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RESUMO

A presente pesquisa propde-se a analisar a inconstitucionalidade da incidéncia tributaria do Imposto
Sobre Servigos (1SS ou ISSQN) sobre o contetido digital disponibilizado via streaming, averiguando a
inobservancia aos ditames previstos na Constituicdo Federal de 1988 quanto a acepgéo de prestacéo de
servico. Tendo em vista que a natureza juridico-obrigacional dos servicos de streaming é
“disponibilizar”; foi constatado a ndo incidéncia do ISS, pois a relagdo juridica proporciona o
surgimento de uma “obrigac@o de dar” e ndo “de fazer”. Dessa forma, plataformas de streaming ndo
poderiam incidir na regra matriz do ISS, uma vez que o streaming néo pode ser considerado uma
prestacdo de servigo, por se tratar de cessdo de um direito autoral por curto periodo, limitado ao uso, e
com expressa vedacédo de reproducéo.
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ABSTRACT

This research proposes to analyze the unconstitutionality of the tax impact of tax on services of any
nature (ISS or ISSQN) on the digital content made available via streaming, investigating the non-
compliance with the dictates provided in the Federal Constitution of 1988 regarding the meaning of
service provision. Bearing in mind that the legal-mandatory nature of streaming services is to “make
available”; it was found that the inaplicability of the ISS, as the legal relationship provides for the
emergence of an “obligation to give” and not “to do”. Thus, streaming platforms could not affect the
ISS matrix rule, since streaming cannot be considered a service provision, as it is a short-term
assignment of a copyright, limited to use, and with express prohibition of reproduction.

Keywords: Taxation. Streaming. ISSQN. LC 157/2016. Unconstitutionality.

1. INTRODUCAO

A impulsdo das novas tecnologias e a ascensao da era digital ndo
apenas estabeleceram uma nova dindmica de fluxos e atividades, como
fortaleceram a figura do contribuinte como elemento chave para a nova
economia mundial. Nesse cenario, a incidéncia tributéria deve tragar um
caminho que, a0 mesmo tempo em que seja flexivel para reconhecer a
necessidade de insercdo das novas realidades, assegure seguranca juridica
ao contribuinte.

E certo que as atividades econdmicas continuario a se
diversificar e que essa continua mudanca traz a tona inimeros desafios para
as autoridades tributarias ao redor do mundo, que se desdobram na busca
de alternativas viaveis e adequadas para a tributacdo da economia digital.

A legislacdo, especialmente a tributéria, deve exigir clareza na
interpretacdo, resgatando o pensamento juspositivista de modo a eliminar
as lacunas da lei, aplicando métodos baseados na interpretacdo com o
intuito de clarificar a vontade legislativa.

A criacdo ou adequacdo de um determinado tributo a um servico
ou atividade desempenhado, deve ser pautada primordialmente na
Constituicdo Federal, da Legislacdo Tributaria e dos Preceitos
Fundamentais: especialmente o Principio da Legalidade.

A abordagem da incidéncia tributaria do ISS sob os servicos de
streaming encontra respaldo na Lei n°® 157/2016, que estendeu o rol de
servicos que constituem a hipotese de incidéncia do ISSQN, tornando os
servicos de streaming tributaveis em seu item 1.09.

Conclui-se com a apresentacdo das limitacfes e imprecisdes que
a norma de incidéncia

do ISS possui no caso dos servigos de streaming, demonstrando
de forma silogistica se o
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ordenamento juridico comporta a tributagdo dos servigos de
cesséo de um direito autoral por

curto periodo, limitado ao uso e com expressa vedagdo de
reproducdo.

2. CONCEITOS E CARACTERISTICAS DO ISS

2.1 CONCEITUAGAO DE SERVICO

A legislacdo tributaria ndo apresenta uma definicdo de servico.
Para tanto, faz-se necessario estender a analise do conjunto de varias leis,
no intuito de se perscrutar o significado como ato tributario.

O Supremo Tribunal Federal em sede do RE 651.7031 define
Servigo como:

“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 obrigacéo de fazer é irrelevante para
incidéncia do ISS, inexistindo, portanto, 6bices a incidéncia do
tributo municipal sobre a atividade de streaming”. (GOMES et al.,
2019).

Consequentemente, em acordo com o entendimento do STF, para
a incidéncia do ISS, seria irrelevante se obrigacdo é de fazer, inexistindo
nessa hipdtese 6bices a incidéncia do tributo municipal sobre a atividade
de streaming.

Analisando no contexto da legislacdo tributaria, enfoque da
presente pesquisa, “a defini¢do, o contetido, e o alcance dos contratos,
conceitos e formas de direito privado que foram utilizados, [...], para
definir ou limitar competéncias tributéarias pela Constituicdo Federal, [...]
ndo podem ser alterados pela legislacéo tributaria (FABRETTI, 2005, p.
146).

Esse entendimento encontra respaldo no texto tributario. O Art.
110 do CTN taxativamente dispde:
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Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definigéo, o conteido 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 tributérias. (BRASIL, 1966).

Como assevera Hugo de Brito Machado (2004a, p. 02), "nédo
existem conceitos indiscutivelmente exatos. Todos 0s conceitos oferecem
alguma margem de imprecisao, seja porque sdo ambiguos, seja porque sao
vagos". Essa defini¢do enquadra-se notadamente no conceito tributario de
Servico.

Sinteticamente, tem-se que a defini¢do de que “servigo é qualquer
prestacdo de fazer”. Assim, fazendo conexdo com o tema central do
trabalho, apenas prestacdes de fazer poderiam ser definidas pela lei
complementar 116/2003, como fatos geradores do ISS haja vista o
comando constitucional do artigo 156, I1I.

Questiona-se a incidéncia tributaria do Imposto sobre servigos de
qualquer natureza ou de outra categoria tributaria atualmente existente na
legislacdo brasileira, tratando-se da disponibilizagdo dos denominados
servicos de streaming através do ambiente virtual.

Nesse cendrio disruptivo, impde-se a evolugdo do Direito no
sentido de contemplar as relacdes juridicas modernas em relacdo as midias
digitais.

2.2 AS PLATAFORMAS DE STREAMING E A CONCEITUACAO
DE STREAMING

Augusto Zimmermann aponta e classifica os ‘direitos virtuais’
como a quinta geracdo ou dimensdo dos Direitos Humanos. Essa classe
intenta em resguardar o direito a informacdo e seguranga cibernética,
direito a honra virtual, direito a imagem virtual entre muitas questdes,
exatamente em virtude do massivo e exponencial uso da rede de internet.

O termo streaming tem origem da lingua inglesa, e tem sua
traducéo livre para o portugués, em termos técnicos da area é geralmente
adotada no sentido de “fluxo de midia” ou simplesmente “transmissao”.

Por ser uma tecnologia relativamente nova, e ainda vista como o
novo paradigma no mundo virtual, é dificil encontrar um consenso em sua
conceituagdo no ambito da rede mundial de computadores. Algumas
premissas sdo conceitualmente semelhantes. O streaming de midia ou
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simplesmente streaming é uma técnica de transferéncia de dados na qual
os dados sdo processados de forma Unica e continua. Seu funcionamento
se da pelo recebimento dos dados, coleta e processamento, de forma
simultanea e ininterrupta, simplificando e diminuindo o consumo de dados
para a concluséo da tarefa.

Nesse sentido, “O processo de transmissdo de um fluxo continuo
de 4udio e video em tempo real via internet € muito similar a transmisséo
de audio e video por estacbes de radio e TV. Somente que, em vez de
utilizar o ar para suas transmissoes, as estagdes transmitem via Internet”.
(FOROUZAN, 2010, p. 912).

2.3 CONCEITUAGCAO E CARACTERISTICAS DO ISS

E sabido que a carga tributaria é geralmente tratada como solucéo
dos problemas fiscais e econdémicos brasileiros, especialmente em face das
crises vividas atualmente. A carga tributaria traz em seu bojo diversos
meios de arrecadacgdo fiscal que financiam o setor publico em seus mais
variados setores, servindo de forma basilar para os planos de governo dos
entes tributantes.

Reitera-se que o tributo é o género, que constitui uma prestacdo
pecuniaria, oriunda de uma relacdo juridica, materializada por um fato
gerador. Dentre as espécies de tributos encontram-se 0s impostos, e entre
eles o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN, ou somente
ISS, que por sua vez, torna-se mais relevante o seu estudo e incidéncia na
medida em que cresce 0s setores da economia do pais, e especialmente
sobre a édtica da tributacdo dos meios digitais, visto que a prestacdo de
servicos nos dias de hoje é uma das principais fontes de geragdo de riqueza
e de arrecadacao tributéria.

Trata-se de um imposto cuja competéncia tributaria pertence ao
ente municipal ou ao Distrito Federal, que tem como fato gerador a
prestacdo dos servicos enumerados, de forma taxativa, na lei supracitada.
Logo da leitura do dispositivo constitucional sobre o ISS, depreende-se
quais seriam os servicos tributaveis pelo imposto, e especialmente os
servicos intributaveis, ou seja, aqueles conferidos & competéncia dos
Estados (ou do Distrito Federal).

Dessa forma, so surge a obrigacéo tributaria de recolher ISS ao
Municipio diante de fato concretamente ocorrido, sendo o imposto exigivel
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pela ocorréncia do fato (prestar servico), e ndo por sua potencial
ocorréncia.

Uma importante e peculiar caracteristica do ISS diz respeito ao
seu aspecto temporal, vez que 0 mesmo € devido independentemente do
pagamento da outra parte pelo servico realizado, incidindo, portanto, da
mesma forma, pois o servico ja foi feito. Dessa realidade retira-se como
exemplo, a celebracdo de um contrato, pois este fato, unicamente, ndo
representa nenhuma obrigacdo tributaria (diferentemente do que ocorreria
no direito civil) pois aqui, o contrato firmado é mero dever de cumprimento
do servico, ndo implicando dizer que esse sera efetivamente cumprido.

Outra caracteristica relevante para efeito do ISS é a
independéncia de habilitacdo do prestador dos servigos, importando tdo
somente a atuagdo concretamente ocorrida e ndo a regularidade desta.

O ISS ndo incide sobre lucro; portanto, lucro para o prestador é
circunstancia de nenhuma importdncia para a incidéncia do imposto,
devendo se ater apenas a indagacdo de se houve, ou nao efetiva prestacao
de servico.

O ponto mais importante a ser elencado para o estudo das
caracteristicas do ISS, contudo, é 0 que concerne a da materialidade do
imposto. O termo “servicos” pressupde uma analise menos restritiva,
atribuindo um sentido de verdadeira prestacdo de servi¢o, compreendendo
um negdcio juridico pertinente a uma obrigacdo de "fazer". Esse é um
ponto do tema que requer um entendimento ndo apenas etimolégico da
palavra servico, mas também a fixacdo do que se deve entender como
“servico” a luz do nosso ordenamento constitucional para fins de
incidéncia tributéaria do 1SS, comecando pelas caracteristicas dos servigos
gue ja compunham a lista anexa a Lei complementar n® 116/2003, como
assim propde o topico seguinte.

2.4 SERVICOS DA LEI N° 116/2003 E A SUMULA VINCULANTE
N° 31

A legislagdo anterior a Lei n® 157/2016, j& trazia um extenso rol
de servigos que constituem a hipotese de incidéncia do ISS, com diversos
servicos, divididos em 40 itens ou géneros, variando desde servicos de
informética e congéneres a servigos de obra de arte encomendadas.

Sendo assim, ndo se pode interpretar a palavra “servico” no
sentido econdmico ou amplo, o que incluiria toda e qualquer a atividade
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inserida no setor terciario da economia, bem como todo e qualquer negécio
juridico de bens econémicos imateriais. E imperioso destacar que a lei em
comento define como fato gerador a prestacdo, por empresa ou profissional
autdbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigos constantes da
Lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003.

N&o cabe assim ao intérprete, ao aplicador da lei e muito menos
ao legislador infraconstitucional preencherem as lacunas possiveis. O
caput do artigo primeiro da Lei n°116/2003 menciona expressamente que
o fato gerador do ISS € a prestacdo dos servigos da lista anexa. Assim, ndo
tributavel os servicos ndo contidos nela, em virtude da taxatividade de
servigos sujeitos ao ISS.

Os atuais itens da lista de cobranga do ISS acabam por onerar
servigos altamente populares, cuja andlise exige primeiramente,
compreender o conceito fatico deste, ou seja, a forma com que sdo
disponibilizados para o usuério de determinado contetdo de midia.

Apesar de eminentemente atual, a questdo da fixacdo do que deve
ser entendido como “servi¢o” a luz do ordenamento juridico pétrio para
fins de tributacdo e outras definicbes de que carece o tema, ostentam
urgéncia, mas sdo discutidas bem antes da popularizagdo dos servicos de
streaming.

Como ja mencionado, o termo “servico” pode ser interpretado,
grosso modo, em dois sentidos, um sentido econdmico amplo e um sentido
juridico, onde o primeiro corresponde a toda a atividade que se insere no
setor tercidrio da economia, abrangendo qualquer negécio juridico
relacionado a bens econémicos imateriais, e o segundo, ja analisado no
capitulo anterior, em suma, designa uma prestacao de fazer.

No sentido de cessar esse tipo de discussdo em virtude de
inexatidbes juridicas, deveria a legislacdo infraconstitucional, amparada
pela doutrina e pela vontade suprir as lacunas legislativas, colmatando
essas caréncias e promovendo a integracdo do direito sob a orientagdo dos
principios.

Ademais, como se percebe, a inconstitucionalidade advinda da
Lei complementar 157/2016 é material, parcial e direta, e precisa ser
trabalhada com a devida atencédo aos detalhes que perfazem o caminho até
se chegar a efetiva declaracdo da norma. A Lei que alterou a LC n°
116/2003, especialmente no tocante a sua lista anexa, adicionando novos
servicos, que ja foram discutidos nos capitulos anteriores, trouxe uma
afronta ao dispositivo constitucional referente a competéncia dos
municipios na tributacdo do imposto sobre servicos de qualquer natureza.
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A LC n°® 157/16 que adiciona os subitens 1.03, 1.04 e 1.9 a lei do
ISS trouxe, entre outras, discussdo sobre a constitucionalidade ou ndo da
alteracdo legislativa, que se inicia com uma duvida: afinal, empresas como
Netflix ou Spotify, operando um servigo de disponibilizacdo de seus
contetdos preencheriam a regra matriz de incidéncia tributaria do 1SS?

O texto referente ao subitem “1.09” da atual LC 116/2003 usa
precisamente o termo “disponibiliza¢do” dos contetidos denominados
streaming, e como ja enfatizado, tal disponibilizacdo ndo caracteriza uma
prestacdo de servigos, cujo objeto retrata uma obrigacdo de fazer. Sobre a
inconstitucionalidade da cobranga tributaria dos “servigos” que comportam
obrigacdo de dar, ja se manifestou o STF em Simula Vinculante n® 31, cujo
fundamento foi o fato de que servicos como locacdo de bens méveis, na
verdade, ndo possuem natureza juridica de servicos tributaveis pelo ISS,
pois essencialmente, ndo séo servigos e sim mera obrigacéo de dar.

3. A ATUAL TRIBUTACAO DOS SERVICOS DE
STREAMING NO BRASIL

Em 10 de setembro de 2015, foi aprovado pela Camara dos
Deputados, o projeto base que objetivava expandir a incidéncia do ISS a
empresas fornecedoras de servigcos de streaming, popularizando-se com a
alcunha de “Imposto Netflix”.

Posteriormente, o projeto de lei foi aprovado com grande margem
no Senado Federal e sancionado pela presidéncia da republica no final de
2016.

O texto evidencia a clara intencéo do legislador de modernizagédo
do rol de servicos tributaveis por meio do ISS ao trazer vérias atividades
relacionadas a cibernética, tais como a “computa¢do em nuvem”, o “acesso
a rede de computadores”, a “disponibilizagdo de contetidos e aplicativos
em pagina eletronica”, a “hospedagem de dados” e a “cessdo temporaria de
arquivos”.

O legislador encarou servicos de transmisséo online de musicas,
séries e filmes oferecidas por empresas como Netflix e Spotify, por
exemplo, como uma prestagdo de servigos efetiva, em que ha obrigacédo de
fazer. Ocorre que no caso dos servigos narrados, ha a presenca da
obrigatoriedade de dar, sendo tais empresas desse tipo de mercado, meras
cedentes de um direito autoral adquirido por elas, quer dizer, apenas
armazenam o contetdo, s6é os cedendo ao consumidor por um tempo
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determinado. Tal entendimento é similar ao que fundamentou a sumula
vinculante 31 do STF, que impediu a cobranga do imposto municipal sobre
a locacéo de filmes em VHS, DVD, sobre a locacdo de cartuchos e discos
com jogos de videogame e demais operagdes de locacdo de bens moveis.

Embora o legislador tenha dado cardter de servigos que
comportam obrigacdo de fazer, e tenha o presidente da Republica
corroborado tal qualificacdo, sancionado a Lei n® 157/16, ao observar com
mais acuidade verifica-se incoerente o tratamento legal dado aos “servigos
streaming” quanto a sua tributagdo pelo ISS, uma vez que observada a
verdadeira natureza, tem-se que a Netflix, por exemplo, concede a seus
assinantes uma autorizacdo para acesso a um contetdo alocado em certo
servidor e nessa circunstancia, nao resta a realizacdo de um servico, mas a
permissao do acesso e da visualizacdo de um contetdo préprio, assim como
acontece nas espécies de "locacdo”, sendo a grande diferenca que os filmes,
documentarios e séries, atualmente, estdo ao alcance do controle remoto,
disponibilizados de maneira mais cdmoda do que em tempos passados, em
que se utilizava das locadoras tradicionais.

3.1 DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Antes de adentrarmos na questdo intrinseca ao problema da
tributacdo dos servigos de streaming, imperioso discorrer sobre a regra
matriz de incidéncia tributéria. Pretende-se fundamentalmente determinar
através dessa, uma compreensdo mais clara da competéncia tributaria do
ISS.

A incidéncia normativa é decomponivel em duas operagdes
formais que Paulo de Barros de Carvalho chama de ‘“subsuncdo e
implicacdo” (CARVALHO, 2019, p. 289). A primeira, consiste em se
reconhecer que uma ocorréncia concreta (um fato juridico, relatado na
linguagem competente instituida pelo sistema) inclui-se na classe de fatos
conotados no antecedente de outra norma. Na segunda operagdo temos a
implicagdo da tese devido a ocorréncia da hipdtese, o que, no direito,
implica no necessario surgimento de uma relacéo juridica.

Assim, na cadeia de positivagdo, as palavras vagas ganham
sentido. Mas ndo qualquer sentido, pois mesmo na indeterminacdo
semantica existem sentidos que ndo podem ser dados a certos vocabulos.
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Conforme amplamente descrito no capitulo anterior, o problema
insurge preponderantemente na incapacidade de exatiddo na definicdo
legal de servico aplicada ao caso dos streamings.

A regra-matriz de incidéncia tributaria € uma norma juridica que
prescreve a incidéncia tributéria. O seu antecedente descreve um fato licito
com contetdo econbémico e seu consequente estabelece uma relacao
juridica que tem por sujeito ativo o Estado, ou quem lhe faca as vezes. O
sujeito passivo desta relagdo sera uma pessoa, fisica ou juridica, acometida
do dever juridico de prestar o objeto, qual seja, entregar uma certa quantia
em dinheiro. Essa relacdo € designada por relacdo juridica tributaria. Trata-
se de norma primaria, de conduta, geral e abstrata.

O antecedente da regra-matriz designa uma classe de
acontecimentos que, ocorrido no mundo fenoménico e relatados em
linguagem competente, fazem a norma tributéaria incidir.

No enunciado da hipétese, localizam-se trés critérios para
descrever objetivamente um fato real: material, temporal e espacial. O
critério material refere-se a um comportamento de pessoas liberado das
coordenadas de tempo e espaco.

Para que a hipotese se aperfeicoe, 0 comportamento devera vir
acompanhado de suas coordenadas de tempo e espaco. Tanto espa¢o como
tempo podem ser analisados de duas formas. Assim o critério temporal da
regra-matriz sera: a) o tempo (instante ou momento) em que determinado
fato deverd ocorrer para que este, seja incluido na classe conotada pela
hipbtese, que designaremos de tempo para o fato ou, b) 0 momento em que
se considera ocorrido o fato descrito na hipdtese, ou tempo no fato
(BATISTA, 2005).

Explicando melhor: no caso do ICMS, o critério material é
realizar operagdes de circulacdo de mercadoria. O critério temporal seria 0
momento da saida da mercadoria do estabelecimento. Assim, a regra-
matriz nesse caso estatui que a acdo de realizar operacbes de mercadorias
s6 é tributavel no momento em que a mercadoria sai do estabelecimento.
Dois critérios, portanto: 1. A realizacdo de circulacdo de mercadoria e; 2.
O momento em que a mercadoria sai do estabelecimento.

Aplicando-se a presente exemplificagdo ao caso do ISSQN,
imposto implicado nos servigos de streaming, dificultosa a constatagao do
fato gerador, seja pelo critério temporal, seja pelo critério do tempo ou do
momento.
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4. QUESTOES CONTROVERTIDAS ACERCA DA
INCIDENCIA DO ISS SOBRE OS SERVIGCOS DE
STREAMING

A recente celeuma instaurada a partir dessa inovagdo
em matéria tributaria, deve-se pelo fato de existir entendimento no
sentido de que os contratos de streaming ndo se subsumiriam na
definicdo de servigo para fins de incidéncia do ISSQN. Aqueles que
militam pela existéncia de inconstitucionalidade na LC 157/2016
fundamentam no precedente formalmente vinculante criado na edi¢éo da
Simula Vinculante 31, a qual firma o entendimento de que €
inconstitucional a incidéncia dessa exacdo sobre operagdes de locacdo de
bens moveis.

Para corroborar a nova tese, oportuno mencionar que essa
sumula de jurisprudéncia utilizou como julgado representativo o RE
116.121-3/SP, no qual o Supremo Tribunal Federal dirimiu algumas
questdes envolvendo a exacdo sobre servicos e o contrato de locacdo de
bens moveis.

Nesse aresto, entendeu a Suprema Corte que a
terminologia constitucional do ISSQN revela o objeto da tributacdo
(servigos de qualquer natureza que ndo configurem prestagbes de
servicos de  transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operagcbes e as prestacdes se iniciem no
exterior), conflitando com a Lei Maior o dispositivo legal que imponha
esse tributo ao contrato de locacdo de bem movel, uma vez que ha
distingdo necessaria entre a locacdo de bens mdveis (obrigacdo de dar
ou de entregar)e a prestacao de servicos(obrigacao de fazer).

Interpretando o art. 110 do Cdodigo Tributario Nacional, o STF
aduziu gue os institutos, as expressdes e 0s vocabulos tém sentido préprio,
descabendo confundir a locacdo de servicos com a de mdveis, praticas
diversas regidas pelo Codigo Civil, cujas definicbes sdo de observancia
inafastavel.

No caso, 0 imposto pressupde a prestacdo de servicos, e ndo o
contrato de locacdo. Assim, de acordo com o disposto na Constituicdo
Federal, ndo se tem como assentar a incidéncia do tributo na espécie,
porque falta o ndcleo dessa incidéncia, que s&o 0s servigos.

Ora, o streaming implica em uma distribui¢do de dados por meio
de pacotes ao usuario, o qual ndo armazena a midia a ser reproduzida —
alids, de acordo com a propria redacdo do subitem, disponibiliza-se o
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contelido de direitos sem cessdo definitiva. Ou seja, ndo existe servico
prestado, uma vez que ndo ha obrigacdo de fazer, de natureza fisica ou
intelectual,  desenvolvida sob regime de direito privado.
(GRUPENMACHER, 2016, p. 1.).

Ademais, 0s contratos de streaming também ndo se
identificariam com as hip6teses do ICMS (art. 155, 1I, CRFB/1988), uma
vez que: primeiro, ndo ha circulagdo de mercadorias; segundo, ndo ha
comunicacdo propriamente dita entre o cedente (a empresa que
disponibiliza o contelldo) e o cessionario (usuério). (ibid).

Em sintese, ndo basta inclusdo do servi¢o que se pretende tributar
na lista anexa, mas, antes, é imprescindivel que esse se enquadre nos
requisitos do que é servico, conforme retromencionado.

4.1 DEBATE JUBI'DICO ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE
DA INCLUSAO DO SERVICO DE STREAMING

Inicialmente, cumpre destacar que diante da realidade da grande
maioria dos municipios brasileiros, é impossivel ndo pensar numa reforma
tributaria como alternativa para evitar o colapso das contas publicas.

Diante de toda essa realidade enfrentada pelos municipios, a
necessidade de obtencdo de recursos financeiros € latente, e
consequentemente, faz com que esses municipios enfatizem a funcdo fiscal
dos seus tributos, motivo pelo qual, por vezes, o Poder Legislativo se utiliza
de projetos de lei com a finalidade de criar a legalidade para certas praticas,
como é o caso da cobranca de impostos, que s6 pode ser instituida mediante
lei.

A transmissdo de bens digitais pela internet merece atencéo, visto
gue ha muito tempo deixou de ser tendéncia, sendo uma realidade que se
imp0e no dia a dia do mercado digital, que por sua vez, sé cresce e possui
cada vez mais tecnologia, tornando-se assim, fato economicamente
relevante, motivo pelo qual o debate acerca da tributacdo dos negdcios
juridicos por detras dessas transferéncias resta fundamental, colocando fim
nessa incongruéncia trazida pela lei em comento.

Pontualmente, ao analisar o fato gerador ao qual incide o ISS, o
termo “servigo” se refere a um trabalho prestado a terceiros, em carater
negocial e sob o regime de direito privado. Nesse diapaséo, na cessdo de
direito de uso de um dado objeto mediante remuneracdo, o proprietario
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permanece com a propriedade do bem que, com o término do contrato, lhe
serd restituido.

Dessa forma, ndo ha como se falar na incidéncia do ISS, pois a
relagdo juridica proporciona o surgimento de uma “obrigacdo de dar” e ndo
“de fazer”. Doutro modo, plataformas de streaming ndo poderiam incidir
na regra matriz do ISS, pois conforme previamente visto, o streaming ndo
pode ser considerado uma prestacdo de servigo.

4.2 POSICIONAMENTOS CONTRARIOS A B
INCONSTITUCIONALIDADE DA TRIBUTACAO DOS
SERVICOS DE STREAMING

Trata-se no presente tdpico, acerca de um dos posicionamentos
contrarios a tese defendida ao longo desta monografia, no sentido de
corroborar eventual constitucionalidade da tributacdo dos servicos de
streaming.

Dessa forma, esta vertente doutrinaria, defende que:

A conceituacao de servigo, pressupde uma relacdo entre dois polos,
onde é necessario o surgimento de um liame obrigacional. Uma vez
que a relagéo juridica sé se materializara quando a prestag&o for em
favor de outra pessoa, diferente do conceito de trabalho, no qual é
possivel que se substancialize em favor préprio, sem relagdo com
terceiros.

A primeira questdo controvertida diz respeito a incerteza da
conceituacdo de servico. Essa discrepancia de significancia admitiria,
segundo essa posi¢cdo doutrinaria, que nao seria necessario (para a efetiva
legalidade da tributacdo), que o conceito de servigo estivesse identificado
no mundo do Direito Privado.

Nessa linha, Hugo de Brito Machado propde que nesse caso, “‘em
que ndo € necessario que o conceito de servigo esteja no direito privado”,
a regulagdo legislativa, “pode ser alterada pelo legislador tributario
(bastando) que esteja — como estd — na Constituicdo Federal”.
(MACHADO, 2015, p. 475).

Ora, como operadores do direito, ndo podemos olvidar das
limitagBes técnicas que se impGe sobre a instituicdo e efetiva cobranca de
tributos (sejam estes inéditos ou estendidos a um ‘novo’ fato gerador).

Considerando o preenchimento do carater negocial, Eduardo
David Inda e André Pedreira Ibafiez sustentam a incidéncia de tributos sob
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0s servicos de streaming. Corroborando esse entendimento Roque Antonio
Carrazza alvidra que explica que “a comunicagdo [...] somente a
determinara se for objeto de um contrato oneroso firmado entre as partes”
(CARAZZA, 2011, p. 210).

Para tanto, essa linha doutrina sustenta possivel incidéncia do
ICMS, em casos, como o0 tela, que o contrato seja qualificado “pela
onerosidade, bilateralidade, com carater negocial e que obrigue o emissor
“a fazer” a transmissdo de um conteudo por meio de um canal que garanta
sua difusdo” (INDA, 2018, p. 24).

Ainda na seara da incidéncia, os autores esteiam a fim de se
analisar a incidéncia do ISSQN nos servigos de streaming, “precisamos
observar o nucleo de seu critério material, no qual percorre a interpretacao
do signo “servi¢o”. (Ibid).

Assim, converge a tese contraria a esta pesquisa no sentido de
que se deve levar em consideracdo o principio da capacidade contributiva.

Ademais, 0 que se externalizou nessa pesquisa ndo € a
impossibilidade de tributacdo dos servigcos de streaming, e tdo somente o
impedimento ou inconstitucionalidade nos moldes hodiernos de tributacgéo.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A relacdo entre o Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza
e seu ente tributante nunca foi muito pacifica, sendo possivel encontrar ao
longo da vida do referido tributo, uma série de conflitos, seja no tocante a
sua incidéncia ou ndo sobre determinado servico, seja na competéncia para
tributé-lo.

A lei complementar n® 157 de 2016 trouxe precipuamente a
proposta de aniquilar a “guerra fiscal” entre os municipios e estabelecer
uma maior seguranca ao contribuinte na tributacdo do ISS, fixando uma
aliquota minima de 2%. Ocorre que 0 objeto dessa lei deveria ter
estacionado nessa finalidade, pois ao inserir também novos servicos na lista
anexa da Lei n°® 116/2003, outra celeuma foi instaurada, por ser evidente
sua inconstitucionalidade.

Como j& evidenciado, streaming é a denominacdo dada
comercialmente aos contratos realizados entre usuarios e empresas que
disponibilizam o conteldo publicitados. O verbo caracteristico da
obrigacdo resultante desse contrato ¢ “disponibilizar”; dessa forma, os
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conteudos séo oferecidos por meio internet e uma vez contatados, gera uma
obrigacdo de dar & empresa que o realiza.

Nesse sentido, tendo em vista a natureza do negécio juridico
realizado pelas empresas que realizam a distribuicdo de conteddo pela
internet, a cobranca do ISS é completamente incongruente com o que vige
o ordenamento juridico patrio, infringindo a Norma Maior, por nao ser tal
atividade economica efetivamente um servico. Novamente, assim como
demonstrado ao longo do trabalho, no tipo de negécio em comento, nao ha
uma prestacdo de servigo traduzida por uma obrigacdo de fazer por parte
das empresas envolvidas, e sim a entrega ou cessao do contetdo
desenvolvido por terceiro contratado pelo seu cliente.

Nesse interim, consubstanciando todo o exposto, relativo a
natureza juridica do servigo que deve ser tributado pelo ISS, comparando
0 com a natureza juridica da obrigacdo que perfaz a relagdo juridica entre
cliente e empresa dos “servi¢os” relacionados no subitem 1.09 trazido pela
LC n°157 de 20186, verifica-se sua inconstitucionalidade, que por sua vez,
denota urgéncia por causar principalmente a tdo indesejada inseguranca
juridica na legislagdo brasileira.

Ademais, com entendimento sedimentado pelo STF sobre
locacdo de bens moveis em sumula vinculante n°31, ndo resta outra
alternativa ao ordenamento juridico a ndo ser afastar a incidéncia do ISS
sobre a disponibilizacdo de conteudo de dudio, video, imagem e texto por
meio de internet, recaindo a tarefa de sanar tal inconstitucionalidade, ao
6rgdo supremo da Jurisdicdo brasileira, através da propositura da
competente medida judicial com tal finalidade, que como estudou-se, deve
se aguardar a iniciativa dos legitimados para provocarem o controle
concentrado de constitucionalidade, ou a iniciativa do proprio STF nesse
intento, como foi feito no caso da locacdo de bens moveis.

Todavia, devem ser resguardadas a integridade e a legalidade dos
institutos tributarios, rememorando-se assim que, ndo basta que o tributo
esteja previsto na lei, sobretudo sendo necessario gue a norma siga 0s
parametros legais e esteja conforme aos moldes gerais esbocados pela
Constituicdo Federal de 1998.

A simples previsdo legal para tributacdo ndo enseja a
possibilidade de cobranca do imposto, pois o dispositivo de lei deve
coadunar-se a regra matriz de incidéncia tributaria, o que ndo restou
demonstrado no caso do item 1.9 da Lista Anexa a Lei Complementar
116/2003.
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Diante disso, para que haja a possibilidade da incidéncia do ISS
a natureza juridica dos servicos de streaming deve estar abalizada pela Lei
Complementar reguladora do tributo e questdo. A manutencdo do ditame
legal atual ou qualquer alteragdo que ndo inclua as formas de cessdo,
especialmente se tratando do meio em que esta encontra-se (ambiente
digital), ndo permitird a incidéncia do 1SS sob esta modalidade de servigos.

Existem opiniBes em sentido contrario, como a do orientador da
pesquisa, Silvio Marques Garcia, que entende que streaming pode ser
considerado uma espécie de servico e nao configura cessdo de direitos
autorais. A existéncia de divergéncia ressalta o quanto o assunto é
polémico e merece estudos mais aprofundados.
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