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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo apresentar, discutir e analisar a tributagdo dos servigos de
streaming, considerando a Lei Complementar n° 157, de 29 de dezembro de 2016, além de
abordar comentarios doutrindrios e jurisprudéncia relevantes sobre o assunto. Vale ressaltar que
nao busca esgotar completamente o tema, isso porque, no momento da produgao deste trabalho,
a PEC n° 45/2019, que altera o Sistema Tributario Nacional estd em tramitacdo no Senado
brasileiro. Inicialmente, ¢ fundamental examinar se os impostos discutidos incidem ou ndo
sobre os servicos de streaming, sejam eles plataformas de dudio ou video. Superada essa
questiio, o trabalho investiga qual ente é responsavel por essa tributagdo. E importante analisar
se, no futuro, com o avango da tecnologia e a introducdo de novas plataformas de streaming,
pode surgir inseguranga juridica em relacdo a tributacao. Por fim, analisa quais os eventuais
impactos causados pela criagdo de um IVA.

Palavras-chave: Tributario; ISSQN; ICMS; IVA; Streaming; Software.



ABSTRACT

This work aims to present, discuss, and analyze the taxation of streaming services, considering
Complementary Law No. 157, dated December 29, 2016, while addressing relevant doctrinal
comments and jurisprudence on the subject. It's important to note that this study doesn't seek to
exhaustively cover the topic, given that, at the time of its production, Constitutional
Amendment Proposal n°. 45/2019, which amends the National Tax System, is under
consideration in the Brazilian Senate. Initially, it is crucial to examine whether the discussed
taxes apply to streaming services, whether they are audio or video platforms. Once this issue is
addressed, the study investigates which entity is responsible for this taxation. An important
consideration involves assessing potential future legal uncertainties concerning taxation due to
technological advancements and the introduction of new streaming platforms. Lastly, it
examines the possible impacts resulting from the creation of a VAT.

Key-words: Taxation. ISS (Tax on Services of Any Nature). ICMS (Tax on Circulation of Goods
and Services). VAT (Value-Added Tax). Tax Competition. Streaming Platform. Streaming.
Software.
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INTRODUCAO

Criada em meados dos anos 60, a conhecida rede mundial de computadores tinha como
principal intuito a facilitagdo da comunicagao durante a Guerra Fria, e seu acessado era de uso
exclusivo de militares e pesquisadores®. Atualmente, seis décadas depois, a populagio tem uma
relacdo completamente diferente com a internet do que aquela vivenciada no periodo de sua

concepgdo. O Brasil, por sua vez, tem uma grande participagdo nessa esfera.

Pesquisas realizadas pelo Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da
Sociedade da Informagdo (Cetic.br) indicam que, no ano de 2022, cerca de 80.2% dos lares
brasileiros tinham acessado a internet? — aproximadamente 149 milhdes de pessoas. Ou seja, é
seguro afirmar que uma grande parcela dos cidaddos da terra do Pau-Brasil estd conectada

digitalmente.

E, dentre diversos usos da internet, como trabalho e estudos, o brasileiro encontrou uma
forma de lazer online, através das plataformas de streaming de midias digitais. De forma
resumida, esses sites sdo responsaveis por armazenar e distribuir producdes midiaticas e

musicais através de um servigo de assinatura sem a necessidade de download® dos arquivos.

De acordo com Frederico Stockneider®, diretor de tecnologia da Infoworker, a ampla
adocdo de servicos de streaming foi impulsionada por diversos fatores. A acessibilidade
financeira dessas plataformas, que oferecem aos consumidores a liberdade de interromper os
servicos a qualquer momento, contrasta com as TVs por assinatura, que sdo mais caras e

vendidas em pacotes com muitos canais que muitas vezes nao interessam aos assinantes.

Além disso, a pandemia desempenhou um papel crucial nesse aumento. Um relatorio
divulgado pela Motion Pictures Association - MPA revelou um crescimento de 26% nas

assinaturas de streaming, totalizando cerca de 232 milhdes de novas contas e aproximadamente

! Histéria da Internet. Disponivel em: < https:/pt.wikipedia.org/wiki/Hist%C3%B3ria_da Internet > Acessado
em: 09/09/2023.

2 Disponivel em: < https://data.cetic.br/explore/?pesquisa_id=1&unidade=Domic%C3%ADlios > Acessado em:
09/09/2023.

3 Ato de fazer copia de uma informagao ou de um arquivo, que se encontra num computador remoto.

4  Empresas aumentam os investimentos em  Inteligéncia  Artificial.  Disponivel em:
https://empreendedor.com.br/noticia/empresas-aumentam-os-investimentos-em-inteligencia-artificial/ >,
Acessado em: 09/09/2023.



https://pt.wikipedia.org/wiki/Hist%C3%B3ria_da_Internet
https://data.cetic.br/explore/?pesquisa_id=1&unidade=Domic%C3%ADlios
https://empreendedor.com.br/noticia/empresas-aumentam-os-investimentos-em-inteligencia-artificial/

1.1 bilhdo de assinaturas em todo o mundo, apenas nos primeiros momentos da pandemia de

covid-19 em 2020.°

E crucial destacar que, dada a enormidade dos valores envolvidos nessa industria, é
imperativo estabelecer com precisdo a natureza juridica dos servigos de streaming, bem como
compreender as leis que regulamentam esse setor no Brasil. Esse entendimento € essencial para
atrair grandes players do mercado internacional e promover o desenvolvimento do mercado
nacional. Tais objetivos s6 podem ser alcangados com seguranca juridica, proporcionando um

ambiente propicio para investimentos e crescimento sustentavel.

Com a chegada dessas plataformas no pais, sendo a Netflix, em 2011, a primeira a
distribuir seus produtos (ou servicos) por aqui®, surgiu-se um grande embate no direito tributario
brasileiro, dividido em duas principais questdes: (i) se essas plataformas deveriam ser tributadas

pelo legislador brasileiro; e (i1) se sim, qual a tributacao correta.

Spoiler alert’: essa discussio, até entdo pacificada, estd prestes a sofrer uma grande
mudancga. Atualmente, com base na Lei Complementar n°. 157/2016, os servigos de distribui¢ao
de 4udio, video e imagem através da internet sdo tributados com o Imposto Sobre Servigos de

Qualquer Natureza (ISSQN).

Contudo, em 08 de novembro de 2023, o Senado aprovou, em primeiro turno, a PEC
45/20198, que fara uma modificacio significativa no codigo tributério brasileiro e, com isso,

afetard a forma — e a aliquota — de tributar as plataformas de streaming no Brasil.

Com essa eventual mudanga, cinco tributos serdao substituidos por dois Impostos sobre

Valor Agregado (IVAs): um gerenciado pela Unido, que serda a Contribui¢do sobre Bens e

> Um ano depois do inicio da pandemia, plataformas de streaming contabilizam ganhos. Disponivel em: <
https://forbes.com.br/forbes-money/2021/03/um-ano-depois-do-inicio-da-pandemia-plataformas-de-streaming-
contabilizam-ganhos/>. Acessado em: 09/09/2023.

® Netflix chega ao Brasil por R$ 15 ao més. Disponivel em:

< https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2011/09/netflix-chega-ao-brasil-por-r- 1 5-por-mes.html > Acessado em:
09/09/2023.

T A expressdo “spoiler alert” (alerta de spoiler) é empregada quando algum contetdo referente a um filme, série
ou livro pode divulgar detalhes cruciais da trama, usada de forma recorrente online.

8 Senado aprova reforma tributaria em primeiro turno. Disponivel em:
<https://www]12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/11/08/senado-aprova-reforma-tributaria-em-primeiro-
turno#:~:text=0%20Plen%C3%A 1r10%20d0%20Senado%20aprovou. tentativas%20de%20modificar%200%20t
exto. > Acessado em: 11/11/2023.



https://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2011/09/netflix-chega-ao-brasil-por-r-15-por-mes.html
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/11/08/senado-aprova-reforma-tributaria-em-primeiro-turno#:~:text=O%20Plen%C3%A1rio%20do%20Senado%20aprovou,tentativas%20de%20modificar%20o%20texto
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/11/08/senado-aprova-reforma-tributaria-em-primeiro-turno#:~:text=O%20Plen%C3%A1rio%20do%20Senado%20aprovou,tentativas%20de%20modificar%20o%20texto
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/11/08/senado-aprova-reforma-tributaria-em-primeiro-turno#:~:text=O%20Plen%C3%A1rio%20do%20Senado%20aprovou,tentativas%20de%20modificar%20o%20texto

Servigos (CBS), que vai unificar IPI, PIS e Cofins, e o outro, Imposto Sobre Bens e Servicos

(IBS), tera gestdo compartilhada entre os municipios e estados, e unificard o ICMS e o ISS°®.

Ainda ¢ cedo para afirmar se a criacdo dessa nova forma de tributagdo sera benéfica ou
ndo para os servicos de streaming no Brasil, mas o presente trabalho examinara como a
jurisprudéncia brasileira tem abordado a matéria, bem como estudara o o embate que culminou

na atual forma de tributagao das plataformas, e quais sdo as aliquotas aplicadas.

Ao final, serd exposto um posicionamento em relagdo a abordagem atual, considerando a
estrutura vigente do ordenamento juridico brasileiro e a interpreta¢dao constitucional adequada
sobre a titularidade da competéncia tributaria e os eventuais impactos da criagao de uma nova

forma de tributagao.

% Senado aprova reforma tributdaria; texto retorna para a Cdmara. Disponivel em <
https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/11/08/senado-aprova-texto-principal-da-reforma-tributaria-em-10-
turno-votacao-segue.ghtml >. Acessado em: 11/11/2023.



https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/11/08/senado-aprova-texto-principal-da-reforma-tributaria-em-1o-turno-votacao-segue.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/11/08/senado-aprova-texto-principal-da-reforma-tributaria-em-1o-turno-votacao-segue.ghtml

1. STREAMING: DEFINICAO

Antes de adentrar no escopo da pesquisa, cumpre explicar, de forma resumida, alguns
topicos que serdo tratados nesse trabalho. O primeiro dele € o que, de fato, significa a palavra

“streaming”.

o~

A palavra em si ndo possui uma traducdo direta para o portugués, e por isso

o~

frequentemente utilizada da mesma forma em textos em lingua portuguesa. No entanto,
comum encontrar algumas alternativas ou adaptagdes, como “transmissdo ao vivo” ou
simplesmente "ao vivo", quando se refere a transmissdes ao vivo pela internet e, em alguns
contextos técnicos, especialmente relacionados a fluxos de dados continuos, utiliza-se a

expressao "transmissdo continua".

Streaming ¢ um termo utilizado para descrever a transmissao continua de dados de 4udio,
video ou outros tipos de midia pela internet. Em outras palavras, ¢ uma forma de consumir

videos e musicas online, sem precisar baixar o arquivo completo antes de reproduzi-lo.

Permite que os usudrios acessem e consumam contetido em tempo real, sem a necessidade
de armazenar arquivos grandes em seus dispositivos. Isso ¢ amplamente utilizado em servigos
de video sob demanda, como Netflix, Amazon Prime Video e Globoplay, servigos de musica,
os quais se destacam Spotify e Apple Music, e até mesmo em transmissdes de eventos

esportivos, shows e outros contetdos ao vivo pela internet.

A tecnologia de streaming funciona transmitindo pequenos segmentos do arquivo de
midia em tempo real, permitindo que os usuarios assistam ou ougam o conteudo a medida que

ele € recebido pelo dispositivo.

2. SOFTWARE

E essencial elucidar os conceitos tedricos que fundamentam a tecnologia do streaming, e
o principal deles € o software. Esse entendimento € crucial, pois ele tem uma influéncia direta

na formacao das decisdes judiciais sobre o assunto.
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Seguindo o entendimento de Bill Gates, grande empresario norte-americano
desenvolvedor da Microsoft e de outros softwares populares no mercado, software ¢ um grupo

de regras ditadas para uma maquina com intuito de ensina-la a como executar tarefas diversas.'

Em complemento, o professor Saavedra:

Software do computador ¢ um termo usado para contrastar com o de
hardware; e tem um sentido amplo, abrangendo ndo apenas o “programa
de computador” — seu elemento principal — mas ainda a descri¢dao
detalhada do programa (v.g., graficos e diagramas esquematicos a partir
dos quais as instrugdes dos programas foram codificadas para criar o
programa) bem como a documentacdo escrita auxiliar deste (v.g.,
instru¢des operativas para o utilizador; manual do utilizador) e outro
material de apoio — que pode apresentar-se em suporte de papel ou
informatico — relacionado com o programa (méxime, exemplos de
possibilidade de aplicagdo). [...] Para que o computador-méaquina
(hardware) possa funcionar, ser instrumento util, tera de incorporar um
conjunto de programas com as instru¢des necessarias a execu¢do de
certo numero de fungdes — o software. Sem o software o computador ¢
um objeto (silencioso e inutil). O Software e em especial o seu elemento
principal — o programa de computador — apresentasse como o modus

operandi, (o sinal da supremacia do homem sobre a maquina).

No contexto dos servigos de streaming, um sofiware desempenha um papel fundamental
na entrega de contetido digital aos usudrios. Em termos simples, ¢ um conjunto de instrugdes
ou programas de computador que permite que os dispositivos eletronicos executem tarefas
especificas. No caso em estudo, ¢ responsavel por varias fungdes cruciais que garantem uma

experiéncia de visualizacdo suave e interativa para 0s usuarios.

Primeiramente, o software de streaming € usado para comprimir arquivos de midia, como
videos e musicas, em formatos que podem ser transmitidos pela internet de maneira eficiente.

Essa compressao reduz o tamanho dos arquivos, facilitando sua transmissdo através da largura

10 GONCALVES, Renato Lacerda de Lima. A tributago de software no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.
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de banda disponivel. Além disso, o software gerencia o processo de streaming em si, garantindo
que os dados sejam transmitidos em tempo real, permitindo que os usudrios assistam ou ougam

o conteudo instantaneamente, sem ter que esperar pelo download completo do arquivo.

O software de streaming também inclui recursos de gerenciamento de contetdo,
permitindo que os provedores organizem e categorizem seu catalogo de midia. Isso inclui
funcionalidades como listas de reproducdo, recomendagdes personalizadas, marcagdo de
favoritos e historico de visualizagdes. Essas caracteristicas sdo projetadas para melhorar a

experiéncia do usuario, tornando mais facil encontrar e acessar o conteudo desejado.

No contexto de plataformas de video, o software também pode incluir recursos de
reprodugdo interativa, como legendas, controle de velocidade de reproducdo e funcionalidades
de busca dentro do video. Além disso, em servigos de streaming ao vivo, ¢ responsavel por
transmitir eventos em tempo real, sincronizando o feed (tela) de video ao vivo com a

transmissao de audio e possiveis interacoes dos espectadores, como comentarios e curtidas.

Em resumo, o software no servigo de streaming € o cerne tecnologico que possibilita a
transmissao eficiente e interativa de conteudo digital pela internet. Ele ndo apenas garante uma
experiéncia de visualizacdo ou audigdo suave para os usuarios, mas também oferece recursos
adicionais para melhorar a interatividade e a personalizagao, tornando os servigos de streaming

uma parte essencial do entretenimento contemporaneo.

No contexto normativo, o software ¢ definido pelo artigo 1° da Lei n® 9.609/1998, que
dispde sobre protecao de propriedade intelectual de programa de computador no pais, como um
conjunto de instrugdes fornecidas a um programa especifico, permitindo que ele execute tarefas

conforme determinado pelo programador:

Art. 1° - Programa de computador ¢ a expressdo de um conjunto organizado de
instru¢des em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer
natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informagao, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados

Portanto, ndo ha davidas sobre a importancia de esclarecer o significado do software para

um debate sustentado sobre a tributacdo do streaming. Um software ¢ uma ferramenta
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fundamental que permite a operacdo de varios outros meios tecnoloégicos, incluindo o proprio

streaming.

Nao s0: os softwares possibilitam a chamada “Era Digital”, servindo como uma espécie
de coracdo das maquinas, ja que viabiliza o interim produtivo de sua capacidade. Nos termos
de Diniz, “o software ¢ relativo aos programas de computagdo e aos sistemas de informagao

com as respectivas instrugdes, constituindo-se em manifestagdes intelectuais que alimentam as

maquinas sendo criagdes da inteligéncia.”!!

Em um exemplo concreto, podemos mencionar a Apple, uma das empresas pioneiras a
investir no mercado de distribuicdo de musica. Na perspectiva do mercado naquela época, a
iniciativa de vender musicas através do iTunes foi verdadeiramente revolucionaria, pois, até

entdo, era preciso baixar as musicas para poder ouvi-las.

E importante destacar que, de acordo com o artigo 2° da Lei n® 9.609/98, todas as obras

presentes em software possuem a mesma protecao concedida as obras de natureza intelectual:

Art. 2° O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador ¢
o conferido as obras literarias pela legislagdo de direitos autorais e conexos vigentes
no Pais, observado o disposto nesta Lei.

§ 1° Nao se aplicam ao programa de computador as disposi¢des relativas aos direitos
morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito do autor de reivindicar a paternidade
do programa de computador ¢ o direito do autor de opor-se a alteragdes ndo
autorizadas, quando estas impliquem deformacao, mutilacdo ou outra modificagdo do
programa de computador, que prejudiquem a sua honra ou a sua reputagao.

§ 2° Fica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de computador pelo
prazo de cinquenta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subsequente ao da
sua publica¢do ou, na auséncia desta, da sua criacao.

§ 3° A protecgdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

§ 4° Os direitos atribuidos por esta Lei ficam assegurados aos estrangeiros
domiciliados no exterior, desde que o pais de origem do programa conceda, aos
brasileiros e estrangeiros domiciliados no Brasil, direitos equivalentes.

§ 5° Inclui-se dentre os direitos assegurados por esta Lei e pela legislagdo de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais aquele direito exclusivo de autorizar ou proibir o
aluguel comercial, ndo sendo esse direito exaurivel pela venda, licenga ou outra forma
de transferéncia da copia do programa.

§ 6° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos casos em que 0 programa em
si ndo seja objeto essencial do aluguel.

Essa ressalva ¢ significativa, pois inicialmente, essa era a principal preocupagdo dos

autores das obras. No mesmo interim, preleciona Orlando Gomes*?:

11 DINIZ, 1996 apud SILVA, 2017.
12 GOMES, Orlando. A protegdo dos programas de computador. A protecio juridica do software. Rio de Janeiro:
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Entendo que o software € uma expressao criativa do trabalho intelectual e pessoal de
quem o prepara. Essa criagdo da inteligéncia, materializando-se num corpus
mechanicum que torna comunicavel sua expressao, adquire individualidade definitiva,
tal como se fosse um romance, um filme cinematografico ou uma composicao
musical. Para ser protegido como tal basta a criatividade subjetiva, entendida como
trabalho pessoal do programador - como se admite quando na obra protegia o
elemento criatividade consiste na idealizagdo do seu plano.

2.1 - Tipos de softwares

Tragando um breve panorama histérico, depois de estabelecida a definicao legal e
doutrinaria e a prote¢do garantida, torna-se pertinente agora distinguir os diversos tipos de
software existentes. A titulo de exemplo, cita-se o “sofiware de prateleira”, o “software por

encomenda” e o “software customizavel”.

O termo "software de prateleira" refere-se ao software comercialmente disponivel que
ndo ¢ personalizado para um cliente especifico, mas ¢ produzido em massa e vendido para o
publico em geral. Geralmente, esse tipo de software € embalado e vendido em lojas ou online
para uso por consumidores ou empresas. A defini¢do juridica especifica pode variar de acordo
com a legislacdo de cada pais, mas, em geral, refere-se a software padronizado e ndo

personalizado disponivel para compra por qualquer pessoa.

Uma falha desse modelo residia no fato de que, caso surgisse algum problema no
software, a solugdo s6 poderia ser alcangada mediante a visita de técnicos especializados. Em
ambientes corporativos, era essencial contar com uma equipe dedicada a esse propdsito,
colocando uma carga significativa sobre os profissionais de informatica e resultando em custos

elevados para quem precisasse de assisténcia.

J& a expressdo "software customizdvel" refere-se a um tipo de software que ¢
desenvolvido de forma a permitir modificagcdes e adaptacdes para atender as necessidades
especificas de um cliente ou de um grupo de usuarios. Ele € projetado de maneira flexivel, de
modo que os usuarios finais possam fazer personalizagcdes no software para atender as suas

exigéncias particulares.

Forense, 1985. P4. In: PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Tributagdo do software Exame da
constitucionalidade da incidéncia do ISS e do ICMS-Mercadoria sobre a licenca de uso de programa de
computador disponibilizado eletronicamente. Tese de Doutorado. PUC. Sao Paulo. 2016. P. 64-65.
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O termo "software por encomenda" refere-se a um tipo de software desenvolvido sob
demanda para um cliente especifico ou organizagdo. E personalizado de acordo com as
necessidades e requisitos particulares do cliente, sendo criado sob medida para atender a essas
especificagdes. Geralmente, envolve um contrato entre um desenvolvedor de software e um
cliente, onde o software ¢ projetado e desenvolvido de acordo com as instrucdes e exigéncias
especificas do cliente. Muitas vezes ¢ protegido por direitos autorais e pode envolver questdes
contratuais especificas para garantir os direitos e responsabilidades de ambas as partes
envolvidas no desenvolvimento, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no

julgamento do RE 176.626/SP ¢ do RE 199.464/SP.

Esclarecidos os principais tipos de software, cabe trazer a luz o posicionamento de Neto

sobre o assunto'®:

Ainda, para uma maior compreensao do estudo aqui realizado, cumpre-nos diferenciar
0s softwares quanto ao seu grau de padronizacdo, o que certamente sera necessario
quando tratarmos dos impostos que incidem na sua comercializagdo. Dentre eles,
temos o ‘software por encomenda’, também chamado de ‘software sob medida’ ou
‘custom made’, os quais sdo programas desenvolvidos para atender a necessidades
especificas de um usuario. Encontramos ainda os denominados ‘softwares de
adaptagdo ao usuario’ ou ‘customized’, os quais sdo programas resultantes da
adaptacdo de um programa dirigido ao mercado em geral, as necessidades de um
usuario em particular. Por ultimo, o sofiware que causa maior divergéncia doutrindria
em relagdo a tributagdo, ¢ o ‘sofiware de prateleira’, também denominado ‘sofiware
acondicionado ou empacotado’ ou ainda ‘package’ que consiste nos programas
dirigidos aos usuérios em geral, o que permite disponibilizd-los ao mercado em geral.

Explorar esse contexto ¢ fundamental, ja que essas discussdes, como mencionado
anteriormente, forneceram a base para as decisdes dos tribunais superiores e das cortes em todo
0 pais por muitos anos. Embora tenha sido estabelecido que o regime de tributacdo para o
streaming € o do ISS, com essa nova forma de tributagdo em tramitacdo, ¢ bastante provavel

que essa discussao leve alguns anos para se consolidar e ser aceita, de maneira semelhante ao

que aconteceu com os softwares.

13 JORGE, Valdemar Bernardo. As Novas Relagdes Juridicas de Natureza Tributaria Advindas da Informatica —
Comercializagdo de ‘Softwares’, Imunidade do Livro Eletronico, ‘Internet’. In Direito Tributario Atual. Curitiba:
Jurua, 2000, p. 326). In: Dissertagdo de Mestrado. NETO, Barthen Hélio. NOVOS DESAFIOS DA
TRIBUTACAO DO SOFTWARE NO BRASIL SOB AS PERSPECTIVAS DO ICMS E DO ISS — DO CORPUS
MECHANICUM AO CLOUD COMPUTING. Fundagdo Getulio Vargas Escola de Direito de Sdo Paulo. 2016
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A descricdo detalhada dos softwares ¢ crucial para que o leitor compreenda
adequadamente as analises realizadas aqui, uma vez que esses programas desempenham um

papel fundamental no funcionamento adequado dos servigos de streaming.

Além disso, ao examinar as pesquisas recentes sobre o tema, fica claro que a comunidade
internacional reconheceu a competéncia do instituto do direito autoral para resolver questdes
relacionadas a propriedade do software'®. A inclusido dos servigos de streaming nesse contexto
¢ uma questdo amplamente aceita pela comunidade internacional, fundamentada em principios

teoricos solidos.

3. STREAMING E A SUA NATUREZA JURIDICA NO BRASIL

Apos compreender o conceito e a defini¢ao do software, € pertinente explorar sua natureza
juridica no pais que, consequentemente, definira a do streaming. Isso porque, apesar do rapido
crescimento no nimero de plataformas de transmissdo, essa tecnologia ainda ¢ relativamente
nova, e como resultado, ndo existe um consenso claro sobre sua defini¢ao na vasta rede mundial

de computadores.

O streaming de midia ¢ simplesmente uma ferramenta utilizada para a transferéncia de
dados, onde as informagdes sdo transmitidas de forma continua e singular. Esse processo
envolve a recepgao, coleta e processamento de dados, permitindo a transmissao por um periodo
especifico, sem que o arquivo seja incorporado ao meio eletronico do usuario. Em vez disso,
ocorre apenas a transmissao temporaria dos dados, caracterizando uma cessao de uso por um

tempo determinado.

Um paralelo interessante pode ser tragado com o radio, que transmite audio por meio de

estagdes de radio, enquanto os servigos de streaming realizam transmissdes por meio da

internet®®.

14 Lazzarini. Propriedade intelectual sobre software: uma visdo geral. Disponivel em: <

https://baptistaluz.com.br/espacostartup/propriedade-intelectual-sobre-software-uma-visao-geral/ > Acessado em:
11/10/2023.
15 FOROUZAN, Behrouz A. Comunicagdo de Dados e Redes de Computadores. 4* ed. Sdo Paulo: AMGH Editora
Ltda, 2010.
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No Brasil, atualmente, existem 137 plataformas de streaming operando
simultaneamente’®, e movimentou cifras proximas a 1.1 bilhdo de reais apenas em 20227, Este
setor representa uma parte significativa tanto da economia nacional quanto da internacional,
destacando-se como um importante motor financeiro e um campo crucial para debates legais e
regulatorios em constante evolugdo. Em 2021, a Anatel estimou que mais de um milhdo de

pessoas fizeram a transi¢do dos servigos de TV por assinatura para plataformas de streaming.'®

Nesse contexto, com a ascensdo das plataformas, o judicidrio brasileiro se debrugou em
uma questdo: qual a forma de tributacdo correta delas. Para entender o resultado desse
imbroglio, cumpre estudar o Recurso Extraordinario n.° 176.626/SP. Neste caso, o Ministro
Relator Sepulveda Pertence fundamentou seu voto utilizando a diferenciacdo entre as
modalidades de softwares, conforme previamente apresentada por SAAVEDRA. O magistrado

chegou a seguinte ementa:

EMENTA: 1. Recurso extraordinario: prequestionamento mediante embargos de
declaracdo (Stim. 356). A teor da Stimula 356, o que se reputa nao prequestionado é o
ponto indevidamente omitido pelo acordao primitivo sobre o qual "ndo foram opostos
embargos declaratorios". Mas se, opostos, o Tribunal a quo se recuse a suprir a
omissdo, por entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638,
Pertence, DJ 19.6.98).

II. RE: questdo constitucional: ambito de incidéncia possivel dos impostos previstos
na Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria o objeto material da norma
de competéncia dos Estados para tributar-lhe a circulacdo, a controvérsia sobre se
determinado bem constitui mercadoria é questdo constitucional em que se pode fundar
o recurso extraordinario.

II1. Programa de computador ("software"): tratamento tributario: disting@o necessaria.
Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpdreo, sobre as operagdes
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 circulag@o de copias ou exemplares
dos programas de computador produzidos em série ¢ 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.'®

18 Brasil tem maior numero de servigos de streamings da América Latina, com 137 plataformas. Disponivel em: <
https://www.aicinema.com.br/brasil-tem-maior-numero-de-servicos-de-streamings-da-america-latina-com-137-
plataformas/#:~:text=de%20Cinema%20(AIC)-
.Brasil%20tem%20maior%20n%C3%BAmero%20de%20servi%C3%A70s%20de, Am%C3%A9rica%20Latina
%2C%20com%20137%20plataformas >. Acessado em: 12/10/2023.

17 Brasil. Boom do streaming no Brasil deve movimentar mais de R$ 1 bilhdio em 2022. Disponivel em: <
https://valor.globo.com/eu-e/noticia/2021/12/17/boom-do-streaming-no-brasil-deve-movimentar-mais-de-r-1-
bilhao-em-2022.ghtml >. Acessado em: 12/10/2023.

18 Clientes de TV a cabo migram para streaming e revolucionam mercado. Disponivel em:
<https://jovempan.com.br/programas/jornal-da-manha/clientes-de-tv-a-cabo-migram-para-streaming-e-
revolucionam-mercado.html. > Acessado em: 12/10/2023

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 176626-3/SP. Recorrente: Estado de Sdo Paulo.
Recorrido: MUNPS Processamento de Dados Ltda. Relator: Min. Sepulveda Pertence. DF, 10 de novembro de



https://www.aicinema.com.br/brasil-tem-maior-numero-de-servicos-de-streamings-da-america-latina-com-137-plataformas/#:~:text=de%20Cinema%20(AIC)-,Brasil%20tem%20maior%20n%C3%BAmero%20de%20servi%C3%A7os%20de,Am%C3%A9rica%20Latina%2C%20com%20137%20plataformas
https://www.aicinema.com.br/brasil-tem-maior-numero-de-servicos-de-streamings-da-america-latina-com-137-plataformas/#:~:text=de%20Cinema%20(AIC)-,Brasil%20tem%20maior%20n%C3%BAmero%20de%20servi%C3%A7os%20de,Am%C3%A9rica%20Latina%2C%20com%20137%20plataformas
https://www.aicinema.com.br/brasil-tem-maior-numero-de-servicos-de-streamings-da-america-latina-com-137-plataformas/#:~:text=de%20Cinema%20(AIC)-,Brasil%20tem%20maior%20n%C3%BAmero%20de%20servi%C3%A7os%20de,Am%C3%A9rica%20Latina%2C%20com%20137%20plataformas
https://www.aicinema.com.br/brasil-tem-maior-numero-de-servicos-de-streamings-da-america-latina-com-137-plataformas/#:~:text=de%20Cinema%20(AIC)-,Brasil%20tem%20maior%20n%C3%BAmero%20de%20servi%C3%A7os%20de,Am%C3%A9rica%20Latina%2C%20com%20137%20plataformas
https://valor.globo.com/eu-e/noticia/2021/12/17/boom-do-streaming-no-brasil-deve-movimentar-mais-de-r-1-bilhao-em-2022.ghtml
https://valor.globo.com/eu-e/noticia/2021/12/17/boom-do-streaming-no-brasil-deve-movimentar-mais-de-r-1-bilhao-em-2022.ghtml
https://jovempan.com.br/programas/jornal-da-manha/clientes-de-tv-a-cabo-migram-para-streaming-e-revolucionam-mercado.html
https://jovempan.com.br/programas/jornal-da-manha/clientes-de-tv-a-cabo-migram-para-streaming-e-revolucionam-mercado.html
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Observa-se que o Ministro Relator destacou que o licenciamento ou cessao do direito de
uso de programas de computador constitui um bem incorporeo, intangivel, e, portanto, nao
sujeito a tributagdo pelo ICMS. No entanto, ressaltou que, quando o programa de computador
¢ comercializado dentro de uma caixa, torna-se um bem corpdreo, tangivel, sujeito a incidéncia

desse tributo.

Conforme a decisdo analisada, a incidéncia do Imposto sobre Servigos estaria
caracterizada em situagdes envolvendo soffwares customizados, nos quais a adaptacdo do

programa de computador seria considerada uma prestacao de servico.

Vale ressaltar que, no contexto dos softwares, a nogao de “corpus mechanicum” tem sido
atenuada. Isso se deve ao fato de que, nos estagios iniciais da Era Digital, os softwares
costumavam ser adquiridos em lojas fisicas (“de prateleira”). No entanto, atualmente, ¢ mais
comum o acessado ao seu contetdo (corpus mysticum) online, seja por meio de download ou

streaming.

Conforme mencionado anteriormente, o streaming ¢ uma tecnologia empregada pelos
computadores para transmitir dados que se convertem em filmes, sé€ries, musicas e outros tipos
de conteudo®. A luz desse julgado, é que questdes sobre a possibilidade de tributagéo por meio
do Imposto sobre Servigos (ISS), Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS)
ou até mesmo outros impostos, como o Imposto sobre Valor Agregado (IVA), tém sido objeto
de debate e analise. Esse cendrio complexo demanda uma revisao detalhada das leis fiscais para
estabelecer um sistema tributario adequado e equitativo para os servicos de streaming, levando

em consideracdo as nuances dessa tecnologia em constante evolugao.

1998. Diario da  Justica, DF, 11 de dezembro de 1998. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=222535 > Acessado em: 08/11/2023.

20 MELO, José Eduardo Soares de. A Lei complementar n. 157/2016 & luz da Constituicdo Federal: aspectos
relacionados a retroatividade e aos campos de incidéncia do ICMS e do ISS na atividade de difusdo de videos,
audio e textos pela internet, fl. 269-301, In: MONTEIRO, Alexandre, Tributacao da Economia Digital: desafios
no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas — Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018
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4. COMPETENCIA TRIBUTARIA

De acordo com Eduardo Sabbag: “a competéncia tributaria ¢ a habilidade privativa e
constitucionalmente atribuida ao ente politico para que este, com base na lei, proceda a

instituicdo da exagdo tributaria”?

. De forma mais simples, ¢ a capacidade de criar tributos.
Esta competéncia ¢ dividida em ampla e restrita. Na sua forma ampla, como o proprio
nome sugere, ela abrange todas as dareas da matéria tributdria, incluindo arrecadagdo,
fiscalizacdao, majoragdo, reducdo, entre outras. Por outro lado, no sentido restrito, ou seja, de
maneira limitada, refere-se apenas aos entes aos quais cabe a modificacao, instituicdo ou

extingao de tributos.

E o que se extrai da Constitui¢do Federal. Veja-se:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:
I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

Art. 30. Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

I - suplementar a legislagdo federal ¢ a estadual no que couber;

I11 - 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;

Em outras palavras, as disposi¢des legais mencionadas anteriormente determinam que
tanto a Unido quanto os Estados, Municipios e o Distrito Federal tém competéncia para legislar

sobre o direito tributario de forma colaborativa e mutua.

E importante destacar que a competéncia tributéria e a capacidade tributaria sio conceitos
distintos. Para ilustrar essa diferenca, ¢ valido revisitar a discussao abordada neste trabalho.
Atualmente, enquanto os Municipios e o Distrito Federal possuem a capacidade de cobrar o
Imposto sobre Servicos (ISS), podendo institui-lo por meio de Lei Ordinéria, desde que
observem os parametros estabelecidos na Lei Complementar n® 157/2016, os Estados e o
Distrito Federal tém a capacidade de cobrar o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e

Servigos (ICMS), seguindo as diretrizes da Lei Complementar n°® 87/1996.

21 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributéario. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 339.
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O problema surge quando ha confusdo acerca de qual entidade deve efetuar a cobranga
do imposto. Situagdes de indefini¢ao, como no caso dos servigos de streaming, criam brechas
para as chamadas 'guerras fiscais', que frequentemente resultam em bitributacdo para os

contribuintes.

4.1 Conceito de servico

Diante da discussd@o mencionada, e ciente da atual forma de tributagdo das plataformas de
streaming, ¢ essencial abordar a definicao do termo "servi¢o", mesmo que a legislagao tributaria
nacional ndo forne¢a uma definig¢do precisa. Nesse contexto, sera necessario analisar as decisoes
judiciais relacionadas ao assunto juntamente com as leis atualmente em vigor no Brasil, a fim

de estabelecer uma defini¢ao apropriada.

Se analisarmos apenas a morfologia da palavra "servi¢o", podemos defini-la como o "ato
ou efeito de servir, de oferecer algo por meio de trabalho"??. No entanto, como é de notorio
saber juridico, o significado da palavra na lingua portuguesa nem sempre vai ao encontro de

seu significado juridico.

Certamente, a palavra "servico" pode ter interpretacdes diferentes dependendo do
contexto, especialmente quando consideramos as perspectivas tributaria e trabalhista. Na area
juridica, ¢ comum encontrar divergéncias nas interpretagdes, ja que o significado de uma mesma
palavra pode variar conforme o contexto em que ¢ utilizada. Essas nuances destacam a
complexidade das questoes legais e a necessidade de uma analise cuidadosa para compreender
plenamente os diferentes aspectos relacionados a um termo tdo fundamental no campo do

direito.

De fato, no ambito do direito tributario, o termo "servigo" implica a existéncia de dois
polos: um prestador que esta fornecendo o servi¢o e um receptor que esta o recebendo. Além
disso, o servigo deve ser efetivamente prestado e satisfeito para que haja a incidéncia de

impostos ou taxas sobre ele.

22 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro; DE MELLO FRANCO, Francisco Manoel. Dicionario Houaiss da lingua
portuguesa. 2001. p. 2.559
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No entanto, ¢ importante notar que essa defini¢cao pode variar em outros ramos do direito,
como o direito civil. No contexto civil, a interpretacao da palavra "servigo" pode ser mais ampla
e abranger uma variedade de atividades, ndo necessariamente envolvendo a relacdo direta de

prestador e receptor.

Essas divergéncias de interpretagdao destacam a complexidade da terminologia juridica e
a necessidade de considerar o contexto especifico em que um termo ¢ usado, especialmente ao

aplica-lo em diferentes areas do direito.

No entendimento do professor Hugo de Brito Machado?®:

Nao ¢ necessario que o conceito de servi¢o esteja no Direito Privado. Muito menos
que ele esteja definido em norma do Direito Privado. Para que ele ndo possa ser
alterado pelo legislador tributario basta que esteja — como estd — na Constituicdo
Federal, pois sua alterag@o pelo legislador implica evidente alteragdo da norma da
Constituicao na qual esta albergado.

Em sede do RE 651.7031, o Supremo Tribunal Federal (STF) definiu servico da seguinte

forma:

(...) o conceito de “servigo” tributavel pelo ISS esta relacionado ao oferecimento de
uma utilidade para outrem, obtida pelo exercicio de atividades materiais ou imateriais
realizadas com habitualidade e intuito de lucro, que pode estar atrelada ou ndo a
entrega de bens. Logo, de acordo com o conceito recentemente fixado pela suprema
corte, a existéncia de uma obrigacao de fazer ¢ irrelevante para incidéncia do ISS,
inexistindo, portanto, dbices a incidéncia do tributo municipal sobre a atividade de
streaming”. (GOMES et al., 2019).

No entendimento atual, o Supremo Tribunal Federal (STF) conclui que, mesmo na
auséncia de uma obrigagcdo especifica de realizar algo (como, por exemplo, um contrato
formalizado), o servigo deve ser tributado pelo Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISS). Em outras palavras, a tributacdo ocorre independentemente de haver uma obrigagdo
formal de fazer, contanto que um servico seja efetivamente prestado, conforme a interpretacao

do STF.

De fato, o artigo 110 do Codigo Tributirio Nacional (CTN)? estabelece que a lei

tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas

Z MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Malheiros, 2007. p. 422.
24 Codigo Tributario Nacional:
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de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias. Em outras palavras, a legislagdo tributaria nao pode
modificar ou reinterpretar o que esta estabelecido na Constitui¢do Federal em relacdo aos

conceitos fundamentais que definem as competéncias tributarias dos entes federativos.

Com base no ordenamento juridico brasileiro, deduz-se que um "servigo" compreende
qualquer prestacdo de fazer, e essas atividades estdo sujeitas a tributagdo pelo Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISS), conforme estipulado pelas Leis Complementares
116/2003 e 157/2016. Essa interpretacdo esta alinhada com o texto constitucional, que

estabelece os parametros para a tributagiio dos servi¢os no Brasil.?®

5. ISS XICMS

5.1 O conflito entre estados e municipios até a consolidacio do entendimento de que o
imposto seria de competéncia municipal

A situacdo descrita reflete um dilema recorrente no mundo tributario brasileiro e em
muitos outros paises. A ambiguidade nas leis, aliada a incapacidade de acompanhar rapidamente
as mudancas tecnoldgicas, cria uma lacuna que resulta em incerteza juridica. Esta incerteza ndo
apenas prejudica os investimentos e a inovacdao, mas também desencadeia uma corrida entre
estados e municipios para capturar receitas fiscais em mercados emergentes, como o setor de

streaming.

Essa competi¢do por tributacdo, embora compreensivel do ponto de vista dos governos
locais que buscam financiar servigos publicos, gera instabilidade e inconsisténcia no sistema
tributario. Além disso, a lentidao na adaptacao das leis as mudangas tecnologicas contribui para
agravar ainda mais esse problema, pois impede que o sistema legal acompanhe o ritmo das

inovacoes.

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados,
ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.
% Constituigdo Federal:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

III - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar.
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Esse ciclo de incerteza e atraso na atualizagdo das leis cria um ambiente desafiador para
empresas, especialmente aquelas envolvidas em setores altamente dindmicos, como a
tecnologia e o streaming. O resultado ¢ um impacto negativo na economia, na criagdo de

empregos e na capacidade do pais de se manter competitivo no cenario global.

A solugdo para esse problema complexo exige uma abordagem coordenada entre o
governo, os legisladores e os especialistas em tecnologia. E fundamental criar mecanismos
legais que sejam flexiveis o suficiente para se adaptar rapidamente as mudangas tecnolédgicas,
ao mesmo tempo em que proporcionem estabilidade e previsibilidade para as empresas. Além
disso, ¢ crucial promover a colaboracao entre os diferen