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A TRIBUTACAO DO STREAMING NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
QUESTIONAMENTOS A PARTIR DA LEI COMPLEMENTAR N° 157/2016
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Carlos Alberto Becker?

RESUMO: O presente trabalho mostra o resultado de uma pesquisa bibliografica, concebida a partir
do método dedutivo, para fins de abordagem, e monogréfico, a titulo procedimental, em relacdo ao
desenvolvimento das novas tecnologias no processo de globalizacdo e o consequente interesse do
Fisco em tributa-las. Diante disso o problema de pesquisa esta contido no seguinte questionamento:
a tributacdo do streaming pelo Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza conforme dispbe a LC
157/2016 é constitucional? Com isso, foi necessario o estudo de tematicas imprescindiveis para a
compreensdo do tema, sendo analisados a propria Constituicdo Federal e o Cédigo Tributario
Nacional, em confronto com as doutrinas atinentes aos impostos, em especifico o ISSQN. O
resultado obtido com a pesquisa demonstrou que ha evidente inconstitucionalidade na norma, ao
passo que o streaming ndo se trata de servigo e sim de uma cessédo de direitos temporéria, o0 que
resta por descaracterizar o fato gerador para a incidéncia do ISSQN, sendo que uma das alternativas
para que haja legalidade na instituicdo de tributagdo dessas novas tecnologias, em especifico o
streaming, seja a utilizacdo da competéncia residual da Uni&o.

PALAVRAS-CHAVE: Novas tecnologias. Streaming. Tributacao.

ABSTRACT: The present work shows the result of a bibliographic research, conceived from the
deductive method, for purposes of approach, and monographic, procedural title, in relation to the
development of the new technologies in the process of globalization and the consequent interest of
the Treasury in taxation, the In view of this the research problem is contained in the following question:
Is the taxation of streaming by ISSQN as provided in LC 157/2016 is constitutional? With this, it was
necessary to study the essential topics for the understanding of the subject, being analyzed the
Federal Constitution itself and the National Tax Code, in comparison with the doctrines related to
taxes, specifically the Tax on Services of any Nature. The result obtained with the research showed
that there is a clear unconstitutionality in the norm, whereas streaming is not about service but about a
temporary assignment of rights, which remains to characterize the generating fact for the ISSQN
incidence, being one of the alternatives for legality in the institution of taxation of these new
technologies, in particular streaming, or the utilization of the residual competence of the Union.
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INTRODUCAO

A realidade tecnolégica atual e suas consequentes novas formas de relacbes
sociais por meio da internet implicam no desenvolvimento de atividades jamais
cogitadas pelo homem, principalmente com a transmissdo e comercializacdo de
diversos produtos, o que resulta no interesse do Fisco, enquanto regulador, de
normatizar essas novas formas de entretenimento.

Neste contexto, emerge o interesse em discutir a tributacdo dos servigcos de
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streaming — uma forma de distribuicdo de dados, principalmente de audio, imagem e
video, através de pacotes em uma rede que ndo se armazena nos arquivos do
usuario — notabilizados nos ultimos anos devido aos avancos da internet, o que fez
com que o streaming ganhasse grande popularidade num curto espagco de tempo,
despertando insatisfacdo de grandes organizacoes tradicionais, com a alegacao de
prejuizo a competitividade diante do baixo custo de suas operagfes, 0 que levou a
sua normatizacéo através da Lei Complementar (LC) n® 157/2016, regramento que
foi feito sem profundas discussdes com a sociedade.

No entanto, € temeraria a incidéncia precoce da tributacéo, posto que néo resta
claro tratar-se de servico e de uma obrigacdo de fazer, sendo estes principios
basicos para o fato gerador do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, ou se
€ dependente de criacdo de um novo imposto por meio da competéncia residual da
Unido.

O interesse em pesquisar o tema se justifica na popularidade destes servi¢cos
na sociedade tecnolégica em consonancia com a lacuna no ambito do Direito Digital,
que apesar de sua forte implicacdo nas relacbes da sociedade moderna, possui
parca dedicagdo doutrinaria atinente ao tema.

Desse modo, com fulcro na doutrina tangente a tematica, bem como na Lei
Complementar n® 157/2016 que atribuiu competéncia municipal para a tributacéo,
nos dispositivos do Codigo Tributario Nacional e da prépria Constituicdo Federal,
justifica-se a apresentacdo da presente pesquisa, cujo objetivo € realizar a
verificacdo legal do referido imposto, propondo-se reflexdo sobre a
constitucionalidade da medida tributéria e discutindo-se a melhor forma de viabilizar
0 interesse do Estado regulador na normatiza¢ao do servigo de streaming.

Diante disso, questiona-se: As alteracdes introduzidas pela Lei Complementar
n° 157/2016 estdo de acordo com as regras do ISSQN e se mostram adequadas a
incidir sobre a disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de contetudo de audio, video,
imagem e texto por meio da internet, incluindo nesse rol o streaming? Ou se esta
diante de fato gerador n&o tributavel e necessitante de criacdo de novo imposto para
esta tecnologia?

Com o intuito de repontar o questionamento da pesquisa utilizou-se uma
combinacdo de métodos de abordagem e procedimento, sendo que na abordagem
foi utilizado o método dedutivo, posto que o estudo partird de uma abordagem geral

da evolugcédo da sociedade e a incidéncia das novas tecnologias, em especifico o



streaming, em conjunto com a Constituicdo Federal e o Cddigo Tributario Nacional,
seguindo-se pelas leis especificas que tratam da tematica. A partir desta analise
geral, verificar-se-a a tributacdo especifica do streaming, dentre as varias hipéteses
de incidéncia expostas na lista anexa a Lei Complementar n° 116/03.

O estudo também adotara o método de procedimento monogréfico, pois sera
analisado um item especifico — dos tantos expressos na Lista anexa a Lei
Complementar n° 116/03 — e verificada sua possibilidade de tributacdo pelo imposto
de competéncia municipal, através da doutrina analogicamente aplicada ao tema
recente e legislagcdo pertinente, por intermédio da analise das proprias Leis
Complementares n°® 116/03 e 157/16 e do Cdédigo Tributario Nacional.

Diante do subsidio metodologico o trabalho estruturou-se em duas partes.
Inicialmente, far-se-a4 observacéo sobre a globalizacdo e sua incidéncia nas novas
tecnologias, em contraponto ao interesse estatal na tributagcdo do ramo tecnoldgico,
e com isso a analise conceitual do streaming. Na sequéncia, tratar-se-a de do
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza com a consequente observacao
quanto ao seu fato gerador em consonancia com analise da LC n° 157/2016,
especificamente na inclusdo da disponibilizagdo, sem cessao definitiva, de
contetdos de audio, video, imagem e texto por meio da internet aos itens dispostos
na Lista de servicos anexa a LC n° 116/2003, a fim de se concluir pela
constitucionalidade, ou ndo, da pretendida tributacdo sobre o streaming e possiveis

alternativas a eventual ilegalidade.

1 A GLOBALIZACAO E O VIES DE TRIBUTACAO DO FISCO NAS NOVAS
TECNOLOGIAS — O STREAMING

A discussdo envolvendo a globalizagcdo é sempre tematica importante na
observacgéo das inter-relagées sociais em face do mundo, sendo que a origem de
seu estudo ainda é matéria controversa, ao passo de alguns autores apontarem seu
inicio na década de 80 e outros na década de 90, conforme rememora Castro (2006,
p. 02).

Com efeito, o estudo da globalizacdo perpassa varias areas e cenarios, e se
apresenta em um processo multifacetado, sendo possivel mencionar a globalizacéo
de ordem econbmica, a globalizagdo politica, cultural, e entre outras, consoante
destaca Castro (2006, p.03).



A revolugao tecnoldgica néo fica para tras, e segundo Castells (2006, p.69) ndo
apenas se caracteriza com a obtencédo de informagdo e conhecimento, mas pela
aplicacdo destes conceitos para a geracdo de dispositivos de processamento, em
um “ciclo de realimentagcdo cumulativo entre a inovacao e seu uso”.

Neste sentido, temos como grande estopim da globalizacdo em seu sentido
tecnologico a criacdo da internet, sendo que com ela a troca de informacdes
acontece de forma répida, além de ter como caracteristica seu facil acesso,
rompendo com barreiras tanto no aspecto politico quanto geografico, segundo
Bastos (2001, p. 72). Em consonéancia, Scartezzini (2001, p. 121) aduz a internet a
responsabilidade pelo mundo novo e interligado, referindo que a realidade virtual
adentra em espacos, da mesma forma que a sociedade atual no mundo globalizado
€ capaz de se inserir em territérios virtuais.

Com a evolucdo de novas tecnologias, o Direito Tributario apresenta papel
significante ndo s6 no contexto juridico, mas também nas acepc¢bes politicas e
sociais, tendo em vista que sem a tributacdo o Estado ndo conseguiria realizar
grande parte de suas atividades aos individuos que o compde. Para Machado (2015,
p. 24) o tributo é inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra a estatizagédo
da economia.

A relacdo entre o Direito Tributario e as novas tecnologias ja fora objeto de
debate no inicio deste século, sendo que Tavares (2001, p. 267) sintetiza a situacao
em referir que a disciplina é atingida de plano pelo desenvolvimento das novas
tecnologias, e conforme demonstra a propria Histéria, nos momentos em que houve
profunda transformacdo da sociedade, o Direito Tributario € um dos primeiros a
sofrer o impacto, pois certamente é um dos campos mais receptivos no
relacionamento entre Estado e contribuinte.

Ao englobar esse impacto em uma necessaria normatizacdo dentro do
ordenamento juridico brasileiro, Tavares (2001, p. 262) assim explana:

Diante de fatos tdo inovadores, a sua normatizacdo, como n&o poderia
deixar de ser, encontra uma série de pontos de dificil deslinde, para cuja
solucdo deverdo contribuir os diversos setores do Direito, bem como
ciéncias afins, especialmente a ciéncia da informética ou da computacao.
Provavelmente a principal ou mais preliminar das problematicas seja a de
separar corretamente os fatos sociais que, apesar de sua roupagem
moderna, em esséncia jA se encontram regulados pelo ordenamento
juridico, daqueles outros fatos que, realmente, sdo inéditos para o mundo
juridico, ndo permitindo, desta feita, a incidéncia de qualquer norma

tradicionalmente concebida. Assim compreendidas, muitas controvérsias
desse mundo virtual j& terdo, pelo menos, um amparo juridico para a sua



solucdo ou para um adequado encaminhamento, ao passo que outras
controvérsias serdo, ao seu tempo e com a devida regulamentacao, levadas
ao mundo do Direito.

Desse modo, ao mesmo tempo em que existe um interesse estatal na
regulacdo fiscalizatéria dessas novas tecnologias, os doutrinadores tratam a
tematica com atencdo, evidenciando que a legalidade deve sobressair-se ao
entusiasmo da fiscalizacdo do Estado. A analise deve ser bem realizada, como
observa Rodrigues (2001, p. 369), ao atentar que deve-se saber se o contribuinte
realmente manifesta a capacidade contributiva nessa nova atividade a ser
normatizada, para que ai sim possa ser abarcado pela exigéncia tributéria do Fisco.

Ainda que a tributacdo tenha essa ligacdo com a tecnologia, quando falamos
em impostos tradicionais os questionamentos sédo facilmente respondidos, o que
acontece é que a intangibilidade dos bens traz alguma confusdo quanto a
normatizacao. Grierson (1996, p. 667, traducao nossa) nos demonstra o seguinte:

Porque o imposto sobre vendas geralmente se aplica apenas para venda de
propriedade pessoal tangivel, sendo que quando ha converséo desses itens
para um modo digital intangivel através da internet, é ausente acao
legislativa ou administrativa que consiga o alcancar. Os usuarios de
computadores ja estdo comprando uma quantidade significativa de software
“enlatado”, baixando programas de bancos de dados acessiveis por uma
pequena taxa, evitando assim 0 imposto que muitos estados impuseram

sobre esses itens, aplicando a teoria de que esses programas constituem
propriedade pessoal tangivel e ndo servigos™.

Observa-se que na década de 90 ja havia discussdo quanto a taxacdo dos
denominados produtos intangiveis, sendo que naquela época ja os tratavam como
propriedade pessoal tangivel, mas nao servicos.

Tratando dessa intangibilidade dos servicos e produtos, tema em voga no
cenario atual é o streaming, que alavancou crescente popularidade em aplicativos
como Netflix, Sportify, Apple Music, Globo Play, entre outros. Apesar de recente
visibilidade, a tecnologia j4 existe desde os anos 1990, mas ndo conseguia se
popularizar no pais principalmente pela baixa velocidade de nossas conexdes, que

nao permitiam o correto carregamento dos conteudos para sua reproducao

® Texto original em inglés: “Because the sales tax generally applies only to sales of tangible personal
property, conversion of these items into an intangible digital form for. sale via the information highway
will, absent legislative or administrative action, circumvent the sales tax. Computer users are already
purchasing a significant amount of canned software by downloading programs from databases
accessible for a small fee, thereby eluding the tax many states have imposed on these items, by
applying the theory that these programs constitute tangible personal property, rather than services”.



instantanea, o que foi solucionado com a chegada da banda larga (TECHTUDO,
2013).

Conforme definicdo de Tschoke (2001, p. 17), o streaming é o sinal de video
que é transmitido apés uma rapida espera de armazenamento de dados em um
buffer (local para que haja o carregamento), onde ndo € necesséario fazer o
download do arquivo inicialmente, sendo que o aparelho receptor do sinal recebe as
informacbes de forma continua, reduzindo o tempo para iniciar a exibicdo e
eliminando a necessidade de armazenamento dos dados no local de exibicéo.

De plano, a distincdo do streaming para o download faz-se necessaria, ao
passo que a transferéncia de dados entre as duas modalidades se difere. Segundo
Marques (2016, p.18), enquanto no download a transferéncia de dados é
fragmentada, sendo possivel usufruir da exibicdo apdés a completa transferéncia, no
streaming a visualizacdo pode se dar ainda enquanto ocorre o “carregamento”.

Ainda, o download possui a caracteristica de manter os dados na memoéria
interna do aparelho do usuéario (computador, smartphone etc.), ao passo que o
streaming ndo permite, em regra, que o usuario transfira os dados para seu préprio
aparelho, sendo que seu uso é estritamente online, ressaltando-se nesse sentido
que servicos como Netflix e Spotify, ainda que permitam que o usuario “baixe” os
arquivos do catalogo, estes somente poderdo ser acessados pelo player do proprio
aplicativo, nao ficando irrestritamente a escolha do usuario.

Neste diapasdo ressalta-se a analise das espécies que consubstanciam esta
disponibilizacdo de contetdo, sendo elas o streaming de video ao vivo e o streaming
de video armazenado, o qual interessa ao nosso estudo.

No primeiro caso, temos a correlacdo com a televiséo e radio tradicional, com o
diferencial de ser transmitido pela internet, sendo que o sinal ndo € armazenado e o
receptor/cliente ndo pode controlar a forma de exibicdo da midia. J& no segundo
caso, O0s arquivos estdo armazenados em servidores, podendo O
cliente/receptor/usuario controlar a exibicdo, ocorrendo uma transmissdo de
conteudo sob a demanda do cliente, sendo que pode haver simultaneidade de
clientes, cada um usufruindo de contetido diferente (TSCHOKE, 2001, p. 17).

Assim, o streaming realmente revolucionou a maneira como interagirmos com o
conteudo que nos é apresentado, sendo ressaltado por Strmer e Silva (2015, p. 3)
gue com a condicdo de alcancar mais rapidamente o publico, o streaming se tornou

uma opg¢ao mais barata, sendo que sua transformagdo modificou o modo de
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determinados conteudos chegarem aos clientes, principalmente no fato de libertar o
consumidor das grades tradicionais de programacdo de radios e televisbes

principalmente.

2 IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza possui origem em uma
espécie de tributacdo que surgiu na Ildade Média como forma de cobrar impostos
das corporagfes de oficio, sendo que no Brasil, nas fases Colonial e Imperial, j& se
noticiava uma obrigagdo que se coadunava com o atual ao cobrar sobre as artes e
profissdes, segundo rememora Carneiro (2015, p. 135). Com efeito, o aludido
imposto teve sua aparicdo constitucional com a Constituicdo de 1891, sendo
competente para sua arrecadacdo o Estado Membro, contudo, somente na
Constituicdo Brasileira de 1946, com a Emenda n° 18, foi que se objetivou a
incidéncia do atual ISSQN em servicos, 0 qual tornou feito predominante até nosso
ordenamento atual, conforme complementa Coelho (2015, p. 528).

Atualmente, o aludido imposto se reveste de finalidade predominantemente
fiscal, se consubstanciando em uma importante fonte de receita tributaria dos
Municipios, em previsdo expressa pela Constituicdo Federal no seu artigo 156,
inciso 111

Neste sentido, conforme preconiza o ordenamento constitucional, a
regulamentacdo da matéria é dependente de Lei Complementar, a qual foi
devidamente editada no ano de 2003, sendo tradicionalmente conhecida por LC
116/03. Paulsen (2015, p. 365) faz consideravel critica sobre a norma, revelando
gue na medida em que os Municipios se subordinam ao Congresso Nacional para
que tenham assegurados os direitos de tributar os servicos, conforme expressa a
norma constitucional, resta evidentemente prejudicada sua autonomia.

Em que pese haja vigéncia da LC 116/03, salienta-se que em matéria
infraconstitucional ja havia sido tratado do ISSQN no Decreto-Lei n.° 406/68 com seu
respectivo anexo, determinando a lista de servicos que dariam ensejo ao imposto.
Como era anterior a nossa vigente Constituicido Federal, foi por ela recepcionado,
ainda que em quase sua totalidade tenha sido revogado pela nova lei complementar
(CARNEIRO, 2015, p. 146).
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Assim, o servico deve estar obrigatoriamente na listagem anexa a LC 116/03
para que possa ser tributado, o que evidencia o principio da estrita legalidade
tributaria. Com uma variedade de servigos, o entendimento predominante é de que a
lista é taxativa, conforme explana Carneiro (2015, p. 147), mas admite uma
interpretacdo mais abrangente, com o carater exemplificativo de algumas
expressdes como “congéneres”.

Ja Coelho (2015, p. 532) admite a aceitacdo da taxatividade da lista, lembrando
gue mesmo assim, o0s itens previstos podem referir a uma série de servigos, e se
estes ndo vieram especificamente estabelecidos na lei complementar (lista de
servigos), jamais poderdo constituir o fato gerador do ISSQN. O autor ainda refere-
se a lei complementar como “diploma juridico batido de disceptagdes interpretativas,
legislativamente imperfeito eivado de algumas inconstitucionalidades” (COELHO,
2015, p. 534) ja4 prevendo que sua qualificagdo normativa seria agitada até que
houvessem conceitos definitivos sobre determinados servigos.

A tributacdo do aludido imposto deve se encontrar entre 0s servicos de
qualquer natureza, ndo podendo ser abarcado pela competéncia tributaria do ICMS,
0 que descaracterizaria sua tributacdo pelo ente municipal, conforme expressa o
artigo 156, Il da Constituicdo Federal.

Em principio, Barreto (2009, p. 64) define servico classicamente como “o
esforco de pessoas desenvolvido em favor de outrem, com conteldo econémico,
sob regime de direito privado, em carater negocial, tendente a produzir uma utilidade
material ou imaterial’. O doutrinador Sabbag (2013, p. 1195) refere que o conceito
de servico é o bem intangivel, imaterial e incorpéreo, que se manifesta na execucao
de um trabalho ou atividade numa relacao interpessoal, e que possa ser mensurado
economicamente.

Acontece que para ocorra devidamente o fato gerador do ISSQN, é necesséria
uma prestacao desse servico, que conforme explana Carneiro (2015, p. 147) trata-se
de tipica obrigacdo de fazer algo em proveito alheio, com esfor¢co humano, de forma
fisica ou em funcéo intelectual.

Neste diapasdo, a prestacdo do servico se constitui no fato gerador para
incidéncia do imposto, conforme exposto no artigo 1° da LC 116/2003: “O Imposto
Sobre Servigcos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito

Federal, tem como fato gerador a prestacéo de servigos constantes da lista anexa,
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ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador”
(BRASIL, 2003).

Nesse sentido, sendo a prestacao de servico o cerne do fato gerador, merece
destaque a explanacdo de Hugo de Brito Machado (2015, p. 129) sobre a

conceituacao deste ultimo:

Os direitos em geral tém seus fatos geradores. Sdo os fatos juridicos [...].
Do contrato de compra e venda nasce para o comprador o direito de
receber a coisa comprada, e para o vendedor o direito de receber o preco
respectivo. A compra e venda é o fato gerador desses direitos.

Mas nao apenas o fato gerador de prestar o servico deve restar demonstrado,
mas também é necessaria que 0 servico esteja devidamente expresso na norma, e
inclusive tenha, conforme assevera Carneiro (2015, p. 147) a habitualidade e o

carater econdémico.

2.1 A criacao da Lei Complementar 157/2016 e a incidéncia do ISSQN sob

0 streaming.

Em 30 de dezembro de 2016, o governo federal promulgou a Lei
Complementar n® 157, que aplica uma série de modificacdes na Lei Complementar
n°® 116/2003, promovendo modificacbes no ISSQN. Dentre as alteracdes, que
abrangem desde a aplicacdo de tatuagens até a cessdo de uso de espacos em
cemitérios, encontra-se o tema central deste trabalho, que acabou por criar o item
1.09 na lista anexa, restando dessa forma:

[...] 1 — Servigos de informéatica e congéneres. [...] 1.09 - Disponibilizacao,
sem cessao definitiva, de contetdos de audio, video, imagem e texto por
meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periédicos
(exceto a distribuicdo de conteldos pelas prestadoras de Servigo de Acesso

Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011,
sujeita ao ICMS) (BRASIL, 2016).

A inclusdo do item é a clara tentativa de tributar o streaming, ao passo que
representa a disponibilizacdo sem a cessao definitiva (ndo ha necessidade de
download), de diversos conteudos por meio da internet, conforme ja demonstrado na
conceituacao do termo.

Com a redacéo, percebe-se que a primeira vista a tributacao esta correta, pois
foi normatizada na lista anexa, e a regra € que 0s “servigos” que nela estdo

presentes deverao sofrer incidéncia do ISSQN. Acontece que a problemética quanto
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ao streaming € antecedente a isto, pois parte do questionamento de que se o
streaming pode ser realmente considerado um servico e corretamente ser tributado
pelo ente municipal, ou trata-se de atividade com outra modalidade de imposto, ou
até mesmo dependente de criacdo de novo tributo.
Para que possamos analisar o conceito de servigo, faz-se necessario observar
o artigo 110 do Cadigo Tributério Nacional, o qual assim dispde:
Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicéo, o conteddo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados,

ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias (BRASIL, 1966).

O direito privado nesta relacdo do aludido artigo e do streaming é basicamente
0 Cddigo Civil, ndo podendo o Direito Tributario conceituar determinados termos,
como é o caso do “servico”, sem se ater a ele. O doutrinador Paulsen (2012, p. 13)
realca a relacdo entre os dois ramos do direito e o artigo 110, e ainda complementa
referindo que o tributo é uma obrigacdo pecuniéria, o qual lhe serve de referéncia as
disposicOes sobre o direito obrigacional.

Ndo sbé esta relacdo deve ser feita para termos clara definicdo sobre os
conceitos, mas primordialmente, na explanacdo de Amaral e Kawasaki (2001, p.
306) deve-se assegurar o principio constitucional da seguranca juridica.

Ja que a conceituagdo do termo “servico” € o cerne da problematizacdo da
instituicdo do imposto, a andlise dentro do direito das obrigacdes € veemente, pois 0
préprio fato gerador de prestar o servico se materializa em uma obrigacao de fazer.

E é assim que se define a obrigacdo de fazer, basicamente na realizacdo de
um servico, seja por emprego de forca fisica ou intelectual, sendo que Mello (2017,
p. 65) a exemplifica ao citar o professor que ndo “da aula”, mas sim realiza a aula.
Em contrapartida, a obrigacdo de dar, além de consubstanciar-se em uma
restituicdo, também se caracteriza por entregar algo, a qual pode ser exemplificada
por um contrato de compra e venda, onde adquirente devera pagar 0 preco € o
alienante fica obrigado a entregar a coisa. O doutrinador Paulo Nader (2016, p. 130)
sintetiza ambas as obrigacdes e refere que enquanto a obrigacdo de dar se
materializa com a prestacdo de coisa, a de fazer compreende uma prestacéo de
fato.

Quando debatemos o streaming é necessario observar de plano, que nédo

existe a prestacao de servico, pois € através de uma cesséo de direitos que o cliente
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tem acesso aos conteudos que outrora foram negociados entre a empresa que
fornece o streaming e os donos das obras (mdusicas, videos, filmes). Para
Comparato e Costa (2017), efetivamente ndo existe a prestacdo de servico, pois as
empresas contratadas (fornecedores do streaming) apenas d&ao ensejo ao acesso de
seus clientes ao contetdo produzido por outro, sem que exista trabalho envolvido,
além da cessao temporaria.

A cobranca de mensalidade, que por muitas vezes se faz presente neste
segmento e revela uma periodicidade nos pagamentos, nao reflete em um servico,
conforme assevera Grilli (2017). A empresa obtém direitos sobre o contetdo a ser
distribuido com os préprios produtores, e ganha a permisséo de difundir para seus
clientes uséa-los domesticamente.

Neste sentido, o streaming se assemelha em muito com a locacao de produtos,
sendo que a propria Netflix, empresa expoente no segmento, consistia
originariamente em um aluguel de filmes pelo correio, mediante o pagamento de
uma taxa fixa pelo cliente (BBC, 2017). Era uma espécie de atualizacdo das antigas
locadoras fisicas, que tiveram grande expansdo na década de 90.

De acordo com Comparato e Costa (2017), ao analisarem a LC 157/2016,
referem que a prépria norma jé indica uma locagdo quando indica que havera uma
distribuicdo e cesséo, que logicamente ja descaracterizaria a prestacdo de servico, 0
gual necessitaria que o resultado da distribuicdo fosse entregue ao cliente de forma
definitiva.

Com isto, é imperioso destacar o que Carneiro (2013, p. 203) relembra com o
caso do ISSQN e do software, o qual foi julgado no Recurso Extraordinario n.°
176.626, com relatoria do entdo ministro Sepulveda Pertence, e foi um dos
determinantes nas questfes envolvendo novas tecnologias e tributacdo. Naquela
ocasido, se o programa (software) fosse feito de forma especifico para cada
pessoa, sob encomenda, haveria a tributacdo do ISSQN, pois haveria uma
prestacio de servico. E 0 que ndo acontece com o streaming, pois além de haver
uma cessado de direitos, também ndo se observa a pessoalidade, ao passo que o
conteudo é dispensado em grande escala.

Desta forma, por se tratar de uma locacdo de conteudo, a tributacdo do
streaming se contrapde ao expresso na Sumula Vinculante 31 do STF, a qual

declara ser “inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer
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natureza — 1SS sobre operagfes de locacdo de bens mdveis”. Sobre o tema,

Machado (2015, p. 414) faz severa critica:
O ambito constitucional do ISS é o servico de qualquer natureza. O servir
enquanto fazer. Nao o dar. Por isto, o legislador complementar ndo pode
validamente incluir na “Lista de Servigos” tributaveis pelos Municipios
gualquer fato que n&o seja servigco, como fez com a Lei Complementar
116/2003. Nem o legislador municipal pode incluir na definicdo da hip6tese
de incidéncia do ISS atividade outra que nao seja servi¢co, como é o caso da

locacdo de bens, do arrendamento mercantil ou leasing e da franquia ou
franschising.

O doutrinador Paulsen (2015, p. 369) contribui e refere que as cessbes de
direito, sendo elas gratuitas ou onerosas, nao constituem servico, enfatizando que
se caracterizam como autorizacdo para que terceiros utilizem os direitos daquele
que originariamente é titular. No mesmo sentido, Carneiro (2015, p. 206) exemplifica
a incidéncia da sumula 31 em locacdo de filmes, cartuchos de videogames,

videotapes, entre outros, afirmando ndo existir fato gerador para o ISSQN.

2.2 A utilizagdo da competéncia residual como alternativa para tributar o

streaming.

Diante da dificuldade em determinar a correta tributacdo do streaming, e a
morosidade dos tribunais superiores em definir conceitos que abrangem a tributacéo
de novas tecnologias, surge interessante norma constitucional que pode auxiliar na
situacao, a qual denominamos competéncia residual, e possui previsao expressa no
artigo 154, inciso | da Constituicdo Federal.

Isto €, a Unido Federal pode, através de lei complementar, instituir impostos
novos, desde que eles ndo sejam cumulativos, e ndo possuam como fato gerador ou
base de célculo os outros impostos previstos na norma constitucional. Esta
competéncia foi atribuida exclusivamente a Unido, conforme pensa Machado (2015,
p. 300) para possivelmente obstar abusos que poderia ocorrer por parte de alguns
Municipios.

Na necessidade de instituir essa exacdo tributaria, Paulsen (2015, p. 50)
chama atengdo ao tema, e enfatiza que para que ndo estejamos diante de uma
inconstitucionalidade, s6 poderdo ser instituidos tributos que consigam estar

contidos nas normas que concedem a competéncia tributaria.
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Este novo imposto deve, portanto, ser ndo cumulativo, haja vista que, no
ensinamento de Sabbag (2015, p. 530) ele “ndo podera incidir em cascata, gerando
uma sobreposi¢ao de incidéncias”, o seja, ndao pode haver incidéncia deste novo
imposto a cada operacao realizada.

O legislador deve ater-se, de igual modo, para que n&o ocorra o bis in idem e a
bitributacdo, por isso o cuidado em definir corretamente as diretrizes de um eventual
novo imposto. Por bitributacdo, compreende-se a tentativa de dois entes politicos
distintos (Municipio e Unido, por exemplo) cobrarem um tributo e que este contenha
um fato gerador idéntico, o que faz gerar um conflito de competéncias. (PAULSEN,
2015, p. 104). Ja pelo termo bis in idem se consubstancia na dupla tributacdo feita
por um anico entre politico, utilizando-se do mesmo fato gerador.

Assim, para que o contribuinte ndo seja surpreendido por tributacdes
inconstitucionais, devem os legisladores se aterem a utilizacdo da competéncia
residual para instituirem novos impostos, ao passo que a propria jurisprudéncia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, mostra muitas vezes demora e ineficacia
nos corretos conceitos para tributacdo que envolve tecnologias novas, incluido neste

rol o streaming.

CONCLUSAO

O processo de globalizacdo em sua faceta tecnoldgica foi intensificado com a
criacdo da internet, e em nossa sociedade atual, cresce de forma surpreendente ha
cada novo aparelho, software e aplicativo que surge. Neste contexto, demonstrou-se
que o streaming é uma das atividades mais comercializadas, por motivos que vao
desde sua praticidade até sua economia, o que contrapde em muito 0S meios
tradicionais de distribuicdo de conteudo, como o radio e a televisdo. Acontece que
no aféa de tributar esta nova tecnologia, o legislador utilizou-se de conceituagéo para
servico que nao é cabida ao streaming, tendo Ihe atribuido incidéncia do ISSQN de
forma errbnea.

Desse modo, a conceituacdo de termos, como é o caso de “servigco” deve ser
revisada a égide do direito privado como bem assinala o Codigo Tributario Nacional,
sendo revestido de clara obrigacdo de dar, e ndo com carater obrigacional de fazer,
0 que por si s6 excluiria o streaming do fato gerador do imposto outrora tributado.

Além disso, demonstrou-se que na realidade o streaming trata de uma cessao de
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direitos, ao passo que os clientes adquirem, de forma nao definitiva, como a prépria
lei propde, o direito de acessar filmes, musicas e videos, sem terem a prestagdo de
um servico, pois como exemplo de Netflix e Spotify, € como se o cliente locasse
aguele contetdo, ndo possuindo a posse, pois s6 por através do player especifico é
que consegue acessa-lo.

Demonstrado que nao se trata de prestagcédo de servico e sim de uma locagao,
ao passo que ha cessao de direitos na relacéo, a legalidade de tributacao pelo ente
municipal para o streaming esbarra também na Sumula 31 do STF, a qual é enfatica
ao referir a inconstitucionalidade da incidéncia do Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza sobre operacbes de locacdo de bens moveis. Restando
demonstrada a inconstitucionalidade da norma, a alternativa viavel trazida é pela
utilizacdo da competéncia residual da Unido para constituir um novo imposto,
observando claramente os conceitos e fatos geradores das tecnologias presentes e
futuras sem que hajam ilegalidades.
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