

Como cedi¢o, o leasing pode ser dividido em trés espécies: (i) o lea-
sing financeiro, pelo qual a arrendadora adquire bens de um fornecedor
€ entrega seu uso e gozo ao arrendatirio mediante pagamento de uma
prestacdo periddica, podendo este adquiri-lo ou devolvé-lo; (ii) o lease-back,
no qual o arrendatario arrenda um bem que lhe pertence a arrendadora e,
em seguida, toma-o de volta, e, por fim, (iii) o leasing operacional, no qual
o fabricante de um bem o di em loca¢io a quem dele fara uso.

Pois bem. Ao decidir sobre a incidéncia do ISSQN nas ope-
ragdes de leasing (RE 547.245 e RE 592.905) o STF concluiu que
apenas no caso do leasing operacional nio poderia haver a incidéncia
do ISSQN, em razio de sua natureza juridica ser a mesma de uma
locagio, em consonancia com a citada SV n° 31. Portanto, no caso
do leasing financeiro ou do lease-back, o imposto era devido, vez que
presente a prestacio de servigos.

Naquele julgado, o Min. Ricardo Lewandowski sintetizou que
“o contrato de leasing é um contrato complexo, em que predomina
a prestagdo de servigo e, como tal, é tributivel pelo ISS”.

O Min. Carlos Britto, por sua vez, esclareceu que:

(...) disponibilizar crédito para a obtencio de um bem desti-
nado a uso é sendo um ato de intermediar, ou seja, fazer uma
intermediagdo, obrigagio de fazer, portanto.Alids, na linguagem
coloquial, nunca se diz dar um empréstimo, mas sim fazer um
empréstimo. O leasing & um contrato reconhecidamente hibrido,
ndo se confunde com locagio de bens méveis, implica prestagio
de servigos, consistente na obtencio de um bem e, simultane-
amente, na administracio de um financiamento. Quer dizer,
€ servigo, portanto, sem nenhuma divida. (BRASIL, 2010a).

Consideraveis também foram as palavras do Min. Marco Aurélio
que, divergindo de seus pares, apontou que a questio ji havia sido
decidida quando do ja citado RE 116.121:
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O Plendrio defrontou-se com certa situagio que guarda
semelhanga absoluta com a espécie e concluiu pela in-
constitucionalidade de norma. Assim o fez no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 116.121-3/SP, em 11 de
outubro de 2000. S3o passados, é certo, nove anos, mas
ndo houve mudanga substancial da Carta da Reptblica a
ditar outra 6ptica. Houve mudanga, sim, na composicio
do Supremo, mas o Direito posto continua o mesmo, nio
é outro. (BRASIL, 2010a).

Destarte, pode-se concluir que a anilise de incidéncia ou nio do
ISSQN 1ird depender do caso concreto. No caso da loca¢io de bens
moveis, restou evidente que se tratava de uma obriga¢io de dar, o
que ndo ficou constatado em todas as espécies de leasing.

O presente estudo se presta justamente para isso, analisar se no
caso concreto do streaming se trata de uma obrigacio de dar, cuja
consequéncia légica seria a ndo incidéncia do ISSQN, 4 luz do pre-
cedente citado, ou nio.

Constata-se, portanto, que se faz necessirio investigar se a “dis-
ponibilizagio, sem cessio definitiva, de conteidos de 4udio, video,
imagem e texto por meio da internet” enseja ao fato gerador do
ISSQN, qual seja, prestagio de servigo (obriga¢io de fazer) especial-
mente a luz do entendimento da Suprema Corte.

24.2.4 A natureza juridica da atividade
do Netflix e do Spotify

Apbds a abordagem tedrica, legal e jurisprudencial, do ISSQN,
julgamos importante explicar um pouco sobre a Netflix e o Spotify.

Em seguida, ap6s a exposi¢do das atividades acima mencionadas,
passaremos a analisar sobre a (im)possibilidade de incidéncia do ISSQN.

A experiéncia do consumidor que contrata com a Netflix é a
seguinte: se paga uma quantia mensal e, em troca, a Netflix o permite
acessar todo o seu acervo de filmes, documentirios, seriados de televisio
e afins. Esse contetido de entretenimento muitas vezes é proveniente
de direitos cedidos pelos produtores a Netflix, em contratos alheios ao
consumidor, mas também ha contetido exclusivo, por ela financiado
ou produzido, ao qual apenas o assinante tem direito. O objeto da con-
tratacdo € estritamente o acesso a todos esses titulos, exclusivos ou nio,
por um periodo determinado de tempo, qual seja, 0 més referente ao
pagamento. Assim como toda contrata¢do sinalagmatica, caso um dos
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contratantes ndo cumpra com sua parte, o outro poderd também nio
cumprir. Por exemplo, se um assinante deixa de pagar a mensalidade, a
Netflix imediatamente suspendera sua licenca, nio o permitindo mais
acessar seu contetido enquanto perdurar a mora.

A semelhanga ¢ latente com as antigas “locadoras de video”.
Isto porque ha uma prestacdo pecuniaria especifica pelo contratante
e, em contrapartida, uma obrigagio de dar pela contratada. A (nica
diferenga, como veremos, é que hoje essa contratagio modernizou-se:
paga-se uma mensalidade para ter acesso ilimitado aos titulos disponi-
veis durante aquele periodo. E como se fosse um aluguel em pacote.

O Spotify segue a mesma esteira, ressalvadas algumas pequenas
peculiaridades irrelevantes para o presente estudo. Também se faz
presente um contrato em que o contratante paga uma mensalidade,
em planos individuais ou “em familia”, e se tem acesso a todo o
acervo musical disponibilizado.

A diferenga pousa de forma lisa e plicida na possibilidade de
ndo haver uma contraprestagio pecuniaria por parte do consumidor.
Isto porque ha a hipétese de adesdo de um plano gratuito, que, cer-
tamente sofre limita¢des, quais sejam: (i) as mdsicas sdo reproduzidas
tdo somente no modo aleatdrio, nio sendo possivel selecionar espe-
cificamente uma cangio e (i) h4, entre as musicas, a reprodugio de
contetido de publicidade, tais como antincios e propaganda.

Feitas essas consideracdes acerca da experiéncia do usudrio, de-
vemos partir dos Termos de Condi¢des de Uso aos que estes aderem.

O termo “servigo” ¢é utilizado por diversas vezes nos Termos e
Condigdes de Uso do Spotify e do Netflix. No entanto, isso nio quer
minimamente dizer que se trata de um servico. Na verdade, o uso de
tal vernaculo deve ser visto sob a acep¢io popular da palavra e jamais
como o verdadeiro significado juridico da mesma. Nio é porque se
diz popularmente algo que aquilo de fato é para 0 mundo juridico.

Além disso, deve-se ter em mente que tratam-se de duas multi-
nacionais, presentes em diversos paises e que apresentam junto ao seu
sitio eletronico termos genéricos e desprovidos de precisio juridica.

Pois bem.

No item 3.1 do Termo e Condigdes de Uso do Spotify”? se prevé:
“O Spotify fornece servigos de streaming que oferecem uma selecio

2 Disponivel em <https://www.spotify.com/br/legal/end-user-agreement/#s22>.
Acesso em 4 jun. 2017.
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de misicas e outros contetidos” (grifamos). No item 4 esti previsto:
“O Servigo Spotify e o Contetido sio propriedade do Spotify
ou dos licenciadores do Spotify” (grifamos).

A Netflix, por sua vez, dispde em seu sitio eletrdnico’ que:
A Netflix é um servico de transmissio online que per-
mite aos clientes assistir a uma ampla variedade de séries
de TV, filmes e documentirios premiados em milhares de
aparelhos conectados 4 internet. Com a Netflix, vocé tem

acesso ilimitado ao nosso contetdido, sempre sem co-
merciais (grifamos).

E, mais especificamente nos Termos e Condi¢des de Uso*,
dispde: “Durante sua assinatura Netflix, a Netflix concede a vocé
uma licenga limitada, nio exclusiva e nio transferivel para acess
servico Netflix e assistir ao conteiido da N etflix”.

Nestes termos, pode-se definir as atividades do Spotify e da
Netflix tio somente como a disponibilizagio de seu acervo, seja em
audio, seja em video, para seus usuirios em troca de uma mensalidade.

Em outras palavras, os conceitos de “locadora de videos” e de
“jukebox” foram modernizados e trazidos para o ambito virtual.
O principio, todavia, é 0 mesmo, afinal, através de uma prestacio

pecuniaria se disponibiliza ao usuirio videos e musicas por tempo
determinado, através do streaming.

Mas em que consiste o streaming?

Streaming nada mais é do que uma tecnologia que envia infor-
mag¢oes multimidia, através da transferéncia de dados, utilizando-se de
redes de computadores, tal como a inferner. A grande caracteristica desta
tecnologia é que ndo hi efetivamente um download do contetido, pois
os dados sio reproduzidos instantaneamente e nio sd0 armazenados. . -

Um grande exemplo de streaming, & o site YouTube, que utiliza
essa tecnologia para transmitir videos, s€ja a0 vivo ou nio.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), quando da anilise da co-
branga de direitos autorais sobre a execugdo puablica de contetidos
de obras musicais (REsp n° 1.559.264/ R]), definiu streaming como:

ar o

Streaming ¢ a tecnologia que permite a transmissio de da-
dos e informagdes, utilizando a rede de computadores, de

" Disponivel em <https://help.netflix.com/ pt/node/412>. Acesso em 4 jun. 2017,
" Disponivel em <https://help.netflix.com/ legal/termsofuse>. Acesso em 4 jun. 2017,
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modo continuo. Esse mecanismo é caracterizado pelo envio
de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o

usudrio realize download dos arquivos a serem executados.
(BRASIL, 2017a).

Como muito bem apontou aquele colendo Tribunal, nio ha o
download definitivo dos arquivos, sendo o contetido disponibilizado
de forma momentinea e instantinea. Nio ha, sequer, uma transfe-
réncia definitiva de contetdo, sendo ainda a referida disponibilizacio
temporaria vinculada 4 assinatura do usuario.

Importante ressaltar que, no que tange as locadoras de videos,
foi reconhecida a repercussio geral do tema pelo Supremo Tribunal
Federal no Al 766.684 RG/SP, com mérito julgado no RE 626.706,
com a seguinte ementa: “Iributirio. Imposto Sobre Servigos (ISS).
Nio incidéncia sobre locagio de bens méveis. Filmes cinematogri-
ficos, videoteipes, cartuchos para video games e assemelhados. Sa-
mula Vinculante n. 31. Art. 156, inciso I11, da Constituicio Federal”
(BRASIL,2010a) O Relator Min. Gilmar Mendes entendeu que, no
caso, se tratando de locagio e estando a situacio fitica dissociada de
prestacdo de servigos, incidiria a SV 31.

Pode-se concluir, portanto, que, tanto a Netflix quanto o Spotify,
envolvem atividades que a despeito de todo o aparato tecnoldgico,
nio passam de um singelo aluguel de contetido, na medida em que
S¢ paga certa quantia para ter acesso ao Seus respectivos acervos.

24.2.4. A subsungéo entre o fato gerador do ISSQN
e as atividades da Netflix e do Spotify

Aprioristicamente, a atividade de disponibilizacio, sem cessio
definitiva, de contetidos de audio, video, imagem e texto por meio da
internet seria tributavel pelo ISSQN em razio da LC n° 157/2016.

Definidos os conceitos de fato gerador do ISSQN e a natureza
Juridica das atividades da Netflix e do Spotify, bem como analisado o
entendimento do STE pode-se constatar se a hipétese de incidéncia
subsume o fato gerador (subsuncio tributaria) e se haveria, de fato, a
possibilidade de tributacio definida pela referida Lei Complementar.

Conforme exposto, o Spotify e a Netflix disponibilizam con-
tetdo de dudio e video para seus usudrios através da tecnologia do
streaming, que, como visto, o STJ define como uma transmissio de
dados, pela internet, sem a necessidade de download definitivo.
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Portanto, trata-se de uma obrigacio de dar, ainda que tempo-
riria (mensal), qual seja: todo o contetido da Netflix e do Spotify.
Especialmente ao contetido exclusivo por eles desenvolvidos, como
shows e séries de TV.

Desta forma, nio é correto afirmar que a disponibilizagio, es-
pecialmente se dada de forma momentinea (streaming), dos referidos
conteidos de midia seria uma obrigagdo de fazer.

E certamente qualquer atividade inerente a obrigacdo principal
de dar deve ser vista como acessOria, que existem para garantir uma
obrigacio principal, porquanto incapazes de ensejar no fato gerador
do ISSQN, justamente por ser inerente ¢ dependente da obrigacio de
dar momentaneamente conteidos de midia por periodo determinado.

24.4. Conclusao

Em razio do que foi apresentado no presente trabalho, podemos
concluir que:

1. previsto na CRFB/1988,0 ISSQN é um imposto de com-
peténcia tributaria ativa dos municipios e é tratado na legis-
lacio infraconstitucional pelo DL n® 406/1968 e pela LC
n® 116/2003 - recentemente alterada pela LC n° 157/2016;

2. dentre as alteracdes trazidas pela LC n® 157/2017, foi dado
enfoque a inclusio do item 1.09 na lista anexa: “disponi-
bilizacio, sem cessio definitiva, de contetidos de 3udio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a
imunidade de livros, jornais e periddicos™;

3. fato gerador é a hipbtese normativa que, a0 OCOrTer no
mundo dos fatos, gera uma consequéncia e, no caso espe-
cifico do ISSQN, o fato gerador se trata da prestagdo de
servicos de qualquer natureza,

4. apesar da auséncia de definigo legal de “servigos” prevalece
o entendimento doutrinirio e jurisprudencial (Recursos
Extraordinirios 116.121,547.245 e 592.905) de que se trata
de uma obrigagdo de fazer;

5. diante da andlise dos respectivos termos de uso, as atividades
do Spotify e da Netflix se tratam da disponibilizacdo de seu
acervo, por meio de streaming, seja em dudio, seja em video,
para seus usudrios em troca de uma mensalidade;

6. nio se pode afirmar que a disponibilizagio por meio do
streaming - sem carater definitivo, dos contetidos de audio e
video se trate de uma obrigagio de fazer, ndo constituindo,
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portanto, fato gerador do ISSQN e sendo manifestamente

inconstitucional a inclusio do item 1.09 na lista anexa da
LC n° 116/2003.

7. questdo semelhante fora defrontada pela Suprema Corte,
quando do RE 626.706/2010, e concluiu-se que, guar-
dando semelhanga especial com a Netflix, na locacio de
filmes cinematogrificos, bens méveis portanto, incidente a
StmulaVinculante 31, o que afasta a incidéncia do ISSQN.
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